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Aktuelle Rechtsprechung in Kurze

Das Bundesverwaltungsgericht hat mit Urteil vom 23. April
2020 entschieden, dass eine Priisenzapotheke mit Versand-
handelserlaubnis im ortlichen Einzugsbereich ihrer Apo-
theke eine Einrichtung zum Sammeln von Verschreibun-
gen und Arzneimittelbestellungen betreiben und die be-
stellten Medikamente durch eigene Boten ausliefern darf.

Die Kligerin ist Apothekerin und betreibt in der beklagten
Stadt u.a. die P-Apotheke. Sie verfligt zudem {iiber eine Er-
laubnis zum Versand von apothekenpflichtigen Arznei-
mitteln. Seit Ende 2014 unterhilt sie im Eingangsbereich
eines Supermarktes eine Einrichtung zum Sammeln von
Verschreibungen und Arzneimittelbestellungen. Die Kunden
konnen ihre Rezepte zusammen mit einem ausgefiillten Be-
stellschein in einen dafiir vorgesehenen Umschlag stecken
und in den angebrachten Briefkasten werfen. Der Briefkasten
wird von der Kldgerin oder einem Mitarbeiter regelmdfig ge-
leert. Die Auslieferung der Medikamente erfolgt inner-
halb des Stadtgebietes (versandkostenfrei) durch Boten
der Klégerin. Auflerhalb des Stadtgebietes werden die be-
stellten Arzneimittel durch einen externen Dienstleister
(kostenpflichtig) versandt. Durch Ordnungsverfiigung un-
tersagte die Beklagte der Kldgerin den Betrieb der Einrich-
tung mit der Begriindung, es handele sich um eine unzulissi-
ge Rezeptsammelstelle. Sic sei von der Versandhandels-
erlaubnis nicht umfasst. Die gegen die Ordnungsverfiigung
gerichtete Klage ist in den Vorinstanzen ohne Erfolg geblie-
ben.

Das Bundesverwaltungsgericht hat der Revision der Kli-
gerin stattgegeben und die Ordnungsverfiigung aufgeho-
ben. Zur Begriindung fiihrte das Gericht aus, die von der
Klédgerin betriebene Einrichtung zum Sammeln von Rezep-
ten und Bestellungen von Arzneimitteln sei von ihrer Ver-
sandhandelserlaubnis umfasst. Die Vorschriften des Apo-
theken- und des Arzneimittelrechts iiber den Versand von
apothekenpflichtigen Arzneimitteln schldssen eine Zustel-
lung durch eigene Boten der Apotheke weder nach ihrem
Wortlaut noch nach ihrem Regelungszweck aus. Dem Be-
griff des Versandhandels unterfalle auch ein Vertriebs-
modell, das auf einen Versand im ortlichen Einzugsbe-
reich der Apotheke ausgerichtet sei und hierfiir eigene Bo-
ten der Apotheke einsetze. Die Arzneimittelsicherheit sei
nicht mehr geféhrdet als beim Versand iiber grofere Ent-
fernungen mittels externer Versanddienstleister. Dass eine
Zulassung dieses Vertriebsmodells zu einem signifikanten
Riickgang der Apothekendichte und einer Gefdhrdung der
Arzneimittelversorgung fithren konnte, sei ebenfalls nicht
ersichtlich.

(Urteil vom 23.4.2020 -3 C 16.18)

OLG Frankfurt am Main

Mit Urteil vom 27. Februar 2020 hat das OLG Frankfurt am
Main entschieden, dass ein unzulissiges Erfolgsverspre-
chen im Sinne des Heilmittelwerbegesetzes (HWG) auch
dann vorliegen kann, wenn die beworbene Wirkung
(hier: perfekte Zihne) zwar nicht vollstindig objekti-
vierbar ist, ihr jedoch jedenfalls ein objektiver Tatsa-

chenkern zu entnehmen ist. Der Verbraucher sei bei Wer-
beaussagen von Arzten aufgrund deren Heilauftrages wenig
geneigt, von reklamehaften Ubertreibungen auszugehen,
entschied das Gericht und untersagte einer Kieferortho-
pidin die von einem Wettbewerber angegriffenen Wer-
beaussagen.

Die Parteien des Rechtsstreits sind Kieferorthopédden. Sie
streiten im Eilverfahren um Werbeaussagen der Antrags-
gegnerin. Diese bewirbt ein Zahnschienen-System auf ihrer
Homepage u.a. mit den Aussagen: ,.x ist eine kostengiinstige
individuelle Zahnspange fiir Leute, die wenig Zeit haben und
trotzdem perfekte Zdhne haben mochten. Sie sehen sofort
beim 1. Termin, welche Ergebnisse sie innerhalb von sechs
Monaten erreichen kdnnen.” ,,... man (erhélt) 14 Schienen
fiir jeden Kiefer, die man jeweils zwei Wochen trégt, jede
Schiene ist anders und verdndert Ihre Zdhne Schritt fiir
Schritt... Und bald werden Sie auf Fotos deutlich schoner 14-
cheln.”

Die Antragstellerin hélt diese Angaben fiir unzuléssig.
Das Landgericht hat ihren Antrag auf Erlass einer einst-
weiligen Verfiigung abgelehnt. Die hiergegen eingelegte
Berufung hatte vor dem OLG Erfolg. Dem Antragsteller
stehe ein Unterlassungsanspruch zu, da die Antragsgegne-
rin mit den Aussagen fdlschlich den Eindruck erwecke, dass
»ein Erfolg der beworbenen Behandlung mit Sicherheit
erwartet werden kann.“ Gemal § 3 S. 2 Nr. 2 a HWG sei
es unzulissig, durch Werbeaussagen den Eindruck her-
vorzurufen, dass ein bestimmter Erfolg ,,sicher® eintrete.
Hintergrund dieser Regelung sei, ,,dass es aufgrund indivi-
dueller Disposition beim einzelnen Patienten ... stets zu ei-
nem Therapieversagen kommen kann, mit dem eine Erfolgs-
garantie unvereinbar ist®.

Ausgehend vom Verstindnis eines durchschnittlichen
Werbeadressaten habe die Antragsgegnerin durch die Wer-
bung mit ,perfekten Zdhnen“ unzuldssig einen Behand-
lungserfolg versprochen. Die Angabe ,,perfekte Ziahne* sei
kein reines subjektives Werturteil. ,,Zwar mag die Per-
fektion von Zdhnen nicht vollstindig objektivierbar sein®,
konstatiert das OLG. Offensichtlich aber gehe es hier um
die Korrektur von Zahnfehlstellungen. ,,Der Umstand, ob
Zdhne gerade sind oder nicht, ldsst sich durchaus vom
Standpunkt eines objektiven Betrachters beurteilen und wird
in der Werbung auch fotografisch dargestellt,” fiihrt das
OLG weiter aus. Damit enthalte die Werbeaussage einen ob-
jektiven Tatsachenkern, der zugleich ein Erfolgsverspre-
chen beinhalte.

Der angesprochene Verkehr verstehe das Werbeverspre-
chen der Perfektion im hier gegebenen Kontext auch
nicht als blofie reklamehafte Ubertreibung. Zwar sei dem
Verbraucher geldufig, dass Superlative in der Werbung oft
nur als Anpreisungen und nicht als Tatsachenbehauptung
verwendet werden. Dies kénne hier jedoch nicht angenom-
men werden, da es sich um den Werbeauftritt einer Arztin
handele. Bei Werbemafinahmen und Internetauftritten von
Arzten bestehe eine andere Verkehrserwartung als bei Wer-
bemalnahmen ,,normaler” Unternehmen. Der Verbraucher
bringe Arzten aufgrund ihres Heilauftrags ein besonde-
res Vertrauen entgegen und gehe daher von einer gewissen
Objektivitdit und Zuriickhaltung bei Werbeangaben aus.
Folglich sei er weniger geneigt, von einer bloflen reklame-
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Aktuelle Rechtsprechung in Kiirze

haften Ubertreibung auszugehen. , Er nimmt die Angaben
in Zweifel ernst®, restimiert das OLG.

(Urteil vom 27.2.2020 — 6 U 219/19)

dokk

Ein Arztebewertungsportal erfiillt eine von der Rechts-
ordnung gebilligte und gesellschaftlich erwiinschte Funk-
tion, sofern der Betreiber als neutraler Informationsmitt-
ler auftritt. Nutzerbewertungen in Form von Meinungs-
duflerungen auf einem solchen Portal sind hinzunehmen,
wenn sie auf einer Tatsachengrundlage beruhen und die
Grenze zur Schmihkritik nicht iiberschreiten, entschied
das OLG Frankfurt am Main mit Urteil vom 9. April 2020.

Die Klégerin ist Augenirztin in Hessen. Die Beklagte be-
treibt ein Arztsuche- und -bewertungsportal, auf dem In-
formationen iiber Arzte und Triger anderer Heilberufe kos-
tenfrei abgerufen werden konnen. Die Beklagte bietet auf
dem Portal als eigene Information sog. Basisdaten eines Arz-
tes an (Name, Fachrichtung, Praxis Anschrift, Kontaktdaten
ect.). Daneben sind Bewertungen abrufbar, die Nutzer in
Form eines Notenschemas, aber auch in Form von Freitext-
kommentaren abgegeben haben. Gegen Bezahlung kdnnen
die Arzte als Anzeige gekennzeichnete zusitzliche Informa-
tionen verdffentlichen lassen, sog. Premiummitgliedschaft.

Die Kléigerin bat um Loschung der negativen Bewertung
und um Mitteilung des Urhebers. Die Bewertung wurde in
der Folgezeit zundchst unsichtbar, nach einer Riicksprache
mit dem/der Urheber/in des Kommentars jedoch wieder
sichtbar gemacht. Der Urheber wurde nicht benannt. Eine
Loschung der Basisdaten lehnte die Beklagte ebenfalls ab.

Die Klédgerin nimmt die Beklagte nunmehr auf Loschung
ihrer Basisdaten, hilfsweise auf Loschung des Nutzer-
kommentars in Anspruch. Das Landgericht hatte der Kla-
ge stattgegeben. Die hiergegen eingelegte Berufung hatte
vor dem Oberlandesgericht Erfolg: Die Klidgerin kénne
nicht die Loschung ihrer Basisdaten verlangen, urteilte
das OLG. Auch ohne Zustimmung der Kldgerin liege hier
eine rechtmdfige Datenverarbeitung vor. Dies sei gem. der
DSGVO der Fall, ,,wenn die Datenverarbeitung zur Wahrneh-
mung des Verantwortlichen oder eines Dritten erforderlich
ist, sofern nicht Interessen oder Grundrechte und Grundfrei-
heiten der betroffenen Person, die den Schutz personenbezo-
gener Daten erfordern, liberwiegen.” Dritte seien hier die
Nutzer des Portals, die sich iiber Arzte informieren wollten.

Hier falle die ,,erforderliche Abwigung zwischen den be-
rechtigten Interessen des Verantwortlichen oder eines
Dritten einerseits und den Interessen oder Grundrechten
und Grundfreiheiten der betroffenen Person auf der an-
deren Seite“ zulasten der Kligerin aus. Dabei sei zu be-
riicksichtigen, dass das von der Beklagten betriebene Arzte-
bewertungsportal eine von der Rechtsordnung gebilligte
und gesellschaftlich erwiinschte Funktion erfiille, sofern
die Betreiberin als neutraler Informationsmittler auftrete.
Dies sei hier der Fall. Anders als in frilher vom BGH ent-
schiedenen Konstellationen ldgen insbesondere keine ver-
deckten Vorteile fiir die sog. Premiumkunden (mehr) vor.
Fir den Nutzer sei vielmehr klar ersichtlich, dass fiir die
Anzeigen, die als solche bezeichnet und farblich unterlegt
seien, eine Vergiitung zu entrichten sei. Es fehle demnach
nicht an der erforderlichen Transparenz.

Die Kligerin konne auch nicht Loschung der Bewertung
verlangen. Das vom Portalbetreiber in derartigen Fillen ein-
zuhaltende Verfahren sei hier durchgefithrt worden. Die
bemingelte Kritik sei von der Kldgerin hinzunehmen, da sie
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dadurch nicht rechtswidrig in ihrem Personlichkeitsrecht
verletzt werde. Es handele sich um Meinungsédufierungen,
die die Grenze zur Schmihkritik nicht iiberschritten. Sie
beruhten auch auf einem Besuch bei der Kléigerin und ent-
behrten demnach nicht jeder Tatsachengrundlage.

(Urteil vom 9.4.2020 — 16 U 218/18)
skskok

Erweckt die Prisentation eines Produktes den Eindruck,
dass es heilende Wirkungen im Sinne eines Arzneimittels
hat, liegt ein so genanntes Prisentationsarzneimittel (§ 2
Abs. 1 AMG) vor. Weist der Hersteller nicht durch Vor-
lage eines vollstindigen Bescheids des Bundesinstituts
fiir Arzneimittel nach, dass das Produkt behordlicher-
seits nicht als Arzneimittel eingestuft wird, ist der Ver-
trieb als bloies Medizinprodukt zu unterlassen, entschied
des OLG Frankfurt am Main mit Urteil vom 22. Mai 2020.

Die Parteien streiten um die Einordnung des von der Be-
klagten vertriebenen Hustensafts ,,Mucosolvan Complete
Phyto“ als Arzneimittel oder Medizinprodukt. Der Kli-
ger ist ein Verein, der den unlauteren Wettbewerb bekdmpft.
Die Beklagte vertreibt den Hustensaft als so genanntes Medi-
zinprodukt; sie verfiigt nicht iiber eine Arzneimittelzulas-
sung fiir diesen Saft. Der Kldger ist der Ansicht, dass es sich
tatsdchlich um ein so genanntes Présentationsarzneimittel
handele. Das Produkt enthalte als Wirkstoffe die zwei aner-
kannten und monographierten Arzneipflanzen Spitzwegerich
und Thymian. Diese wiirden seit jeher bei der Behandlung
von Husten eingesetzt. IThre pharmakologische Wirkung sei
unbestritten. Die Beklagte vertreibe zudem unter der iden-
tischen Dachmarke auch zahlreiche als Arzneimittel zugelas-
sene Hustensifte.

Das Landgericht hat der Beklagten im Eilverfahren aufge-
geben, es zu unterlassen, den Hustensaft als Medizinprodukt
in Verkehr zu bringen. Diese Entscheidung wurde durch das
Oberlandesgericht bestitigt. Dem Kléiger stehe ein Unter-
lassungsanspruch zu, da die Beklagte ein sog. Priisentati-
onsarzneimittel ohne entsprechende Zulassung vertreibe.

Die Beklagte habe nicht nachgewiesen, dass der Vertrieb
des Hustensaftes als Medizinprodukt von einer behordli-
chen Erlaubnis gedeckt sei. Der von ihr vorgelegte Be-
scheid des Bundesinstituts fiir Arzneimittel und Medizinpro-
dukte sei teilweise geschwiirzt. Die maf3geblichen Passagen
zur Beurteilung der Reichweite des Bescheids, insbesondere
des Vorliegens eines so genannten Prisentationsarzneimit-
tels, seien nicht lesbar gewesen.

Aufgrund der Aufmachung des Hustensafts sei davon aus-
zugehen, dass hier ein sog. Prisentationsarzneimittel vor-
liege. Ein Mittel sei nicht nur dann als Arzneimittel anzuse-
hen, wenn es die ihm zugeschriebenen Wirkungen tatséchlich
habe, sondern auch dann, wenn es fiir einen durchschnitt-
lich informierten und verstindigen Durchschnittsabneh-
mer so dargestellt werde, als ob es diese Wirkungen habe.
Fiir die Erweckung dieses Eindrucks komme es u.a. auf die
Darreichungsform, Dosierung, Primérverpackung, dufle-
re Umbhiillung sowie den Vertriebsweg an. Die Vorstellung
des Verbrauchers von den zugeschriebenen Wirkungen kon-
ne auch durch die Auffassungen der pharmazeutischen
oder medizinischen Wissenschaft beeinflusst sein sowie
durch Indikationshinweise oder Gebrauchsanweisungen.
Nicht erforderlich sei die ausdriickliche Bezeichnung als
Arzneimittel fiir die Einstufung als so genanntes Prisenta-
tionsarzneimittel. Der Verbraucher solle vor Produkten ge-
schiitzt werden, die fiir die Erfiillung der erwiinschten thera-
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peutischen oder prophylaktischen Zwecken nicht oder nicht
hinreichend geeignet seien.

Hier werde der Eindruck erweckt, dass der Hustensaft
Krankheiten heilen und lindern kénne. ,,.Die Formulierung
,bei trockenem Husten und Husten mit Schleim, beruhigt den
Hustenreiz und 16st zusitzlich den Schleim® lasse den Ver-
kehr erwarten, dass die Krankheit Husten gelindert wird,* be-
griindet das OLG. Dabei erlange auch Bedeutung, dass dem
Verkehr die anderen unter der Dachmarke der Beklagten
vermarkteten Produkte als zugelassene, nicht verschrei-
bungspflichtige Arzneimittel bekannt seien.

(Urteil vom 22.5.2020 — 6 U 23/20)

OLG Kdln

Eine zahnirztliche Gemeinschaftspraxis darf nicht durch
Werbung auf einer Internetseite den Eindruck erwecken,
bei ihrem eigenen Notdienst handele es sich um den kas-
senirztlichen Notdienst. Das hat der 6. Zivilsenat des OLG
Ko6In mit Urteil vom 6. Mérz 2020 entschieden.

Die Klédgerin, die Zahnirztekammer Nordrhein, hat eine
Kolner Gemeinschaftspraxis auf Unterlassung in Anspruch
genommen. Die Zahnérzte hatten auf ihrer Webseite einen ei-
genen Notdienst in den Abendstunden und an den Wo-
chenenden beworben. Jeweils am Ende der Seite befand
sich der Hinweis, dass es sich dabei nicht um den Notdienst
der Kldgerin oder der kassenzahnirztlichen Vereinigung han-
dele.

Die Klégerin hatte die Auffassung vertreten, die Werbung
der Beklagten auf ihren Internetseiten sei irrefithrend. Sie
werde so verstanden, dass es sich bei dem Angebot um einen
offentlich-rechtlich organisierten Notdienst handele. Dieser
Eindruck werde auch nicht durch den Hinweis am Ende der
Seite ausgerdumt. Dieser werde zudem erst durch ,,Scrollen®
sichtbar.

Der 6. Zivilsenat des OLG Koln hat die Beklagten nun-
mehr zur Unterlassung verurteilt und die erstinstanzliche
Entscheidung des LG Koln damit teilweise abgedndert. Die
konkrete Ausgestaltung der Internetseite der Beklagten sei
irrefithrend i.S.d. § 5 Abs. 1 S.2 Nr. 1 UWG. Auch eine
gesetzlich zuldssige und damit objektiv richtige Angabe kon-
ne irrefithrend sein, wenn sie bei den angesprochenen Per-
sonen zu einer Fehlvorstellung fithre, die deren Geschéfts-
verhalten beeinflussen konne. Die Werbeangabe der Be-
klagten richte sich an ggf. unter Schmerzen leidende
mogliche Patienten oder Dritte, die auf der Suche nach ei-
nem Zahnarztnotdienst seien. Die von den Beklagten ge-
nutzte Internetadresse lasse nicht erkennen, dass es sich um
die Internetseite einer Praxis oder einer Zahnklinik handele.
Vielmehr sei der Domainname sehr allgemein gehalten.
Daher liege der Eindruck nicht fern, dass es sich um die

(Zahn-)Arzte handele, die in der Kligerin organisiert sind
und damit auch um den von der Kldgerin organisierten Not-
dienst. Das Notdienstangebot der Beklagten werde auf der
Seite besonders hervorgehoben, ohne dass ersichtlich sei,
dass die Beklagten damit allein den von ihnen selbst orga-
nisierten Notdienst bewerben. Die Richtigstellung am Ende
der Seite werde nicht im Zusammenhang mit dem Blickfang
dargestellt und begriinde daher kein anderes Ergebnis.

(Urteil vom 6.3.2020 — 6 U 140/19)

AG Frankfurt am Main

Das AG Frankfurt am Main hat entschieden, dass durch die
Annahme des Angebots zu einer Gewichtsabnahmethe-
rapie im konkreten Fall kein Behandlungs-, sondern (le-
diglich) ein Dienstleistungsvertrag zustande gekommen
sei, bei dem gerade keine Anspriiche wegen mangelhafter
Leistung geltend gemacht werden konnen.

Im Rahmen des zugrundeliegenden Rechtsstreits schloss die
Beklagte bei der Klédgerin einen Vertrag iiber eine vierwo-
chige Gewichtsabnahmeberatung ab, die eine regelmifige
Didtkontrolle unter Gabe von homdopathischen Mitteln
(Shakes) umfasste. Den Pauschalpreis i. H. v. 1390,00 EUR
zahlte die Beklagte (bis auf 690,00 EUR Anzahlung) nicht.
Die Klédgerin nahm die Beklagte deshalb auf Leistung der
Restsumme in Anspruch. Letztere war dabei der Ansicht,
wegen Schlechtleistung keine weitere Zahlung mehr erbrin-
gen zu miissen, da sich durch die eingenommenen Mittel ihr
Blutdruck auffillig erhoht habe und sie nicht iiber die Zusam-
mensetzung und Nebenwirkungen der Prdparate aufgeklart
worden sei. Zudem sei der Vertrag wegen Wuchers nichtig
und er wurde hilfsweise wegen arglistiger Tauschung ange-
fochten.

Das Amtsgericht hat der Klage — mit Ausnahme der nicht
erforderlichen auBergerichtlichen Anwaltskosten — stattge-
geben. Gegenstand des geschlossenen Vertrages sei im
konkreten Fall keine ,,medizinische Behandlung® i.S.v.
§ 630a BGB gewesen, da weder die abstrakte Feststellung
von Ubergewicht an sich eine fachliche Qualifikation erfor-
dere, noch ein individuelles Beschwerde- oder Leidensbild
der Beklagten einer heilkundigen oder erndhrungsberaten-
den Behandlung unterzogen worden sei. Bei dem damit vor-
liegenden Dienstleistungsvertrag sehe das Gesetz den Ein-
wand der Schlechtleistung nicht vor. Die Beklagte sei auf
die Geltendmachung von Schadensersatzanspriichen ver-
wiesen, die sie aber im Rechtstreit nicht anbrachte. Auch sei
der Vertrag wegen Fehlens einer Zwangslage nicht wegen
Wauchers nichtig oder im Rahmen der (zuldssigen) Even-
tualanfechtung eine konkrete Tduschung von der Beklagten
vorgetragen worden.

(Urteil vom 22. Mérz 2019 — 31 C 2664/18 (23)

medstra 4/2020



medstra-statement

Prof. Dr. Gunnar Duttge, Georg-August-Universitat Gottingen

Not kennt kein Gebot?

Was ist das Leben des Einzelnen im Ausnahmezustand , wert”?

In einem kirzlich erschienenen Kurzessay gab der franzdsische
Schriftsteller Michel Houellebecq, sonst eher mancherlei Provokati-
on zugeneigt, ganz konservativ und geradezu wehmilitig ob des zi-
vilisatorischen Verlustes einen pessimistischen Ausblick zur ,Zu-
kunft nach Corona” (FAS v. 10.5.2020, S. 41): ,.(...) zumindest hat
man nie mit einer solchen Schamlosigkeit zum Ausdruck gebracht,
(...) dass es ab einem gewissen Alter (70, 75, 80 Jahre) ein biss-
chen so ist, als sei man schon tot”. Diese Vorstellung offenbart
sich freilich nicht allein im alltaglichen StraBen- und TV-Geplapper,
sondern neuerdings auch in manchen medizinstrafrechtlichen Ad-
hoc-Stellungnahmen. Gewiss mégen , Schnellschiisse” anderer Art
in Notzeiten mitunter unvermeidlich sein, um gréBeren Schaden
abzuwenden; juristische und ethische Stellungnahmen sollten hin-
gegen auch bei akutem Orientierungsbedarf niemals auf eine wis-
senschaftlich fundierte Analyse und Reflektion verzichten. Das ver-
dammt die Wissenschaften nicht etwa zur Bedeutungslosigkeit,
sondern sichert umgekehrt tiberhaupt erst ihren Status als wohl-
begriindetes ,Wissen” jenseits der flatternden Fahnchen im wech-
selhaften Wind des Zeitgeistes.

Lebensrecht/-schutz und Nicht-Diskriminierung — nur
etwas fiir ,,Normallagen*“?

Wer die inzwischen zahlreichen Ad-hoc-Empfehlungen und
Stellungnahmen in den Feuilletons rund um die aktuelle Co-
rona-Krise aufmerksam verfolgt, dem wird bei einer Zusam-
menschau unwillkiirlich der gerne zur Selbstlegitimierung
benutzte Kalauer in den Sinn kommen, wonach aufler-
gewohnliche Zeiten eben aufergewohnlicher MaBinahmen
bediirfen. Zwar basiert die geltende Rechtsordnung auf dem
»ewigen® Bekenntnis zur geschuldeten Achtung gegeniiber
dem Anderen als einem irreduziblen ,,.Zweck an sich“ un-
abhingig von ,,Rasse, (...) einer Behinderung, des Alters...*
(§§ 1,2 Abs. 1 Nr. 5, 8 AGG; Art. 1 Abs. 1,3 Abs.3S. 1,2
GG); wenn aber das Kollektiv schmerzvolle Einbuflen — sei
es an selbstverwirklichender Lebensqualitdt oder gar an le-
benserhaltenden Ressourcen — hinnehmen miisse, sei eben
kein Platz mehr fiir die ,,moderne Gefiihlsverweichlichung®
einer ,,Sklavenmoral® (Nietzsche, Zur Geneologie der Mo-
ral, Vorrede, Ziff. 6 und Jenseits von Gut und Bdse, Was ist
vornehm?, Ziff. 260). Dann miisse eben konzediert werden,
dass auch das menschliche Leben kein ,,absolut geschiitzter
Wert® sei (Schéuble Tagesspiegel v. 26.4.2020), sondern mit
gegenldufigen — u.a. auch wirtschaftlichen Interessen (die
FuBiballindustrie eingeschlossen?) — ,,abgewogen* werden
miisse (Rosenau MDR v. 28.4.2020); und im Rahmen der
Verteilungsproblematik sei doch bei niichterner Betrachtung
die numerische Lebenserwartung eines jungen Menschen
weit wertvoller einzuschétzen als die eines alten, fiir dessen
verbleibenden fiinf Jahre jeder Verniinftige sicherlich einen
geringeren ,,Preis* als fiir 50 Jahre Lebenszeit des Jungen
bezahlen wiirde (Hoven JZ 2020, 449, 451). Ist es das, was
mit der hehren Menschenwiirdeidee als Basis der fundamen-
talen Menschenrechte einst gemeint war?
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‘Warum kein Utilitarismus?

Ersichtlich wird im Erschrecken iiber den Stillstand aller
liebgewonnenen Normalitdt das fundamentale Legitimati-
onsproblem nicht gesehen, das immer dann einer iiberzeu-
genden — mit guten Griinden gerechtfertigten — Antwort
bedarf, wenn Entscheidungen zu treffen sind, die zu Lasten
einer an sich berechtigten Person ergehen — sei es im jewei-
ligen Einzelfall durch verantwortliche Arzte oder auf abs-
trakt-genereller Ebene durch den Gesetzgeber oder durch
leitliniengebende Fachgesellschaften. Gesteigert ist diese
Legitimationsbediirftigkeit, wenn das ,,Grundgut* schlecht-
hin betroffen ist, das die Befriedigung individueller Bediirf-
nisse entsprechend den je eigenen Lebenspldnen iiberhaupt
erst moglich macht (Rawls). Denn beim menschlichen Le-
ben gibt es anders als bei allen anderen Giitern keine Quan-
tifizierbarkeit, sondern nurmehr das klassifikatorische Ent-
weder-Oder. Wenn daher dem einzelnen Patienten aufgrund
der knappen Ressourcen die ihm an sich geschuldete lebens-
erhaltende Behandlung zugunsten Anderer vorenthalten
bleiben soll, dann kann dies auf dem Boden einer freiheit-
lich verfassten Rechtsgemeinschaft mit ihren sie iiberhaupt
erst konstituierenden Rechtssubjekten nicht der kollektivis-
tisch grofere Nutzen (Maximierungsregel) rechtfertigen.
Wenn die ,,groBere Zahl* zéhlen soll, miisste hierzu ein liber
die Personengrenzen hinweg aggregierender Zustand des
»Gesamtnutzens mitsamt einem entsprechenden Kollektiv-
wert postuliert werden, der die Wertigkeit des einzelnen In-
dividuums jedoch unweigerlich untergraben wiirde. Wie
Weyma Liibbe zutreffend angemerkt hat, erwartet dement-
sprechend auch die geltende Rechtsordnung in existentiellen
Notlagen nicht etwa eine die eigene Existenz preisgebende
»Solidaritdt”, sondern umgekehrt die lebensrettende Hilfe
der Anderen (§§ 13, 323c StGB) — und zwar: je vulnerabler,
um so mehr (MedR 2020, 434, 436; zuvor bereits dies. Ethik
in der Medizin 2001, 148, 155 ff.; ebenso R. Merkel FAZ
v. 4.4.2020).

Wessen Verantwortung?

Dies schliefit im Lichte der fundamentalen ,,gleichen Frei-
heit* aller — jedenfalls in Bezug auf existentielle (Teilha-
be-)Rechte — Differenzierungen mit abwertender Folge fiir
eine personenbezogen definierte Gruppe von Rechtssubjek-
ten —z.B. fiir ,,die Alten” — zwingend aus. Aber auch dort, wo
eine Gruppenzugehdrigkeit nicht zum (infolgedessen: diskri-
minierenden) Ankniipfungspunkt fiir den Ausschluss von
knappen Ressourcen gemacht wird, kann dieser nur durch ei-
nen triftigen sachlichen Grund gerechtfertigt werden (,,Neue
Formel® des BVerfG). Das Faktum der Ressourcenknappheit
scheidet dabei aus, weil es zwar das Verteilungsproblem
kennzeichnet, nicht aber die gesuchte Losung. Von vornerein
zu konzedieren, dass eine solche gar nicht zu finden sei, die
,rechtlich und ethisch umfassend befriedigen® konne (Deut-
scher Ethikrat, Solidaritit und Verantwortung in der Corona-
Krise (2020), S. 3), postuliert entweder unausgesprochen ei-
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Duttge - Not kennt kein Gebot?

nen (in Wahrheit nicht bestehenden) Rechtsanspruch auf Ma-
ximalversorgung fiir jedermann (der natiirlich per se nicht zu
allseitiger Zufriedenheit erfiillt werden kann) oder verfehlt
die selbstgewdhlte, eigentlich einzuldsende Begriindungsauf-
gabe. Diese merkwiirdige Anspruchsarmut verldngert sich
bei der Frage nach dem institutionellen Status der unaus-
weichlichen Unterscheidungskriterien, sofern der einzelne
Arzt vor Ort nicht nach subjektiver Willkiir verfahren kon-
nen soll: Wenn sich der Bundesgesundheitsminister danach
sehnt, die Schutzverantwortung des Gesetzgebers zur Be-
nennung eines (verfassungskonformen) Beurteilungsmal-
stabs fiir die Zuteilung von Lebenschancen lieber tibersehen
zu wollen (RND v. 21.4.2020), so mag man das ihm viel-
leicht noch nachsehen; zu dieser Art von Verantwortungs-
scheu sollte sich jedoch der Deutsche Ethikrat — in Kenntnis
von § 12 Abs. 3 TPG, § 12 Abs. 1 SGB V (und den ein-
schldgigen verfassungsrechtlichen Debatten hierzu) — nicht
als Steigbiigelhalter verstehen (zutr. krit. Gaede/Kubiciel
u.a. medstra 2020, 129, 130 f.; zuriickhaltender Taupitz
MedR 2020, 440, 443: mindestens eine parlamentarische
Debatte).

Vorrang der érztlichen Indikation

Der allgemeine wie drztliche common sense hat eine deutli-
che Préferenz fiir das Kriterium der ,,Erfolgsaussicht™: Das
ist verstindlich, denn wo knappe medizinische Ressourcen
ohne nutzbringende Effekte eingesetzt werden, handelt es
sich um eine sinn- wie verantwortungslose Verschwendung.
Doch die eigentliche Frage ist eine andere: Anhand welcher
Parameter ldsst sich ermessen, bei welchen Krankheitssze-
narien eine medizinische Behandlung noch hinreichend oder
wenigstens im Minimum aussichtsreich ist, und nach wel-
cher Maxime ist wie zu entscheiden, wenn sich am Ort des
Geschehens mehr erfolgstrichtige Patienten einfinden, als
selbst bei optimaler Ausschdpfung medizinische Ressourcen
zur Verfiigung stehen. Klar ist, dass die érztliche ,,Indikati-
on“ (vgl. § 1901b Abs. 1 S. 1 BGB) zur Erreichung eines
realistischen Therapieziels nach Mafigabe des Schweregra-
des der akuten Erkrankung, evtl. Komorbidititen, des all-
gemeinen korperlichen Zustandes u.a.m. die Untergrenze
abbildet: Denn auf eine Therapieoption, die nach &rztlich-
professioneller Einschétzung (vgl. § 630a Abs. 2 BGB) fiir
den individuellen Patienten in seiner konkreten Krankheits-
situation mehr Schaden als Nutzen verheiflt, besteht kein
Anspruch auf Gewihr, sondern auf Verzicht (zugunsten der
Palliation). Auf die zwingende Notwendigkeit einer sorgfil-
tigen Indikationsstellung zu insistieren, wie es zuletzt auch
die ,,Orientierungshilfe der Bundesirztekammer zur Alloka-
tion medizinischer Ressourcen am Beispiel der SARS-CoV-
2-Pandemie® getan hat (https://www.bundesaerztekammer.
de/fileadmin/user_upload/downloads/pdf-Ordner/Stellung
nahmen/BAEK_Allokationspapier_05052020.pdf), besteht
angesichts der bekannten Gefahr einer ,,Ubertherapie* trifti-
ger Grund (dazu fiir die Intensivmedizin z.B. Druml/Druml
Medizinische Klinik — Intensiv- und Notfallmedizin 2019,
194 ff.); damit ist jedoch die Moglichkeit nicht abgewendet,
dass sich die Entscheidungsdilemmata selbst bei Beachtung
dieser Untergrenze nicht abwenden lassen.

»Erfolgsaussicht“?

Erwihnte ,,Orientierungshilfe® bleibt auch insoweit dem Kri-
terium der klinischen Erfolgsaussicht verhaftet, doch das er-
kléart noch langst nicht, wie es interpretiert und operationali-
siert werden soll. Die Bundesdrztekammer schreibt hierzu:
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Die Ressourcen ,,sollen ... so eingesetzt werden, dass die Er-
folgsaussichten mit Blick auf das Uberleben und die Gesamt-
prognose moglichst grof sind und die meisten Menschen-
leben gerettet werden kdnnen* (ebd.). Moglichst grof3 ist die
Uberlebenswahrscheinlichkeit bei einer méglichst grofen
Anzahl von Patienten aber nur dann, wenn die knappen Res-
sourcen nicht zugunsten der schwer, sondern der leichter Er-
krankten eingesetzt werden, weil sie dann einer gréferen
Zahl zugutekommen. Auf dieser Basis wiirden aber — der ge-
sellschaftsvertraglichen Verbundenheit aller Mitglieder der
Rechtsgemeinschaft zuwider — gerade jene in ihrer existen-
tiellen Not aufgegeben, die auf medizinische Hilfe am drin-
gendsten angewiesen sind. Ein ,bediirfnissensibler Egalita-
rismus® (Gutmann, in: Schone-Seifert/Buyx/Ach (Hrsg.),
Gerecht behandelt? Rationierung und Priorisierung im Ge-
sundheitswesen [2006], S. 31, 35) legt hingegen eine Teilha-
begerechtigkeit wenigstens in Bezug auf die notwendige Ba-
sisversorgung nahe, d.h. eine Grundverpflichtung zur Erhal-
tung der ,,Selbstzweckhaftigkeit™ eines Jeden (Art. 1 Abs. 1,
20 Abs. 1,28 Abs. 1 GG). Denn insoweit ist die Betroffenheit
beim Einzelnen eine ungleich wesentlichere; es geht gleich-
sam ,,um Alles* (Fateh-Moghadam/Gutmann, Gleichheit vor
der Triage, https://verfassungsblog.de/gleichheit-vor-der-tria
ge/). Diese rechtliche wie ethische Grundintuition zugunsten
der Schwichsten ist zentrale Basis des modernen Sozialstaa-
tes und einer recht verstandenen ,,Solidaritdt“. Soweit es da-
her bei fachkundiger Einschiitzung noch eine Mindest-Uber-
lebensaussicht gibt, ist relativ zu den vorhandenen Ressour-
cen nicht die todliche Exklusion, sondern Wohltun geboten.
Deshalb darf auf Basis des Erfolgskriteriums die Priorisie-
rung der Ressourcen nicht bei den am meisten, sondern bei
den am wenigsten Bediirftigen beginnen; eben dies war noch
Bestandteil in der ersten Auflage der ,,Klinisch-ethischen
Empfehlungen der DIVI und weiterer medizinischer Fach-
gesellschaften gewesen (https://www.divi.de/empfehlungen/
publikationen/covid-19/1540-covid-19-ethik-empfehlung-v2/
file, S. 4: ,,...nicht eine Entscheidung im Sinne der best choi-
ce, sondern vielmehr der Verzicht auf Behandlung derer, bei
denen keine oder nur eine sehr geringe Erfolgsaussicht be-
steht*). Dass diese Maxime folgerichtig auch fiir den weite-
ren Behandlungsverlauf gelten muss und neu eintreffende
Schwerstkranke nicht dem verantwortungsscheuen Zufall
des ,,first-come-first-serve ausliefern darf, sollte sich ei-
gentlich von selbst verstehen (so auch die SAMW-Richtlini-
en zur Triage von intensivmedizinischen Behandlungen
v. 24.3.2020; Schone-Seifert, FAZ v. 31.3.2020).

Recht fiir alle oder alle ohne Recht?

Denn der soziale Rechtsstaat ist keine Institution blof3 fiir
Luxuszeiten. Er hat sich gerade in Zeiten besonderer Her-
ausforderungen zu bewéhren. Der Ausnahmezustand ver-
langt nach folgerichtiger Konkretisierung der vorhandenen,
nicht aber nach eigenen Regeln oder gar nach einer Abdan-
kung des Rechts, auf dass sich ,,der Gewalt ein weites Feld
offne* (Frankenberg Kritische Justiz 2017, 16). Wollte eine
,»Not“ von der Geltung des Rechts Dispens erteilen und das-
jenige fiir Recht erkldren, was eigentlich Unrecht ist, so lige
darin ein Selbstwiderspruch des Rechts (Kant). In diesem
Lichte versteht sich die Sorge prominenter Personlichkeiten,
darunter auch Jiirgen Habermas, vor einer Preisgabe der hu-
manitdren Ethik und universalen Geltung des Rechts auf
Gleichbehandlung: ,,Der Wert des Lebens muss gleich fiir
alle bleiben. Wer das zerbrechliche und schwache Leben der
Alteren abwertet, bereitet einer Entwertung jeden Lebens
den Weg® (FAZ v. 23.5.2020, S. 7).
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Patientenverfligungen bei Triage-Entscheidungen

Hilfestellung angesichts strittiger Rechtsfragen
Diskussionspapier zur Erganzung von Patientenverfiigungen unter den aktuellen Bedingungen von COVID-19

Ob im Fall knapper Ressourcen auf einer Intensivtherapiestation
triagiert werden darf, und wenn ja, nach welchen Kriterien, ist
rechtlich umstritten. Da die derzeitige Diskussion den Aspekt des
Selbstbestimmungsrechts nicht ausreichend beriicksichtigt, wird
das Muster einer erganzenden Patientenverfliigung vorgestellt, in
der die Triage-Situation im Rahmen der COVID-19-Pandemie kon-
kret einbezogen ist und verschiedene Entscheidungsoptionen er6ff-
net werden.

I. Ausgangssituation

Aufgrund der dramatischen Erfahrungen mit Triage-Situa-
tionen in Italien, Spanien und Frankreich ist in Deutschland
von vielen Seiten sehr intensiv daran gearbeitet worden, ei-
nen Ressourcenengpass bei den Intensivtherapie- und Beat-
mungsplitzen in Deutschland zu vermeiden. Dies ist bisher
erfolgreich gelungen, und die derzeitigen Einschétzungen
und Erfahrungen geben Grund zur Hoffnung, dass dies so
bleiben wird und auch in naher Zukunft keine Triage-Ent-
scheidungen auf den Intensivtherapiestationen getroffen wer-
den miissen.

Gleichwohl hat eine intensive verfassungsrechtliche wie
auch straf- und zivilrechtliche Diskussion dariiber eingesetzt,
nach welchen Kriterien und auf welchen Entscheidungs-
wegen in einer Notlage zu verfahren ist, in der keine ausrei-
chende Zahl an Beatmungsplitzen zur Verfliigung steht. Ob
iiberhaupt triagiert werden darf und vor allem, ob die laufen-
de Behandlung eines Patienten zugunsten eines anderen Pa-
tienten mit besseren prognostischen Aussichten beendet wer-
den darf, ist umstritten. Ein entscheidender Punkt ist dabei
nicht zuletzt das Problem, dass bei Triage-Entscheidungen
auf der Intensivtherapiestation der Patient in der Regel selbst
nicht mehr direkt befragt werden kann, ob er mit diesem oder
einem anderen Vorgehen einverstanden ist. Doch, so soll an
dieser Stelle gefragt werden, wiirde sich in der ethischen und
rechtlichen Beurteilung nicht etwas entscheidend verdndern,
wenn ein Patient zuvor durch eine Patientenverfiigung fest-
gelegt hitte, dass er bereit ist, im Falle seiner intensivmedizi-
nischen Behandlung sein Beatmungsgerit einem anderen Pa-
tienten mit deutlich besserer Uberlebenschance zu iiberlas-
sen, sofern nicht geniigend Beatmungsgerite zur Verfligung
stehen? Zwar wird von vielen Seiten dazu aufgerufen, eine
bestehende Patientenverfiigung fiir den Fall einer COVID-
19-Erkrankung anzupassen, doch konzentrieren sich diese
Vorschldge letztlich auf die ,,klassischen Aspekte des medi-
zinischen Behandlungsumfangs, auch wenn sie im Rahmen
des Advance Care Planning sehr umfangreich gestaltet sind.!
Das vorliegende Papier geht dariiber hinaus und stellt das
Muster einer ergidnzenden Patientenverfligung vor, in der die

medstra 4/2020

besondere Triage-Situation im Rahmen der COVID-19-Pan-
demie einbezogen ist und dem Verwender verschiedene Ent-
scheidungsoptionen erdffnet.

Il. Einbeziehung der Triage in die
Patientenverfiigung

In Colorado/USA wurde kiirzlich auf dem Hintergrund dro-
hender Triage-Entscheidungen das Muster einer Patienten-
verfiigung entwickelt, das den Biirgerinnen und Biirgern an-
bot festzulegen, im Fall einer notwendig werdenden Triage-
Entscheidung auf den eigenen Behandlungsplatz zugunsten
eines anderen (ihm unbekannten) Patienten mit besseren
Uberlebenschancen zu verzichten.? Dass Menschen in Grenz-
situationen altruistisch entscheiden, ist nicht ungewoéhnlich.
Erinnert sei in diesem Zusammenhang an den Fall des an CO-
VID-19 erkrankten, sodann 72-jdhrig verstorbenen Priesters
Guiseppe Beradelli aus Casnigo bei Bergamo, der auf ein
spendenfinanziertes Beatmungsgerit zugunsten eines jiinge-
ren — ihm nicht bekannten — Patienten verzichtete, damit des-
sen Leben erhalten werden konnte.?> Auch in Colorado/USA
besteht die Grundannahme, dass manche Menschen durchaus
altruistisch entscheiden und es daher moglich sein sollte, dies
im Vorfeld zu erfragen. Zudem weisen Studien darauf hin,
dass sich die Werteskala von Patienten am Lebensende und
in der palliativen Versorgung verdndert und sie ihre Entschei-
dungen mehr am Wohlergehen der Anderen ausrichten, vor-
nehmlich der Bezugspersonen.*

Durch die Mdglichkeit der Erweiterung der Patientenver-
fiigung sollte den Biirgerinnen und Biirgern respektive Pa-
tienten in Colorado/USA offen kommuniziert werden, wer
die Triage-Entscheidung trifft und nach welchem Verfahren
diese Entscheidungsfindung verlduft. Die Patienten sollen
verstehen, dass die medizinische Triage-Entscheidung —

1 DiV-BVP, Ambulante patientenzentrierte Vorausplanung fiir den Not-
fall. Leitfaden (2020), verfiigbar unter: https://www.dgpalliativmedi
zin.de/images/Ambulante_patientenzentrierte_Vorausplanung_fuer_
den_Notfall LEITFADEN_20200409_final.pdf (diese und folgende
Seiten zuletzt abgerufen am 16.6.2020); DiV-BVP, Ambulante pa-
tientenzentrierte Vorausplanung fiir den Notfall. Dokumentation
(2020), verfiigbar unter: https://www.dgpalliativmedizin.de/images/
Ambulante_patientenzentrierte_Vorausplanung_DOKU_ge
samt_200409_final.pdf.

2 https://patientdecisionaid.org/wp-content/uploads/2020/04/3-19-2020-
COVID19-life-support-machine-V10.pdf.

3 https://www.vaticannews.va/de/welt/news/2020-03/italien-coronavirs-
bergamo-beatmungsgeraet-priester-opfer.html.

4 Vgl. Fegg/Wasner/Neudert/Borasio (2005) Personal Values and Indi-
vidual Quality of Life in Palliative Care Patients. Journal of Pain and
Symptom Management 30 (2), 154-159.
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sollte sie notwendig werden — nicht von deren Versicherungs-
status, deren Konfession, dem sozialen Status u.d. abhingt,
vielmehr durch ein Komitee-Modell versucht wird, eine mog-
lichst groBe Neutralitit und Objektivitidt zu bewahren.’ Die
besondere Vorgehensweise der Entscheidungsfindung durch
ein neutrales Komitee, deren Mitglieder nicht in die direkte
Patientenversorgung einbezogen sind, soll hier nicht weiter
diskutiert werden, zumal es sich vom vorgeschlagenen Vor-
gehen der sieben bzw. acht medizinischen Fachgesellschaften
in Deutschland mit dem Verweis auf das Mehraugenprinzip
der Behandler stark unterscheidet.®

Allerdings darf in diesem Zusammenhang nicht auler Acht
gelassen werden, dass die Sorgen und Beweggriinde fiir Pa-
tienten in einzelnen Lindern auf dem Hintergrund ihrer je-
weils unterschiedlichen Gesundheits- und Versicherungssys-
teme hochst verschieden sind. Wenn jemand — wie das vieler-
orts der Fall ist — selbst fiir seine Behandlung (in erheblichem
Male finanziell mit) aufkommen muss, stellt sich fiir ihn zu-
gleich die Frage, bis zu welcher Grenze er oder sie die eige-
nen finanziellen Ressourcen bzw. die der Familie bean-
spruchen und womdglich ausschdpfen kann und will. Un-
abhéngig von diesen kulturellen Unterschieden mdchten wir
aufzeigen, dass sich mit einer auf die COVID-19-Erkrankung
zugeschnittenen Patientenverfiigung die derzeitigen ethi-
schen und rechtlichen Probleme einer Triage-Entscheidung
in Deutschland zumindest entschérfen lassen. Denn die Dis-
kussion dariiber beriicksichtigt nach unserem Eindruck nicht
ausreichend den Aspekt des Selbstbestimmungsrechts und
damit die Moglichkeit, vorsorgliche Entscheidungen fiir eine
Situation zu treffen, in der dariiber gestritten wird, wie ohne
bekannten Patientenwillen zu entscheiden ist. Das Muster
(abgedruckt auf S. 197) ist als ein solcher Diskussionsvor-
schlag gedacht. Seite 1 ist ein Informationsblatt, das auf die
Moglichkeit der Erweiterung der Patientenverfiigung hin-
weist; Seite 2 beinhaltet die eigentliche Erweiterung der Pa-
tientenverfligung.

lll. Ethische und juristische Erlauterung

Eine nach obigem Muster ausgefiillte und unterschriebene
Patientenverfligung ist grundsitzlich eine flir die Adressaten
(einschlieBlich der Arztinnen und Arzte) verbindliche Wil-
lenséduBerung des Patienten. Insofern sind die Varianten [A]
und [D] bereits aus anderen Verfligungen bekannt, folglich
nicht neu und bilden gewissermafen die Entscheidungspole
von Maximaltherapie [A] einerseits und Ablehnung inten-
sivmedizinischer Behandlung ungeachtet der Erfolgsaus-
sichten [D] andererseits.

Die hier entworfene Variante [B] beschreibt den freiwilligen
Verzicht auf einen intensivmedizinischen Behandlungsplatz
fiir den Fall, dass bereits alle Pldtze belegt sind und unterbin-
det damit — ungeachtet der rechtlichen Zuldssigkeit — eine
Umverteilungsentscheidung zu Gunsten des hinzukommen-
den Patienten. Der diese Variante wihlende Patient akzeptiert
damit das Vergabeverfahren ,.first come — first serve® un-
abhingig davon, dass dieses Prinzip — wie es teilweise vertre-
ten wird (dazu sogleich) — ohnehin, also auch ohne die selbst-
bestimmte Verfiigung, greifen wiirde.

Patienten, die sich fiir Variante [B] entscheiden, machen sich
im Ergebnis die Position zu eigen, die der Deutsche Ethikrat
in seiner Ad-hoc-Empfehlung ,,Solidaritdt und Verantwor-
tung in der Corona-Krise* vom 27.3.20207 vertreten und die
sein jetzt ausgeschiedenes Mitglied Reinhard Merkel in der
FAZ vom 4.4.20208 niher ausgefiihrt hat, die aber auch von
anderen geteilt wird.® Danach seien Abwigungen zu den
Uberlebensaussichten von Verfassungs wegen unzulissig,
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weil das die Gleichwertigkeit allen menschlichen Lebens in
Frage stelle und deshalb mit der Menschenwiirde unvereinbar
sei. Aufgrund dessen diirfe einem COVID-19-Patienten ein
Beatmungsgerit, mit dem er bereits behandelt und versorgt
wird, nicht mehr zugunsten eines danach hinzukommenden
Patienten entzogen werden, selbst wenn dieser eine bessere
Prognose habe.

In der Rechtswissenschaft wird diese Position zunehmend in
Frage gestellt. Es wird durchaus fiir zuldssig gehalten, in
Triage-Situationen bei der Verteilung nur beschréinkt verfiig-
barer Beatmungsgerite auf das Kriterium der klinischen Er-
folgsaussicht abzustellen.!® Dadurch wiirden Eigenwert und
Wiirde der Patienten keineswegs in Zweifel gezogen, son-
dern vielmehr eine moglichst chancengerechte Verteilung
jener Behandlungsressourcen angestrebt, die unter einem
Massenanfall an Verletzten [MANV] bzw. Erkrankten nur
beschrinkt verfiigbar sind. Dieser Betrachtung zufolge wire
es folglich ohne Rechtsversto3 moglich, einen spdter hin-
zukommenden Patienten bei iiberlegener Behandlungsaus-
sicht mit einem Gerit zu beatmen, welches einem Patienten
mit schlechterer Prognose entzogen wird. Lehnt jedoch der
spiter hinzukommende Patient in altruistischer Weise ab,
dass seine Behandlung um den Preis erfolgt, einem bereits
beatmeten Patienten das Gerét zu entziehen, ist das von al-
len Beteiligten zu respektieren.

Mit der Variante [B] entbindet der hinzukommende Patient
das Behandlungsteam ungeachtet der rechtlichen Problema-
tik von der belastenden Entscheidung, womdoglich (a) einem
maschinell beatmeten Patienten das Gerdt zugunsten des
spéter eintreffenden Verfiigenden zu entziehen, sowie gege-
benenfalls (b) festlegen zu miissen, welche Kriterien bei ei-
ner solchen Entscheidung anzulegen sind (z.B. klinische Er-
folgsaussicht, Uberleben des Aufenthalts auf der Intensiv-
therapiestation).

SchlieBlich umschreibt Variante [C] die umgekehrte Situati-
on, in welcher der vorausverfiigende Patient bereits beatmet
wird, aber gewillt ist, ,,sein“ Beatmungsgerit zugunsten ei-
nes spater hinzukommenden Patienten mit besserer prognos-
tischer Aussicht freizugeben. Nach der oben genannten An-
sicht wire eine solche Umverteilung unter bestimmten Vo-
raussetzungen ohnehin zulédssig, wiahrend sich nach der von
anderen vertretenen Meinung derjenige, der einen bisher
beatmeten Patienten zugunsten eines anderen von der Beat-
mung nimmt, wegen (versuchten) Totschlags strafbar macht.

S Truog/Mitchell/Daley (2020) The Toughest Triage — Allocating
Ventilators in a Pandemic. The New England Journal of Medicine,
March 24, DOI: 10.1056/NEJMp2005689, verfiigbar unter: https://
www.nejm.org/doi/full/10.1056/NEJMp2005689.

6 DIVI, Entscheidung iiber die Zuteilung intensivmedizinischer Res-
sourcen im Kontext der COVID-19-Pandemie, Version 2 vom
17.4.2020, verfiigbar unter: https:/www.divi.de/empfehlungen/publi
kationen/covid-19/1549-entscheidungen-ueber-die-zuteilung-intensiv
medizinischer-ressourcen-im-kontext-der-covid-19-pandemie-kli
nisch-ethische-empfehlungen/file.

7 https://www.ethikrat.org/fileadmin/Publikationen/Ad-hoc-Empfehlun
gen/deutsch/ad-hoc-empfehlung-corona-krise.pdf.

8 Merkel, Eine Frage von Recht und Ethik, Frankfurter Allgemeine
Zeitung, aktualisiert am 4.4.2020; verfligbar unter: https://www.faz.
net/aktuell/feuilleton/debatten/beatmung-in-der-medizin-eine-frage-
von-recht-und-ethik-16710882 html#void.

9 So etwa von Fateh-Moghadam/Gutmann, Gleichheit vor der Triage,
Rechtliche Rahmenbedingungen der Priorisierung von COVID-19-
Patienten in der Intensivmedizin (2020); verfiigbar unter: https://ver
fassungsblog.de/gleichheit-vor-der-triage/.

10 Gaede/Kubiciel/Saliger/ Tsambikakis medstra 2020, 129 ft.; Jdger/
Griindel ZIS 2020, 151 ff.
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In dieser rechtlich unklaren Situation ist es fiir das Behand-
lungsteam auBerordentlich erleichternd, sich nicht fiir eine
Ansicht entscheiden zu miissen, sondern sich auf den vo-
rausverfiigten Willen des Patienten berufen zu konnen.

Folgt das Behandlungsteam einem so vorausverfiigten Wil-
len und stellt die maschinelle Beatmung unter palliativen Be-
dingungen leidensfrei ein,'! liegt darin — wie der Bundes-
gerichtshof schon vor 10 Jahren entschieden hat — keines-
wegs eine strafbare Toétung auf Verlangen (§ 216 StGB),
sondern lediglich die Nichtweiterfiihrung der zuvor eingelei-
teten Behandlung, die nunmehr dem Krankheitsgeschehen
seinen Lauf ldsst.!? Gegen den Willen des Patienten darf eine
Behandlung weder aufgenommen noch weitergefiihrt wer-
den. Die Einstellung der Behandlung bzw. die Anderung in
ein palliatives Konzept ist daher bei Zustimmung des Patien-
ten nicht nur erlaubt, sondern durch das Selbstbestimmungs-
recht des Patienten geboten. Ungeachtet dessen, dass die alt-
ruistische Freigabe des Gerits zugunsten eines anderen Men-
schen ohnehin ethisch hohen Respekt verdient, ist es anderen
Personen zudem verwehrt, {iber die Motive des Verfiigenden
in einer die Umsetzung der Verfiigung hindernden Weise zu
urteilen. Das Bundesverfassungsgericht hat jiingst noch ein-
mal unterstrichen, dass der selbstbestimmte Wille eines Men-
schen tiber sein Lebensende von anderen auch dann hin-
zunehmen und zu respektieren ist, wenn sie die Entscheidung
fiir sich anders treffen wiirden. '3

IV. Grenzen der Patientenverfiigung

Nach dem Gesagten ist es fiir alle Beteiligten in der Regel
ausgesprochen hilfreich und entlastend, wenn ein Patient
durch eine Patientenverfiigung seine Festlegungen und Be-
handlungswiinsche fiir den Triagefall trifft und dokumentiert.
Der Patient ist aber nur befugt, tiber seine eigene Behandlung
und deren mogliche Ablehnung zu verfiigen. Er hat kein
Recht, liber das Behandlungsteam zu verfiigen und seine Be-
handlung bzw. deren Abbruch mit auBerhalb der eigenen Be-
handlung stehenden Bedingungen zu verkniipfen. So wire es
namentlich unwirksam, den Verzicht davon abhingig zu
machen, dass das Beatmungsgerit bestimmten anderen Per-
sonen wie Verwandten, Landsleuten, Angehorigen derselben
Religionsgemeinschaft usw. zugewiesen wird. Hier gilt nichts
anderes als bei der (postmortalen) Organspende, die eben-
falls nicht empfingergerichtet erfolgen kann.'* Sollte eine
Verkniipfung gleichwohl (unwirksam) verfiigt worden sein,
miisste im Einzelfall gepriift werden, ob der Patient bei
Kenntnis der Unwirksamkeit nur von der Bedingung oder
ganz von der Freigabeverfiigung abgesehen hitte.

Die Motive des Verzichts spielen ansonsten aus ethischer und
rechtlicher Sicht keine Rolle. Wie schon grundsitzlich fiir
den Behandlungsverzicht gilt auch hier, dass die Griinde und
die ,,Sinnhaftigkeit“ der Entscheidung fiir den Arzt nicht
nachvollziehbar sein miissen.!> Ob es ein wahrhaft altruisti-
sches Motiv ist, hat der Arzt weder zu beurteilen noch zu be-
werten. Entscheidend ist, dass die Verfliigung von einer voll-
jahrigen und entscheidungsfihigen Person getroffen wurde.'®

Wie auch immer der Patient sich in seiner Patientenver-
fiigung festlegt oder auf eine solche Festlegung verzichtet,
darf seine Entscheidung kein diskriminierendes oder sonst zu
Nachteilen fiir ihn fiihrendes Verhalten durch das Behand-
lungsteam nach sich ziehen. Ein Patient, der eine Maximal-
therapie im Sinne der Variante [A] wiinscht, darf in seiner
selbstbezogenen Entscheidung nicht als ,,moralisch tieferste-
hend* angesehen und behandelt werden als ein Patient, der
aus altruistischen Motiven auf eine Folgebehandlung ver-
zichtet und/oder bei Ressourcenknappheit bereit ist, mit sei-
ner Behandlung zuriickzutreten.
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V. Offene Fragen

Selbstverstandlich kann eine Patientenverfiigung, die sich
konkret auf COVID-19-Erkrankungen erstreckt und mogli-
che Triagefille einbezieht, nicht alle ethischen und recht-
lichen Fragen 16sen, deren Beantwortung schwierig bleiben
kann. Das ist freilich ein Problem, das sich bei allen Patien-
tenverfiigungen stellt, die aber immerhin bei einigen Ent-
scheidungen helfen konnen. Gegebenenfalls konnen aller-
dings infolge der Verfiigung sogar neue Konfliktkonstella-
tionen entstehen wie etwa die nachfolgende:

o Auf einer voll belegten Intensivtherapiestation mit
10 Plitzen soll als weiterer Patient Herr A aufgenommen
werden. Patient Z mit den schlechtesten Erfolgsaussichten,
der vermutlich auf der Intensivtherapiestation versterben
wird, hat keine Patientenverfiigung. Patient Y mit schlech-
ten Erfolgsaussichten hat eine neuartige Patientenverfi-
gung im hier vorgeschlagenen Sinn der Variante [C], die
besagt, dass er auf seine maschinelle Weiterbeatmung ver-
zichtet, falls ein Patient neu hinzukommt, der die maschi-
nelle Beatmung dringend benétigt und bessere Erfolgsaus-
sichten hat als er selbst. Patient Y hat jedoch im Vergleich
zu Patient Z bessere klinische Erfolgsaussichten. Hier ver-
kniipft sich das genannte Problem, ob dem prognostisch
sehr schlechten Patienten (hier: Z) das Beatmungsgerét zu-
gunsten eines prognostisch giinstigen Patienten (hier: A)
entzogen werden darf, mit der Frage der Vorausverfiigung
des prognostisch dazwischen positionierten Patienten
(hier: Y). Welche Triage-Entscheidung ist zu treffen?

Eine Patientenverfiigung, die mégliche Konflikte einer Tria-
ge-Entscheidung proaktiv aufgreift und die Wiinsche und
Wertvorstellungen des Patienten aufnimmt, wird regelméfig
hilfreich sein, wenn schwierige und belastende Entscheidun-
gen getroffen werden miissen. Sie wird aber nichts daran 4n-
dern, dass Triage-Entscheidungen in Notlagesituationen aus
ethischer Sicht ein Dilemma darstellen und Dilemmata
letztlich nie ganz auflosbar sind. Und so verstdndlich es
auch ist, dass sich Arztinnen und Arzte ebendies wiinschen:
Auch der Staat wird im Vorfeld nicht alle Triage-Entschei-
dungen vorwegnehmen kdnnen, um auf diese Weise die Be-
handler von schwierigen Entscheidungen zu befreien. Mehr
noch: Von Verfassungs wegen ist es sogar sehr zweifelhaft,
ob und in welchem Umfang der Gesetzgeber, wenn er dies
wollte, iiberhaupt Kriterien der Triage gesetzlich festlegen
diirfte (was tiberwiegend verneint wird). Es muss daher im
Bewusstsein bleiben, dass die Beendigung einer lebens-
erhaltenden Mafinahme — auch mit dem Ziel, das Leben ei-
nes anderen zu retten — stets und erst recht unter den Bedin-
gungen einer Triage immer eine Grenzsituation ist und dies
auch bleiben wird und bleiben muss.

11 Deutsche Gesellschaft fiir Palliativmedizin/Deutsche Gesellschaft
fir Pneumologie und Beatmungsmedizin, Handlungsempfehlung
zur Therapie von Patient*innen mit COVID-19 aus palliativmedizi-
nischer Perspektive (2020), verfiigbar unter: https://www.dgpalliativ
medizin.de/images/200401_DGP_Handlungsempfehlung_palliative_
Therapie_bei_COVID-19_2.0.pdf.

12 BGHSt 55, 191.

13 BVerfG Urt. v. 26.2.2020 — 2 BvR 2347/15 u.a. (in diesem Heft,
S. 223 ff.).

14 Dazu Schroth in: Schroth/Koénig/Gutmann/Oduncu, Transplantati-
onsgesetz (2005), § 3 Rn. 12.

15 In diesem Sinne auch BlerfG a.a.O.

16 Vorausverfiigungen von Minderjdhrigen gelten nach dem Willen des
Gesetzgebers nicht als Patientenverfiigung im Rechtssinne (vgl.
§ 1901a Abs. 1 BGB), ohne dass daraus zu folgern wire, dass sie
deshalb per se bedeutungslos wiren. Diese Frage ist hier aber schon
deshalb nicht zu vertiefen, weil schwere Verldufen der COVID-19-
Erkrankung bei Minderjéhrigen ausgesprochen selten sind.
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Beitrage

Prof. Dr. Josef Franz Lindner, Universitat Augsburg”

Kann eine Empfehlung des Deutschen Ethikrates einen
unvermeidbaren Verbotsirrtum nach § 17 Satz 1 StGB begriinden?

In einer ad hoc-Empfehlung vom 27.3.2020 zur Corona-Pandemie
vertritt der Deutsche Ethikrat die Auffassung, Arzte kénnten bei ei-
ner ex post-Triage ,mit einer entschuldigenden Nachsicht der
Rechtsordnung rechnen”. Dieser Beitrag geht der Frage nach, ob
Arzte, die auf diese irrefiihrende Formulierung vertrauen, sich im
Falle einer Strafverfolgung wegen Totschlags auf einen unvermeid-
baren Verbotsirrtum nach § 17 S. 1 StGB berufen und dadurch der
Strafbarkeit entgehen konnen.

I. Einleitung

Die COVID-19-Pandemie hat das grundsétzliche, unter dem
Schlagwort ,,Triage” diskutierte Problem der Allokation
knapper Rettungsmittel'! deutlich vor Augen gefiihrt: An
COVID-19 erkrankte Menschen konnen nicht beatmet wer-
den, weil nicht geniigend Respiratoren oder die dafiir erfor-
derliche intensivmedizinische Infrastruktur zur Verfiigung
stehen. Wie sind in einem solchen Fall die tatsdchlich ver-
fligbaren Rettungsmittel zuzuteilen? ,,Wer darf iiberleben?*
ist pointiert gefragt worden.> Mangels spezieller gesetzli-
cher Regelungen ist diese Frage derzeit nach dem allgemei-
nen Strafrecht® zu beurteilen.* Wihrend bei der ex ante-
Triage (der Arzt teilt x-n Rettungsmittel x Patienten zu, so
dass mindestens ein Patient stirbt) tiberwiegend eine recht-
fertigende Pflichtenkollision’ angenommen wird, ist die ex
post-Triage (der Arzt nimmt den bereits beatmeten Patien-
ten B vom Beatmungsgerdt, um dieses dem A zu dessen
Rettung zuzuteilen, B stirbt infolge des Abbruchs der Beat-
mung) schwieriger zu beurteilen (II.). Der Deutsche Ethikrat
hat in seiner ad hoc-Empfehlung vom 27.3.2020 ,,Solidaritdt
und Verantwortung in der Corona-Krise® dazu auf S. 4 wie
folgt Stellung genommen: ,,Wer in einer solchen Lage eine
Gewissensentscheidung trifft, die ethisch begriindbar ist und
transparenten — etwa von medizinischen Fachgesellschaften
aufgestellten — Kriterien folgt, kann im Fall einer moglichen
(straf-)rechtlichen Aufarbeitung des Geschehens mit einer
entschuldigenden Nachsicht der Rechtsordnung rechnen.
Objektiv rechtens ist das aktive Beenden einer laufenden,
weiterhin indizierten Behandlung zum Zweck der Rettung
eines Dritten jedoch nicht. Ob der Arzt, der den B dem Tod
ausliefert, um A zu retten, aber wirklich entschuldigt im
strafrechtlichen Sinne handelt, ist alles andere als sicher und
eher zu verneinen (II1.). Fraglich ist daher, ob der Arzt sich
auf einen unvermeidbaren Verbotsirrtum (§ 17 StGB) mit
der Begriindung berufen kann, er habe auf die Empfehlung
des Deutschen Ethikrates vertraut und sei davon ausgegan-
gen, dass er mit einer ,.entschuldigenden Nachsicht der
Rechtsordnung® rechnen konne und daher nicht bestraft
werde (I'V.). Unabhédngig davon wirft die in die Irre fiihrende
Empfehlung des Deutschen Ethikrates erneut® ein grelles
Licht auf dessen Rolle und Arbeitsweise.

Il. Die ,ex post”-Triage aus straf- und
verfassungsrechtlicher Perspektive

Die ,,ex post“-Konstellation der Triage unterscheidet sich
von der ,,ex ante“-Situation grundsiitzlich”. Bei letzterer kol-
lidieren gleichwertige Handlungspflichten miteinander, von
denen angesichts tatsdchlich nicht ausreichend zur Ver-
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fligung stehender Rettungsmittel mindestens eine nicht er-
fiillt werden kann. Bei der ,,ex post“-Situation hingegen kol-
lidieren eine Handlungspflicht (die Rettung des A) und eine
Unterlassungspflicht (die Pflicht, die Herbeifiihrung des To-
des des B durch Entzug des Respirators zu unterlassen).
Dass der Arzt dadurch, dass er den beatmeten Patienten B
vom lebensrettenden Beatmungsgerdt trennt, dessen Tod
durch ein Tun und nicht lediglich durch ein Unterlassen kau-
sal bewirkt, erscheint auch in einer Parallelwertung in der
Laiensphire evident: Der Arzt unterldsst nicht etwa nur die
Weiterbehandlung des B, sondern er fiihrt dessen Tod durch
Entfernung des Respirators aktiv herbei, um A zu retten.
Handlungs- und Unterlassungspflicht sind auch nicht gleich-
wertig, so dass der Arzt nicht einfach wihlen diirfte, ob er
die Handlungspflicht erfiillt (also A rettet und B tétet) oder
die Unterlassungspflicht (also A nicht rettet und B nicht t5-
tet). Warum ist das so? Der Grund dafiir ist der unsere
Rechtsordnung prigende Grundsatz, dass keine Person ver-
pflichtet ist, ihr Leben zu Gunsten des Lebens einer anderen
Person zu opfern® - ebenso wie keine Person verpflichtet
werden kann, zur Rettung einer anderen Person dieser ein
lebensrettendes Organ zu spenden (vgl. § 8 TPG). Daher hat
es der bereits beatmete B nicht zu dulden, dass sein Leben
zu Gunsten des A, der ,,sein“ Beatmungsgerit erhalten soll,
aktiv beendet wird.” MaBgeblich dafiir sind die Wertungen
des Verfassungsrechts: Leben und Wiirde des B sind gleich
viel wert wie Leben und Wiirde des A. Der Staat darf B zu
einer Duldung seiner Totung auch nicht dadurch faktisch
zwingen, dass er dem Arzt die Tétungshandlung erlaubt. In
der Auferlegung einer derartigen Duldungspflicht ldge eine
Verletzung der von der Menschenwiirde (Art. 1 Abs. 1 GG)
geschiitzten und vom BVerfG anerkannten'? Basisgleichheit

* Der Autor ist Inhaber des Lehrstuhls fiirr Offentliches Recht, Medi-
zinrecht und Rechtsphilosophie an der Juristischen Fakultit der Uni-
versitdt Augsburg sowie Geschiftsfilhrender Direktor des Instituts
fiir Bio-, Gesundheits- und Medizinrecht (IBGM) der Universitét
Augsburg.

Fiir den Bereich des Rettungsdienstes s. Spiegel, Die Allokation von
Rettungsmitteln (2019).

2 So der Untertitel eines Aufsatzes von Taupitz, Verteilung medizi-
nischer Ressourcen in der Corona-Krise — Wer darf iiberleben?
MedR 2020, 440 ff.

3 Hierzu ist bereits eine Reihe von Abhandlungen erschienen: vgl. et-
wa Hoven JZ 2020, 449 ff.; Gaede/Kubiciel/Saliger/Tsambikakis
medstra 2020, 129 ft.; Engldnder/Zimmermann NJW 2020, 1398 ff.

4 Daneben kommen die allgemeinen Regelungen des Medizinrechts
zur Anwendung. Dazu gehoren auch §§ 630d, 1901a BGB, wonach
eine Behandlung gegen den aktuellen oder in einer Patientenver-
fiigung geduBerten Willen oder den mutmaBlichen des Patienten un-
zuldssig ist. Ein Patient, der eine intensivmedizinische Behandlung
wirksam ablehnt, ist damit nicht in die Auswahlentscheidung iiber
die Zuteilung eines knappen Rettungsmittels einzubeziehen.

S Engldnder/Zimmermann NJW 2020, 1398, 1400; Merkel, FAZ
v. 4.4.2020,S. 11 f.

6 Vgl. bereits Lindner ZRP 2017, 148.

7 Anders Gaede/Kubiciel/Saliger/Tsambikakis medstra 2020, 129,
134.

8 Deutlich Merkel, aaO, S. 11 f. und S. 13: ,,unter keinem Gesichts-
punkt zu legitimieren®; , keine Rechtsordnung kann das als giiltige
Norm akzeptieren®.

9 A.A. offenbar Taupitz MedR 2020, 440, 446.

10 BVerfGE 115, 118 (Luftsicherheitsgesetz).

—_
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aller Menschen, weil sie implizierte, dass das Leben des ge-
retteten A in irgendeiner Hinsicht mehr wert sei als das des B
(der zu Gunsten des A ,,geopfert wiirde). Ein Strafrechts-
satz, der besagen wiirde: ,,Es ist gerechtfertigt, wenn der Arzt
den B durch Wegnahme des Beatmungsgerites totet, um das
Leben des A zu retten®, wire verfassungsrechtlich unhaltbar.
Eben dies bringt § 34 StGB deutlich zum Ausdruck, wonach
eine Rechtfertigung des Arztes ausscheidet, weil das Leben
des A das des B eben nicht ,,wesentlich iiberwiegt”. Die sich
in § 34 StGB manifestierende — verfassungsrechtlich jeden-
falls fiir den Fall, dass Leben gegen Leben steht'! — Wertung
wiirde unterlaufen, wiirde man auch fiir die ex post-Triage ei-
ne rechtfertigende Pflichtenkollision (wie bei der ex ante-
Triage) annehmen.

lll. Entschuldigung des Arztes bei der
~ex post”-Triage?

Nach dem soeben Gesagten muss eine Rechtfertigung des
Arztes, der B totet, um A zu retten, bereits aus verfassungs-
rechtlichen Griinden ausscheiden. Das sieht auch der Deut-
sche Ethikrat so, wenn er schreibt: ,,Objektiv rechtens ist
das aktive Beenden einer laufenden, weiterhin indizierten
Behandlung zum Zweck der Rettung eines Dritten jedoch
nicht.“ Eine Strafbarkeit wegen Totschlages (§ 212 StGB)
lasst sich damit nur vermeiden, wenn man auf der Ebene der
Schuld einen SchuldausschlieBungs- oder Entschuldigungs-
grund annimmt. Dies tut der Deutsche Ethikrat mit der Wen-
dung, der Arzt kdnne ,,mit einer entschuldigenden Nachsicht
der Rechtsordnung rechnen®. Doch woraus sollte sich ein
Entschuldigungsgrund ergeben? Der Deutsche Ethikrat
nennt keinen. Die Berufung des Arztes auf sein Gewissen
oder auf angebliche ethisch begriindete Kriterien geniigt fiir
eine Entschuldigung im strafrechtlichen Sinne jedenfalls
nicht — und der Ethikrat versteht seine Aussage ausdriicklich
(auch) als strafrechtliche (im Falle einer ,,strafrechtlichen
Aufarbeitung®).

1. Entschuldigung nach § 35 StGB?

Zu denken wire an die Notstandsregelung des § 35 Abs. 1
StGB. Danach handelt ohne Schuld, ,,wer in einer gegenwir-
tigen, nicht anders abwendbaren Gefahr fiir Leben, Leib
oder Freiheit eine rechtswidrige Tat begeht, um die Gefahr
von sich, einem Angehdrigen oder einer anderen ihm nahe-
stehenden Person abzuwenden.* Wenn der Arzt nicht (zufél-
lig) gerade einen Angehdrigen oder eine ihm nahestehende
Person vor sich hat, kommt eine Entschuldigung nicht in Be-
tracht. Einen tibergesetzlichen Entschuldigungsgrund fiir tra-
gische Fallgestaltungen kennt das StGB nicht. Er wird zwar
von der Literatur teilweise gefordert, ist aber von der Recht-
sprechung bislang nicht anerkannt.!? Auch § 35 Abs. 2 StGB
wird dem Arzt regelmaBig nicht weiterhelfen, weil dieser le-
diglich einen Irrtum tiber das Vorliegen der tatséchlichen Vo-
raussetzungen des § 35 Abs. 1 StGB betrifft, der wohl nur im
seltenen Ausnahmefall vorliegen wird.

2. Entschuldigung nach § 17 S. 1 StGB?

Allerdings wird der Arzt, gerade wenn er die Empfehlung
des Ethikrates gelesen hat und diese ernst nimmt, tiber die
Strafbarkeit seines Handelns irren. Der Arzt, dem gesagt
wird, dass er mit einer ,,entschuldigenden Nachsicht der
Rechtsordnung rechnen® konne, wird jedenfalls annehmen,
dass er fiir sein Handeln im Ergebnis nicht bestraft wird. Ob
er sein Handeln nun fiir erlaubt oder fiir nur entschuldigt
halt, wird man schon deswegen nicht als maBgeblich anse-
hen kdnnen, weil der Arzt regelméBig nicht der Strafrechts-
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dogmatik und der Differenzierung zwischen Rechtswidrig-
keit und Schuld maéchtig ist. Gleichwohl muss man den
durch die Empfehlung des Ethikrates induzierten Rechtsirr-
tum des Arztes strafrechtsdogmatisch prizisieren: Soweit
dieser irrig der Meinung sein sollte, sein Handeln sei er-
laubt, nimmt er in der Sache das Vorliegen eines Rechtferti-
gungsgrundes an, der nicht gegeben ist. Weder greift § 34
StGB noch liegt ein Fall einer rechtfertigenden Pflichtenkol-
lision vor (wie bei der ex ante-Triage). Ein diesbeziiglicher
Irrtum des Arztes wire also ein ,,indirekter* Verbotsirrtum!3
im Sinne eines Irrtums iiber die Existenz eines nicht existie-
renden Rechtfertigungsgrundes oder iiber die rechtlichen
(nicht: tatsdchlichen) Voraussetzungen eines anerkannten
Rechtfertigungsgrundes. Bei einem solchen Irrtum handelt
sich um einen Verbotsirrtum nach § 17 S. 1 StGB, da der
Arzt meint, er handle gerechtfertigt; ihm fehlt also die Ein-
sicht, Unrecht zu tun. Dieser Irrtum tiber die Rechtswidrig-
keit des Handelns fiihrt indes nicht seinerseits zur Recht-
maiBigkeit der Handlung, sondern ,,nur dazu, dass der Téter
,,ohne Schuld*“ handelt, ,,soweit er diesen Irrtum nicht ver-
meiden konnte“. Soweit der Arzt also — motiviert durch die
Empfehlung des Deutschen Ethikrates — irriger Weise meint,
kein Unrecht zu tun, also rechtmifig, gerechtfertigt zu han-
deln, wenn er B zu Gunsten des A ,,opfert, kommt ihm die-
ser Irrtum im Sinne einer Straflosigkeit nur zu Gute, wenn
er ihn nicht vermeiden konnte (dazu unten IV.). Anderen-
falls kann er nach § 17 S. 2 StGB nur in den Genuss einer
Strafmilderung nach § 49 Abs. 1 StGB kommen.

3. Entschuldigung wegen Irrtums iiber Existenz und
Grenzen eines Entschuldigungsgrundes?

Irrt der Arzt zwar nicht iiber die Rechtswidrigkeit seines
Tuns, so dass § 17 StGB nicht zur Anwendung kommt, geht
er aber infolge der Empfehlung des Ethikrates davon aus,
dass er wenigstens entschuldigt sei (obwohl er dies nicht ist;
s. oben 1.), bezieht sich ein solcher Rechtsirrtum auf die
Grenzen eines existierenden oder das Bestehen eines nicht
existierenden Entschuldigungsgrundes. Der Arzt kdnnte irri-
gerweise der Auffassung sein, der gesetzliche Notstand in
§ 35 StGB erfasse auch Falle wie den der ex post-Triage tiber
das Bestehen des in § 35 Abs. 1 StGB geforderten Néhever-
héltnisses hinaus. Oder er konnte zu seiner Verteidigung vor-
tragen, er sei der irrigen Auffassung gewesen, die Rechtsord-
nung kenne so etwas wie einen iibergesetzlichen Entschuldi-
gungsnotstand, was die Formulierung der ,,entschuldigenden
Nachsicht der Rechtsordnung® zumindest nahelege. Fraglich
ist indes, ob dem Arzt ein solcher Irrtum hilft. Dies diirfte
nach herrschender Strafrechtsdogmatik zu verneinen sein:
§ 35 Abs. 2 StGB betrifft nur einen Irrtum tiber Tatsachen,
nicht einen solchen iiber die rechtlichen Voraussetzungen
und Grenzen des Entschuldigungsgrundes nach § 35 Abs. 1
StGB. Auch § 17 S. 1 StGB ist nicht anwendbar, da sich die-
ser nur auf einen Irrtum iiber die Rechtswidrigkeit der Tat be-
zieht, nicht auf einen solchen iiber die Schuldhaftigkeit. Eine
eigene Vorschrift iber die (Un-)Beachtlichkeit von Irrtiimern
iiber Voraussetzungen oder Existenz von Entschuldigungs-
griinden enthilt das StGB nicht. Daraus zieht die ganz iiber-
wiegende Meinung in der strafrechtlichen Literatur den
Schluss, dass ein solcher Irrtum unbeachtlich sei und den Téa-
ter weder rechtfertigen noch entschuldigen kdnne.'# Es sei

11 Schonke/Schrider, Strafgesetzbuch, 30. Aufl. (2019), § 34 Rn. 23:
Grundsitzlich keine Rechtsfertigung von Tétungshandlungen.

12 Gaede/Kubiciel/Saliger/Tsambikakis medstra 2020, 129, 135;
Schonke/Schroder (Fn. 11), vor §§ 32 ff. Rn. 115 ff.

13 Schonke/Schroder (Fn. 11), § 17 Rn. 10.

14 Vgl. z.B. Schonke/Schroder (Fn. 11), § 35 Rn. 45 m.w.N.
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Sache des Gesetzgebers, eine entsprechende — entschuldi-
gende — Irrtumsregelung zu schaffen. Folgt man dem, so
konnte dem Arzt ein Irrtum iiber das Eingreifen eines Ent-
schuldigungsgrundes nicht helfen, ohne dass es noch auf die
Vermeidbarkeit ankdme. Dieses Ergebnis erscheint wenig
plausibel. Zwar trifft es zu, dass der Wortlaut des § 17 S. 1
StGB den Irrtum iiber das Unrecht betrifft, nicht den iiber die
Schuld. Auch klingt es zunéchst einleuchtend, daraus, dass
der Gesetzgeber zwar den Tatbestandsirrtum (§ 16 StGB),
den Irrtum iiber das Unrecht (§ 17 StGB) sowie den Irrtum
iiber die tatsdchlichen Voraussetzungen des entschuldigen-
den Notstandes (§ 35 Abs. 2 StGB), nicht aber den Irrtum
iiber die rechtlichen Voraussetzungen sowie die Existenz ei-
nes Entschuldigungsgrundes geregelt habe, zu schlielen, der
Gesetzgeber wollte einen Entschuldigungsirrtum nicht als
strafbarkeitserheblich anerkennen — und dies sei von der
Strafrechtsdogmatik und den Strafgerichten zu akzeptieren.
Dabei handelt es sich allerdings um eine sehr formalistische
Argumentation zu Lasten des Téters. Zudem leuchtet es trotz
des scheinbar eindeutigen Wortlautes nicht ohne weiteres ein,
dass § 17 S. 1 StGB den Fall des Entschuldigungsirrtums
nicht erfassen soll. Denn zumindest dem strafrechtlich Un-
kundigen ist der Unterschied zwischen Rechtfertigung und
Entschuldigung regelmiBig weder priasent noch bekannt. Die
Unterscheidung driangt sich auch nicht aus der Perspektive ei-
ner Parallelwertung in der Laiensphdre auf. Der Arzt als
strafrechtlicher Laie fragt sich nach der Lektiire der Empfeh-
lung des Ethikrates nicht, ob er bei der ex post-Triage recht-
mifBig oder zwar rechtswidrig, aber entschuldigt handelt,
sondern ob er sich einem Strafbarkeitsrisiko aussetzt, kurz,
ob er sich strafbar macht. Aus dieser Perspektive spricht eini-
ges dafiir, entweder den § 17 StGB auch auf den Entschuldi-
gungsirrtum zu erstrecken, den Begriff ,,Unrecht® also im
Sinne von rechtswidrig oder schuldhaft zu interpretieren,
oder § 17 StGB auf diesen Fall zumindest analog (zu Gunsten
des Titers) anzuwenden. Dies wiirde fiir den Arzt, der auf die
Aussage des Deutschen Ethikrates, er konne ,,mit einer ent-
schuldigenden Nachsicht* der Rechtsordnung rechnen, be-
deuten: Er konnte sich in direkter oder analoger Anwendung
des § 17 S. 1 StGB darauf berufen, dass er sich iiber das Un-
recht seiner Handlung im Sinne der Strafbarkeit geirrt habe.
Zu einem Schuldausschluss wiirde aber auch dieser Irrtum
nur fiihren, wenn der Arzt ihn nicht vermeiden konnte.

IV. Vermeidbarkeit des Verbots- oder
Strafbarkeitsirrtums?

Sowohl fiir den Fall, dass der Arzt sich infolge der in die Irre
fiihrenden'®> Empfehlung des Deutschen Ethikrates in einem
Irrtum iiber das Eingreifen eines (nicht existierenden) Recht-
fertigungsgrundes befunden hat (oben I11.2.), als auch bei ei-
nem Irrtum tiber die Existenz oder die Grenzen eines Ent-
schuldigungsgrundes (oben I11.3.) handelt der Arzt nach § 17
S. 1 StGB in direkter oder analoger Anwendung jedenfalls
nur dann ohne Schuld, wenn er den Irrtum vermeiden konnte.
Hierfiir ist auf die (strengen) Anforderungen zuriickzugrei-
fen, die die Rechtsprechung fiir die Unvermeidbarkeit eines
Verbotsirrtums verlangt.!® Danach darf sich die (in der kon-
kreten Rechtsfrage) rechtsunkundige Person nicht auf ihr
Rechtsgefiihl oder ihr Gewissen oder auf irgendwelche medi-
zinethischen Grundsitze verlassen, sondern hat die erforder-
lichen rechtlichen Auskiinfte bei einer insofern verlasslichen
dritten Person einzuholen. DerenVerldsslichkeit ist dann an-
zunehmen, wenn sie ,,sachkundig und unvoreingenommen®
ist und die ,,Gewdhr fiir eine objektive, sorgfiltige, pflicht-
gemiBe und verantwortungsbewusste Auskunftserteilung
bietet“!”. An der Unvoreingenommenheit des Deutschen
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Ethikrates wird man nicht zweifeln wollen. Anders ist dies
fiir die Sachkundigkeit zu beurteilen. Obwohl im Deutschen
Ethikrat nach Maflgabe des Gesetzes iiber den Deutschen
Ethikrat'® auch Juristinnen und Juristen, deren auch straf-
rechtliche Expertise nicht im Zweifel steht, vertreten sind,
befinden sich diese doch in der Minderheit und kdnnen die
veroffentlichten Empfehlungen nicht entscheidend beein-
flussen.'® Der Ethikrat als solcher ist mithin kein in Rechts-
oder Strafrechtsfragen kundiges Gremium. Die meisten
Ethikratsmitglieder sind strafrechtliche Laien, die jedoch
auch an strafrechtlichen Passagen von Stellungnahmen oder
Empfehlungen mitwirken. Daher sind strafrechtliche AuBe-
rungen des Ethikrates nicht belastbar. Etwas anderes konnte
nur dann gelten, wenn eine strafrechtliche Aussage einem
konkreten Ethikratsmitglied mit strafrechtlicher Expertise
zugeordnet werden konnte. Dies ist — abgesehen von der
Moglichkeit von Sondervoten (vgl. § 7 Abs. 3 EthRG) — je-
doch schon deswegen kaum moglich, da das Zustandekom-
men von Empfehlungen des Ethikrates weitgehend intrans-
parent ist. Es konnte daher auch vorkommen, dass eine ent-
sprechende Passage trotz erheblicher Widerstinde der
rechtskundigen Mitglieder des Gremiums zustande kommt,
ohne dass dies erkennbar wird. Kurz: Fiir eine Verldsslichkeit
in strafrechtlichen Aussagen kommt dem Ethikrat die fiir die
Annahme einer Unvermeidbarkeit des Verbotsirrtums not-
wendige Expertise nicht zu. Dies ist fiir einen Arzt auch ohne
Weiteres durch einen Blick auf die Zusammensetzung dieses
Gremiums erkennbar. Davon abgesehen nimmt der Ethikrat
zumindest in der Empfehlung vom 27.3.2020 eine rechtliche
Expertise auch gar nicht fiir sich in Anspruch, wenn es heif3t,
dass die Empfehlung eine ,ethische Orientierungshilfe in
dramatischen Handlungs- und Entscheidungssituationen, vor
allem solchen der sogenannten Triage* bieten solle* (S. 2 der
Stellungnahme). Eine ethische Orientierungshilfe ist indes
ohne jegliche rechtliche Relevanz. Die im Ethikrat vertrete-
nen Medizinethikerinnen und -ethiker konnen den Mangel an
strafrechtlicher Sachkunde nicht durch medizinethische Ex-
pertise kompensieren, da medizinethische Aussagen nicht in
einer Weise objektivierbar sind, dass sie auch nur ein Min-
destmalB an strafrechtlicher Belastbarkeit aufweisen konnten.
Ethische und medizinethische Stellungnahmen sind mafgeb-
lich vom personlichen Dafiirhalten und Vorverstindnis der
sie vertretenden Personen abhédngig. Von daher ist vom Ethik-
rat eine die Unvermeidbarkeit eines Verbotsirrtums begriin-
dende AuBerung nicht zu erwarten, was in der Empfehlung
vom 27.3.2020 mit der Formulierung ,.ethische Orientie-
rungshilfe auch deutlich zum Ausdruck gebracht wird. Um-
so erstaunlicher ist es daher, dass die Empfehlungen des
Ethikrates nur zwei Seiten spiter im Kontext der ex post-
Triage dann doch eine explizit strafrechtliche AuBerung ent-
halten, wonach der Arzt bei einer ,,(straf)rechtlichen Auf-
arbeitung® der ex post-Triage mit entschuldigender Nach-
sicht rechnen konne. Doch auch aus dieser AuBerung wird
man noch keine Unvermeidbarkeit des Verbotsirrtums ablei-

15 Kritisch auch Gaede/Kubiciel/Saliger/Tsambikakis medstra 2020,
129.

16 Schonke/Schroder (Fn. 11), § 17 Rn. 13 ff. m.w.N

17 Schonke/Schroder (Fn. 11), § 17 Rn. 18 m.w.N.

18 Gesetz zur Einrichtung des Deutschen Ethikrats (Ethikratgesetz —
EthRG) vom 16.7.2007 (BGBI I S. 1385).

19 Der Deutsche Ethikrat besteht nach § 4 Abs. 1 EthRG aus 26 Mit-
gliedern, die naturwissenschaftliche, medizinische, theologische,
philosophische, ethische, soziale, 6konomische und rechtliche Be-
lange in besonderer Weise reprisentieren. Zu seinen Mitgliedern ge-
horen Wissenschaftlerinnen und Wissenschaftler aus den genannten
Wissenschaftsgebieten; dariiber hinaus gehoren ihm anerkannte Per-
sonen an, die in besonderer Weise mit ethischen Fragen der Lebens-
wissenschaften vertraut sind.
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ten konnen, da die scheinbare rechtliche Belastbarkeit dieser
Textpassage in einem deutlichen Spannungsverhéltnis zum
zuvor gedufBerten Anspruch einer lediglich ,,ethischen Orien-
tierungshilfe” steht. Dieses Spannungsverhiltnis ist jeden-
falls Anlass fiir ernsthafte Zweifel an der rechtlichen Trag-
fahigkeit der Aussage zur entschuldigenden Nachsicht der
Rechtsordnung und fiir weitere Nachfrage nach der Rechts-
lage, um zu einer Unvermeidbarkeit des Verbotsirrtums zu
gelangen. Auch das wenig transparente Zustandekommen
der Empfehlung des Ethikrates und insbesondere die Be-
zeichnung als ,,ad hoc-Empfehlung®, die der schwierigen
Triage-Konstellation schon von der Kategorisierung her we-
nig gerecht wird, sind hinreichender Anlass, die Verlésslich-
keit der strafrechtlichen AuBerung in Frage zu stellen.

V. Fazit

Auf die AuBerung des Deutschen Ethikrates, man konne
bei einer ex post-Triage mit einer ,,entschuldigenden Nach-
sicht der Rechtsordnung rechnen®, sollte sich kein Arzt
verlassen. Das Strafrecht kennt fiir die Toétung eines Men-
schen zur Rettung eines anderen weder eine Rechtfertigung
noch eine Entschuldigung. Angesichts der inhaltlichen
Fragwiirdigkeit der offenbar unter Zeitdruck entstandenen
ad hoc-Empfehlung des Ethikrates ist diese auch nicht ge-
eignet, einen schuldausschlieBenden Verbotsirrtum nach
§ 17 S. 1 StGB zu begriinden. Der Deutsche Ethikrat muss
sich vorhalten lassen, Arzte und Offentlichkeit in die Irre
zu fiihren.

Prof. Dr. Frank Zieschang, Universitat Wiirzburg”

Die telefonische Feststellung der Arbeitsunfahigkeit und § 278 StGB

Im Zuge der Corona-Krise hat der Gemeinsame Bundesausschuss’
beschlossen, dass fiir einen befristeten Zeitraum , die Feststellung
der Arbeitsunfahigkeit bei Versicherten mit Erkrankungen der obe-
ren Atemwege, die keine schwere Symptomatik vorweisen, fir ei-
nen Zeitraum von bis zu 7 Kalendertagen auch nach telefonischer
Anamnese und zwar im Wege der personlichen arztlichen Uberzeu-
gung vom Zustand des Versicherten durch eingehende telefonische
Befragung erfolgen” darf.2 Der vorliegende Beitrag geht der Frage
nach, ob die Attestierung der Arbeitsunfahigkeit lediglich aufgrund
telefonischer Befragung ohne unmittelbare personliche Unter-
suchung méglicherweise in Konflikt mit § 278 StGB geraten kann,
der das Ausstellen unrichtiger Gesundheitszeugnisse unter Strafe
stellt.

I. Einleitung

Die Strafbestimmung des § 278 StGB hat eine lange Traditi-
on. Sie war tatbestandlich identisch formuliert bereits im
RStGB von 1871 enthalten. Die Vorgingerregelung dazu fin-
det sich schon in § 257 prStGB von 1851.3 Zwar bewegt sich
nach der Polizeilichen Kriminalstatistik die Anzahl der Tat-
verdichtigen lediglich im unteren dreistelligen Bereich, je-
doch geht man im Schrifttum davon aus, dass ,,zumindest in
der Lebenswirklichkeit* Fille des § 278 StGB ,,zur Geniige*
vorkommen.’

§ 278 StGB bezweckt den Schutz des Vertrauens von Behor-
den und Versicherungsgesellschaften in die Wahrheitspflicht
der mit dem Ausstellen von Gesundheitszeugnissen betrauten
Arzte und anderer approbierter Medizinalpersonen.® Letzt-
lich geht es damit um den Schutz der Beweiskraft der Ge-
sundheitszeugnisse.” Insofern handelt es sich richtiger An-
sicht nach um ein Allgemeinrechtsgut, iiber das der Einzelne
nicht disponieren kann, sodass von vornherein eine Rechtfer-
tigung iiber die Einwilligung ausscheidet.® MaBgeblich ist
fiir die Vorschrift die inhaltliche Richtigkeit des Gesundheits-
zeugnisses,” mit anderen Worten ponalisiert § 278 StGB
schriftliche Liigen.'?

Damit stellt sich die Frage, ob ein Arzt ein unrichtiges Ge-
sundheitszeugnis ausstellt und sich folglich nach dieser Vor-
schrift strafbar macht, wenn er eine Arbeitsunfahigkeit attes-
tiert, ohne den Patienten zuvor korperlich untersucht zu ha-
ben.
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Arzte oder andere approbierte Medizinalpersonen sind taug-
liche Tater des § 278 StGB. Approbierte Medizinalpersonen
sind dabei solche, die in einem Heilberuf tdtig sind, der fiir
die Berufsausiibung oder die Fithrung der Berufsbezeich-
nung eine staatlich geregelte Ausbildung erfordert.!!

Fraglich ist, ob die Arbeitsunfahigkeitsbescheinigung (der
»Krankenschein®) ein Gesundheitszeugnis darstellt. Ein sol-
ches ist eine Urkunde im Sinne des § 267 StGB, die eine
Gedankenerkldrung zur physischen oder psychischen Ver-
fassung eines Menschen enthilt, insofern im Rechtsverkehr
zum Beweis geeignet und bestimmt ist, und einen Arzt oder
eine andere approbierte Medizinalperson als Aussteller er-
kennen ldsst. Die Aussage kann sich dabei auf einen friihe-
ren oder den aktuellen Gesundheitszustand eines Menschen
beziehen, moglich ist aber auch, dass mit dem Zeugnis eine
Erklarung iiber den zukiinftigen Verlauf des Gesundheits-
zustands (Gesundheitsaussichten) verbunden ist.!? Dabei be-

* Der Verf. ist Inhaber des Lehrstuhls fiir Strafrecht und Strafprozess-

recht an der Julius-Maximilians-Universitdt Wiirzburg.

Siehe zum Gemeinsamen Bundesausschuss im Einzelnen §§ 91 ff.

SGB V. Er beschlieit gemd3 § 92 Abs. 1 SGB V die zur Sicherung

der érztlichen Versorgung erforderlichen Richtlinien tiber die Ge-

wihr fiir eine ausreichende, zweckmifBige und wirtschaftliche Ver-

sorgung der Versicherten.

2 §4 Abs. 1 S. 3 der Arbeitsunfihigkeits-Richtlinie, angepasst durch

Beschluss des Gemeinsamen Bundesausschusses vom 21.4.2020.

Ein Fortdauern der Arbeitsunfahigkeit kann im Wege der telefoni-

schen Anamnese einmalig fiir einen weiteren Zeitraum von bis zu

sieben Kalendertagen festgestellt werden. Zwischenzeitlich konnte

die Arbeitsunfihigkeit sogar unmittelbar fiir bis zu 14 Tage beschei-

nigt werden. Die Regelung war bis zum 31.5.2020 befristet.

BGHSt 10, 157, 159.

Laut PKS 2015: 108; 2016: 123;2017: 103; 2018: 110; 2019: 93.

Schumann GS Trondle, S. 483; dhnlich Gercke MedR 2008, 592.

Vgl. auch OLG Stuttgart BeckRS 1988, 07498.

BGHSL 10, 157, 160; BGH NStZ-RR 2007, 343, 344.

Nicht iiberzeugend die Dispositionsfreiheit von Behérden und Ver-

sicherungsgesellschaften als Individualrechtsgut als geschiitzt er-

achtend und damit letztlich den Schutz durch die Vorschrift im Ein-

zelfall relativierend Erb in: MK, 3. Aufl. (2019), § 278 Rn. 1; Ho-

yerin: SK, 9. Aufl. (2018), § 278 Rn. 1.

9 Gercke MedR 2008, 592; Wolfslast FS Roxin (2011), S. 1121, 1122.

10 Fischer, StGB, 67. Aufl. (2020), § 278 Rn. 1; Lackner/Kiihl/Heger,
StGB, 29. Aufl. (2018), § 278 Rn. 1.

11 Siehe insofern § 203 Abs. 1 Nr. 1 StGB.

12 Siehe OLG Stuttgart NJW 2014, 482, 483; Erb (Fn.8), § 277
Rdn. 2; Gercke MedR 2008, 592.
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Beitrage

zieht sich das Gesundheitszeugnis inhaltlich nicht nur auf die
arztliche Diagnose, auch gesundheitsrelevante tatsdchliche
Angaben geniigen.'? Solche Informationen sind ebenfalls fiir
die von der Norm genannten Behorden und Versicherungs-
gesellschaften von Relevanz,'* man denke gerade im Hin-
blick auf die Corona-Krise an den exakten Tag, an dem eine
Untersuchung stattgefunden hat.

Es ist anerkannt, dass auch Arbeitsunfahigkeitsbescheini-
gungen Gesundheitszeugnisse darstellen.!> Dem ist beizu-
pflichten, denn sédmtliche Voraussetzungen der Definition
(Gedankenerkldrung zur Verfassung eines Menschen, die
zum Beweis im Rechtsverkehr geeignet und bestimmt ist und
als Aussteller einen Arzt erkennen ldsst) sind bei dieser Be-
scheinigung erfiillt. Folglich ist der entscheidenden Frage
nachzugehen, wann davon auszugehen ist, dass ein Gesund-
heitszeugnis inhaltlich unrichtig ist.

Il. Die Unrichtigkeit des Gesundheitszeugnisses

Allgemein kann man davon ausgehen, dass ein Gesundheits-
zeugnis unrichtig ist, wenn es in einem wesentlichen Punkt
Angaben enthilt, die nicht der Wahrheit entsprechen. Das
Zeugnis mag dabei in Bezug auf tatsdchliche Angaben un-
richtig sein, aber auch bezogen auf die Diagnose.!® Letzte-
res ist der Fall, wenn diese den medizinischen Erfahrungen
oder Erkenntnissen widerspricht.!”

Bescheinigt der Arzt also eine Krankheit, an welcher der
Betroffene gar nicht leidet, ist das Gesundheitszeugnis un-
richtig. Das ist ebenso anzunehmen, wenn in tatsichlicher
Hinsicht die Angaben nicht der Wahrheit entsprechen, in-
dem der Patient etwa schon zu einem fritheren Zeitpunkt un-
tersucht worden ist als in dem Gesundheitszeugnis angege-
ben. Zwar findet sich vereinzelt die Auffassung, dass nur
unrichtige Angaben in Bezug auf die eigentliche Gesundheit
erfassen sein sollen,!® jedoch engt das den Tatbestand zu
weit ein, denn gerade auch im Hinblick auf tatsdchliche An-
gaben hat das Gesundheitszeugnis eine besondere Aussage-
kraft, so wie insbesondere etwa fiir die Arbeitsunfahigkeits-
bescheinigung der Untersuchungszeitpunkt mafgeblich ist.

Gewisse Schwierigkeiten bereitet, dass Angaben in Gesund-
heitszeugnissen nicht selten prognostischer Natur sind, etwa
tiber die voraussichtliche Dauer und den weiteren Verlauf
der Krankheit. Angaben bezogen auf die Zukunft sind nim-
lich nicht dem Beweis zugédnglich und kénnen daher nicht
auf ihre Wahrheit tiberpriift werden. Insofern ist jedoch zu
bedenken, dass sich in diesen Konstellationen einmal die
Unwahrheit aus einer unzutreffenden Prognosegrundlage er-
geben kann, indem etwa der Wahrheit zuwider angegeben
wird, der Betreffende leide gegenwirtig an einer bestimmten
Krankheit in einem bestimmten Stadium. Zum anderen ist
das Gesundheitszeugnis unrichtig, wenn etwa ein Arzt an-
gibt, er gehe davon aus, dass der Heilungsprozess sieben Ta-
ge dauern wird, obwohl er davon iiberzeugt ist, dass der Pa-
tient bereits wieder nach zwei Tagen gesund sein wird; dann
wird ndmlich iiber eine gegenwirtige innere Tatsache ge-
tduscht.

Zu fordern ist insgesamt flir § 278 StGB, dass die unrichtige
Angabe einen wesentlichen Bestandteil des Zeugnisses bil-
det.'” Dabei hingt es von den Umstéinden des Einzelfalls ab,
ob die Angabe in diesem Sinne erheblich ist. So kann zum
Beispiel eine Falschangabe beziiglich des Orts der Unter-
suchung unerheblich sein, muss es aber nicht, man denke
wiederum an Infektionskrankheiten.

Besonders problematisch und im vorliegenden Zusammen-
hang von entscheidender Bedeutung ist nun die Frage, ob
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ein Gesundheitszeugnis auch dann unrichtig ist, wenn der
Befund im Ergebnis zutrifft, jedoch tatsdchlich gar keine
korperliche Untersuchung stattgefunden hat. So mag bei der
Attestierung der Arbeitsunfdhigkeit mittels telefonischer
Befragung regelmdBig der Befund richtig sein, jedoch findet
keine unmittelbare Untersuchung statt. Selbst wenn ein An-
rufer dem Arzt eine Krankheit nur vorspiegeln sollte, dies
aber so gut, dass der Arzt unter Heranziehung der medizi-
nischen Standards davon ausgeht, dass die Krankheit be-
steht, ist der Befund nach medizinischen Erkenntnissen rich-
tig. Es bleibt aber bei dem Problem, dass keine personliche
Untersuchung erfolgte.

lll. Unrichtigkeit des Gesundheitszeugnisses bei
fehlender personlicher Untersuchung?

Zwar ist die Corona-Krise der aktuelle Grund fiir den Ge-
meinsamen Bundesausschuss, die Attestierung der Arbeits-
unfdhigkeit nach telefonischer Beratung zu regeln, man
muss sich jedoch dariiber im Klaren sein, dass unabhingig
davon die Felder der Fernbehandlung und Telemedizin im
Vormarsch sind. In Zukunft wird diese Form mit der fort-
schreitenden Digitalisierung einen immer bedeutsameren
Platz in der Behandlung von Patienten einnehmen. Daher
fragt sich, ob und wie dies mit dem geltenden Strafrecht ver-
einbar ist.

Im Grundsatz gehen Rechtsprechung und iiberwiegende An-
sicht im Schrifttum davon aus, dass ein Gesundheitszeugnis
unrichtig ist, falls gar keine personliche Untersuchung des
Betroffenen stattgefunden hat.2? Das gilt selbst dann, wenn
der Befund im Ergebnis richtig ist. Die Gegenansicht meint
zwar, in Parallele zur Falschbeurkundung im Amt gemaf
§ 348 StGB werde auch bei § 278 StGB nicht bescheinigt,
dass das Verfahren ordnungsgemil abgelaufen sei.?! Dies
iiberzeugt aber schon deswegen nicht, da es auch bei § 348
StGB durchaus Félle gibt, in denen ebenfalls die Recht-
méBigkeit des Verfahrens beurkundet wird.?? Vielmehr be-
steht die Beweiskraft eines Gesundheitszeugnisses auch ge-
rade darin, dass ein Befund nach den &rztlichen Standards
ordnungsgemill erhoben worden ist,>® sodass die vorwie-
gende Ansicht zu beflirworten ist.

Ausgehend von diesen MafBstében ist folglich festzuhalten,
dass eine ohne korperliche Untersuchung attestierte Arbeits-
unfdhigkeit im Grundsatz das Ausstellen eines unrichtigen

13 BGHSt 10, 157, 158 f.; OLG Frankfurt BeckRS 2006, 6301; OLG
Stuttgart NJW 2014, 482, 483.

14 OLG Stuttgart NJW 2014, 482, 483.

15 Siehe BGHSt 6, 90, 92.

16 BGHSt 10, 157, 158 f.; OLG Frankfurt BeckRS 2006, 6301; OLG
Zweibriicken NStZ 1982, 467, 468.

17 Joecks/Jiger, StGB, 12. Aufl. (2018), § 278 Rn. 1; Lackner/Kihl/
Heger (Fn. 10), § 278 Rn. 2.

18 Hoyer (Fn. 8), § 278 Rn. 2.

19 OLG Frankfurt BeckRS 2006, 6301.

20 So etwa BGHSt 10, 157, 158; BGH NStZ-RR 2007, 343, 344; OLG
Celle BeckRS 2015, 2842; OLG Frankfurt NJW 1977, 2128, 2129;
OLG Frankfurt BeckRS 2006, 6301; Erb (Fn. 8), § 278 Rn. 4; Fi-
scher (Fn. 10), §278 Rn.3; Schonke/Schroder/Heine/Schuster,
StGB, 30. Aufl. (2019), § 278 Rn. 2; Wolfslast FS Roxin (2011),
S. 1121, 1122 f.

21 Puppe/Schumann, in: NK, 5. Aufl. (2017), § 278 Rn. 2; siehe zur
Gegenansicht auch Hoyer (Fn. 8), § 278 Rn. 2.

22 Siehe etwa BGHSt 8, 46, 50; BGHSt 63, 182, 185; RGSt 53, 165,
166; OLG Frankfurt NStZ-RR 2020, 44; OLG Karlsruhe Die Justiz
1967, 152, 153; OLG Karlsruhe medstra 2017, 233, 238.

23 Siehe OLG Frankfurt BeckRS 2006, 6301; OLG Miinchen NJW
1950, 796; Otto JR 1982, 296, 297.
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Gesundheitszeugnisses darstellt. Davon sind jedoch bedeu-
tende Ausnahmen zu machen. Im Einzelnen:

So ist zundchst zu beachten, dass sich ein Arzt auf einzelne
Untersuchungshandlungen beschrinken kann, sofern er da-
durch eine ausreichende und tragfahige Beurteilungsgrund-
lage gewinnt.?* Das hilft jedoch in Fillen der ,, Telefondiag-
nose® nicht sehr viel weiter, da in diesen Konstellationen ja
keinerlei korperliche Untersuchung stattfindet. Weiterhin ist
aber zu bedenken, dass ausnahmsweise eine unmittelbare
korperliche Untersuchung sogar vollstidndig entbehrlich sein
kann, falls sich der Arzt auf andere Weise zuverléssig tiber
den Gesundheitszustand informieren kann, etwa durch Be-
fragung von Angehérigen oder anderen Arzten, die den Pa-
tienten bislang behandelt haben.?> Das wird angenommen,
wenn es sich um Krankheitsfille handelt, in denen es sich
nach der Art der Erkrankung oder der seelischen Verfassung
des Patienten verbietet, eine korperliche Untersuchung oder
eine personliche Befragung des Patienten vorzunehmen.?®
Um solche Konstellationen geht es bei der hier in Rede ste-
henden telefonischen Feststellung der Arbeitsunfahigkeit
zwar in der Regel nicht, jedoch kann der formulierte Gedan-
ke fruchtbar gemacht werden. So wollte man angesichts der
Corona-Krise eine personliche Vorstellung solcher Patienten
in den Arztpraxen moglichst vermeiden. Zudem verlangt
der Beschluss des Gemeinsamen Bundesausschusses, dass
»eine eingehende personliche Befragung™ zu erfolgen hat;
der Arzt muss sich vom Zustand des Patienten eine personli-
che Uberzeugung bilden. Bescheinigungen ,,ins Blaue hi-
nein“ oder solche, bei denen der Arzt nicht vom Gesund-
heitszustand des Patienten personlich iiberzeugt ist, sind al-
so von vornherein davon nicht gedeckt.

Vor diesem Hintergrund ist davon auszugehen, dass in der be-
sonderen Situation der Corona-Krise die personliche Unter-
suchung dieser Patienten ausnahmsweise entbehrlich ist. Der
Arzt kann sich auf andere Weise, ndmlich iiber Kommunika-
tionsmedien, zuverléssig iiber den Gesundheitszustand infor-
mieren.

Damit ist man jedoch noch nicht am Ende der Uberlegungen
angelangt. Es bleibt ndmlich zu erértern, ob der Umstand,
dass keine personliche Untersuchung erfolgte, auch aus-
driicklich in dem Gesundheitszeugnis angegeben werden
muss.

Diese Frage beantwortet sich mafgeblich danach, welcher
Aussagegehalt nach dem Empfangerhorizont mit einem Ge-
sundheitszeugnis verbunden ist. Insofern ist nun festzustel-
len, dass ein verniinftiger objektiver Betrachter bei den Er-
klarungen zum Gesundheitszustand einer Person in einem
Gesundheitszeugnis im Grundsatz davon ausgeht, dass die-
ser Befund im Wege einer personlichen Untersuchung des
Patienten erhoben worden ist. Wenn also aus dem Gesund-
heitszeugnis keinerlei gegenteilige Anhaltspunkte ersicht-
lich sind, wird die persdnliche Untersuchung seitens des
Arztes konkludent miterklirt.?” Das hat zur Konsequenz:
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Wird eine Arbeitsunfahigkeitsbescheinigung seitens des
Arztes ohne personliche Untersuchung ausgestellt, ist diese
unrichtig, wenn nicht ausdriicklich vermerkt ist, dass keine
unmittelbare Untersuchung stattgefunden hat. Ist ein solcher
Hinweis hingegen vorhanden, ist das Gesundheitszeugnis
richtig, falls sich der Arzt vom Zustand des Patienten iiber
die telefonische Befragung eine persénliche Uberzeugung
gebildet hat, die dann im Gesundheitszeugnis wiedergege-
ben ist.

IV. Erganzende Anmerkungen

Voraussetzung fiir eine Bestrafung nach § 278 StGB ist wei-
terhin, dass das Gesundheitszeugnis zum Gebrauch bei einer
Behorde oder Versicherungsgesellschaft bestimmt ist. Ist
dies objektiv nicht der Fall oder vertraut der Arzt darauf,
dass es allein dem privaten Arbeitgeber vorgelegt wird, ent-
fallt § 278 StGB. Andererseits geniigt es nach zutreffender
Auffassung, wenn das Zeugnis filir eine Behorde oder Ver-
sicherungsgesellschaft in deren Eigenschaft als Arbeitgeber
bestimmt ist.??

SchlieBlich erfordert § 278 StGB in Bezug auf die Unrich-
tigkeit des Zeugnisses ein Handeln wider besseres Wissen,
also dolus directus 2. Grades. Geht der Arzt irrtiimlich da-
von aus, dass das Gesundheitszeugnis trotz fehlender Unter-
suchung richtig ist, da es im Befund zutrifft, beriihrt dies in-
des den Vorsatz nicht, vielmehr handelt es sich dann um ei-
nen Subsumtionsirrtum.?® Im Einzelfall mag dem Titer
jedoch im Sinne des § 17 StGB die Einsicht fehlen, Unrecht
zu tun.30

V. Ergebnis

Das Ausstellen einer Arbeitsunfahigkeitsbescheinigung zur
Vorlage bei einer Behorde oder Versicherungsgesellschaft
durch einen Arzt verstofit gegen § 278 StGB, wenn keine
korperliche Untersuchung erfolgt, sondern blof3 eine tele-
fonische Befragung, dies jedoch nicht in der Bescheinigung
vermerkt wird. Das gilt selbst dann, wenn der Befund im Er-
gebnis richtig ist.

24 Siehe OLG Zweibriicken NStZ 1982, 467, 468.

25 OLG Diisseldorf MDR 1957, 372; OLG Frankfurt BeckRS 2006,
6301.

26 OLG Diisseldorf MDR 1957, 372; OLG Frankfurt BeckRS 2006,
6301.

27 OLG Frankfurt NJW 1977, 2128, 2129; OLG Miinchen NJW 1950,
796 f.; Erb (Fn.8), §278 Rn.4; Wolfslast FS Roxin (2011),
S. 1121, 1126 f.

28 Lackner/Kiihl/Heger (Fn. 10), § 277 Rdn. 4; Peglau NJW 1996,
1193, 1194. Dies nur beziiglich Behorden annehmend Erb (Fn. 8),
§ 277 Rn. 8; Gercke MedR 2008, 592, 594; ablehnend etwa Schon-
ke/Schroder/Heine/Schuster (Fn. 20), § 277 Rn. 9; Hoyer (Fn. 8),
§ 277 Rn. 16.

29 Siehe OLG Miinchen NJW 1950, 796.

30 Vgl. auch OLG Frankfurt NJW 1977, 2128, 2129.

medstra 4/2020



Tsambikakis/Gierok - Der Ref-E zur Einfiihrung eines Verbandssanktionengesetzes

Beitrage

RA Prof. Dr. Michael Tsambikakis, Koln/Universitat Passau/RA Markus Gierok, KéIn®

Der Ref-E zur Einflihrung eines Verbandssanktionengesetzes

Nachdem bereits im August 2019 eine nicht autorisierte Version'
aufgetaucht war, stellte das BMJV am 22.4.2020 den Referenten-
entwurf des , Gesetzes zur Starkung der Integritat in der Wirtschaft”
vor. Hinter dieser euphemistischen Bezeichnung versteckt sich eine
eigene Form von , Strafrecht” fiir Unternehmen. Auch wenn die Ver-
fasser des Entwurfs und seiner Begriindung peinlich bemiiht sind,
den Begriff ,Strafe” durchweg zu umgehen: Mit dem ,Gesetz zur
Sanktionierung von verbandsbezogenen Straftaten” soll die Sank-
tionierung von Verbanden auf eine eigenstdndige gesetzliche
Grundlage gestellt werden. Betroffen und angesprochen sind damit
auch Unternehmen bzw. Verbande des Gesundheitswesens.

Kiinftig sollen verschiedene Verbandssanktionen verhingt
werden konnen, deren Zumessung sich nach eigens geschaf-
fenen verbandsspezifischen Kriterien richtet. Zudem soll in
Abkehr vom das Ordnungswidrigkeitenrecht beherrschenden
Opportunitétsprinzip die Verfolgung von Unternehmenskri-
minalitdt dem Legalitdtsprinzip unterworfen werden. Die
Akteure des Gesundheitswesens werden von den geplanten
Anderungen adressiert, weil das VerSanG die meisten Orga-
nisationsformen erfasst (z.B. AG, KGaA, GmbH, KG, oHG,
GDbR), derer sich Praxisgemeinschaften, MVZ, Krankenhéu-
ser oder Pharmahersteller iiblicherweise bedienen.? Dabei
kommt der Referentenentwurf (im Folgenden: Ref-E) fiir die
mit der Corona-Pandemie kdmpfende Gesundheitsbranche
zur Unzeit. Derzeit fehlen der Branche Zeit und Ressourcen,
den politischen Prozess aktiv zu begleiten. Zusétzlich miis-
sen sich die Gesundheitsunternehmen nunmehr auf die An-
forderungen des VerSanG vorbereiten, das zwei Jahre nach
Verkiindung in Kraft treten soll.

I. Voraussetzungen der Sanktionierung

Voraussetzung der Verbandssanktionierung ist die Verbands-
verantwortlichkeit geméf § 3 Abs. 1 VerSanG. Die Begriin-
dung der Verbandsverantwortlichkeit folgt dabei weitest-
gehend den bereits zu §§ 30, 130 OWiG bekannten Struktu-
ren.*

1. Der Verband als Adressat der Verbandssanktion

Die wichtigste Weichenstellung fiir die Unternehmen der Ge-
sundheitsbranche ist die Definition des Verbands. Nach § 2
Abs. 1 Nr. 1 VerSanG sind Verbénde juristische Personen des
offentlichen oder privaten Rechts, nicht rechtsfahige Vereine
sowie rechtsfahige Personengesellschaften. Bei ausldndischen
Gesellschaftsformen ist zu erwarten, dass es auf die recht-
liche Vergleichbarkeit ihrer Typologie mit einer deutschen
juristischen Person oder Personenvereinigung ankommt.’
Sanktionen drohen Verbidnden nach § 1 VerSanG allerdings
nur dann, wenn ithr Zweck auf einen wirtschaftlichen Ge-
schiftsbetrieb gerichtet ist.® Berufsstindische Kammern oder
Kassenirztliche Vereinigungen’ miissen daher bspw. keine
Verbandssanktionen fiirchten. Da das deutsche Gesundheits-
system von gemeinniitzigen Verbidnden durchzogen ist, wird
es an dieser Stelle noch einigen Klarungsbedarf geben.

Die uneingeschrinkte Ubernahme des Adressatenkreises
des § 30 Abs. 1 OWiG ist allerdings rechtspolitisch zu kriti-
sieren und geht weit iiber das gesetzgeberische Ziel hinaus:
So wurde in der Vergangenheit vor allem bemingelt, dass
die Hochstgrenze des Ahndungsteils der Verbandsgeldbuf3e
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von zehn Millionen EUR keine empfindlichen Sanktionen
gegeniiber finanzkraftigen multinationalen Konzernen zu-
lasse.® Hierin liege gar eine Benachteiligung kleinerer und
mittelstindischer Unternehmen.® Uberspitzt formuliert, soll
der Ref-E demnach — zumindest auch — dem Schutz der
kleinen und mittelstdndischen Unternehmen dienen. Statt
aber das VerSanG ausschlieBlich auf die bislang vermeint-
lich bevorteilten und ins Visier genommenen groen Unter-
nehmen zu beschrinken, miissen die angeblich benachteilig-
ten kleineren Unternehmen kiinftig ebenso Verbandssanktio-
nen fiirchten. Anstelle der Beseitigung von Ungleichheiten
entsteht so ein neues Ungleichgewicht: Aufgrund ihrer ein-
geschrinkten finanziellen und personellen Mittel sind klei-
nere Verbdnde regelmdfig weder zum Aufbau von Compli-
ance-Strukturen in der Lage, noch kdnnen sie sich interne
Untersuchungen leisten, die ihnen den Genuss einer Straf-
milderung verschaffen kénnen'®. Konsequent wire es, , klei-
ne“ Verbiande weiterhin ausschlieflich dem flexibleren Re-
gime des § 30 OWiG unterfallen zu lassen.'!

§ 7 VerSanG sieht die Ausfallhaftung iibergeordneter Ver-
biande vor, wenn gegen den betroffenen Verband eine an-
gemessene Verbandsgeldsanktion nicht verhidngt oder vo-
raussichtlich nicht vollstindig vollstreckt werden kann. Mit
diesen umfassenden Haftungsregelungen will der Ref-E ge-
wihrleisten, dass sich der Verband der Verbandssanktion
nicht durch gesellschaftliche Umstrukturierung oder fak-
tische Vermdgensverschiebung entziehen kann.'? Eine trag-
fahige Begriindung fiir die Weiterreichung der Sanktion an
einen iibergeordneten Verband sucht man im Ref-E indes
vergebens.!? Das Phinomen selbst ist aber gerade aus Kar-
tellordnungswidrigkeitenverfahren hinldnglich bekannt.

* Prof. Dr. Michael Tsambikakis und Markus Gierok sind Rechts-
anwilte der auf Wirtschafts-, Steuer und Medizinstrafrecht speziali-
sierten Kanzlei Tsambikakis & Partner, K6ln, Frankfurt/M., Berlin,
Stuttgart, Frankfurt/O.

1 Diese trug noch den Namen eines ,,Gesetzes zur Bekdmpfung der
Unternehmenskriminalit&t®.

2 Vgl. § 2 Abs. 1 Nr. 1 VerSanG; Dann/Warntjen MedR 2020, 94, 95.

3 Art. 15 Ref-E. Der Abschluss des Gesetzgebungsverfahrens noch in
diesem Jahr erscheint nicht ausgeschlossen.

4 Ref-E, S. 77.

5 So zu §30 Abs. 1 OWiG Giirtler in: Gohler, OWiG, 17. Aufl.
(2017), § 30 Rn. 1; Ref-E, S. 72 m.w.N.

6 Bei der Feststellung, ob ein wirtschaftlicher Geschéftsbetrieb be-
zweckt ist, sollen die Grundsitze zu §§ 21 f. BGB mafigeblich sein,
Ref-E, S. 71 mit Verweis auf BGH medstra 2017, 233.

7 Anders noch der inoffizielle Entwurf, s. Dann/Warntien MedR
2020, 94, 95.

8 Ref-E, S. 1. Diese Auffassung ist angesichts der in jiingerer Zeit
verhingten Geldbuflen, bspw. den Geldbulen gegen VW
(1 Mrd. EUR), Daimler (870 Mio. EUR), Audi (800 Mio. EUR)
oder Porsche (535 Mio. EUR) mehr als zweifelhaft. Ahnlich Sa-
liger/Tsambikakis/Miickenberger/Huber, Miinchner Entwurf eines
Verbandssanktionengesetzes, S.36 m.w.N. Vgl. auch die weiter-
gehenden Bedenken des DAV NZG 2020, 298, 299 f.

9 Ref-E, S. 1.

10 Vgl. § 17 Abs. 1 VerSanG.

11 So auch der Miinchner Entwurf in § 1 Abs. 2 S. 2, zur Begriindung
s. Saliger/Tsambikakis/Miickenberger/Huber, Miinchner Entwurf ei-
nes Verbandssanktionengesetzes, S. 40, 45 f.

12 Vgl. Ref-E, S. 80.

13 Weitere Kritik an der Ausfallhaftung iibt der DAV NZG 2020, 298,
300 f.
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2. Die Verbandstat als Ausloser der
Verbandsverantwortlichkeit

Grundlage der Verbandsverantwortlichkeit ist die Verbands-
tat. Als solche definiert § 2 Abs. 1 Nr. 3 VerSanG eine Straf-
tat, durch die Pflichten, die den Verband treffen, verletzt wor-
den sind oder durch die der Verband bereichert worden ist
oder werden sollte. Abgesehen davon, dass Ordnungswidrig-
keiten die Verbandsverantwortlichkeit nicht begriinden kon-
nen,'4 ist die Legaldefinition der Verbandstat mit der Formu-
lierung in § 30 Abs. 1 OWiG identisch. Zur Auslegung des
Begriffs der Verbandstat bzw. seiner Elemente bietet es sich
daher an, auf die zu § 30 Abs. 1 OWiG entwickelten Grund-
sitze zurlickzugreifen.

Der Ref-E beschridnkt die potenziellen Verbandstaten aus
unionsrechtlichen Griinden nicht von vornherein auf be-
stimmte Deliktsgruppen wie Vermdgens- oder Steuerstrafta-
ten.!> Stattdessen werden die dem Verband zuzurechnenden
Straftaten dadurch begrenzt, dass durch die Straftat Ver-
bandspflichten verletzt worden oder der Verband (rechtswid-
rig!%) bereichert worden sein muss oder jedenfalls bereichert
werden sollte. Als potenzielle Verbandstaten fiir Gesund-
heitsunternehmen kommen damit sdmtliche Delikte aus
dem Medizinstrafrecht in Betracht, wobei stets die Umstan-
de des Einzelfalles zu beriicksichtigen sind. Eine (erstrebte)
Bereicherung des Verbands durch die Straftat ist insbeson-
dere gegeben bei Vermogensdelikten wie bspw. Abrech-
nungsbetrug!” oder Vertragsarztuntreue'8. Dabei tritt eine
Bereicherung des Verbands durch jede — auch nur mittelbare
— Erh6hung des wirtschaftlichen Wertes des Vermdgens des
Verbands ein. Eine (erstrebte) Bereicherung liegt auch vor,
wenn dem Verband fiir die Begehung der Straftat eine Ver-
giitung versprochen oder gezahlt wird, bspw. bei der gegen
Entgelt vorgenommenen Ubertragung einer fremden un-
befruchtete Eizelle auf eine Frau gemdfl § 1 Abs. 1 Nr. 1
ESchG. Die Ersparnis von Aufwendungen ist ebenso ausrei-
chend wie eine durch Bestechung herbeigefiihrte Verbes-
serung der Wettbewerbssituation.!® Der Kreis potenzieller
Verbandstaten ist damit denkbar weit gezogen.

Die Feststellung der Verbandstat richtet sich nach den all-
gemeinen Vorschriften des Strafgesetzbuches und des jeweils
begangenen Tatbestandes.?® Unerheblich ist, ob der konkrete
Tater der Verbandstat feststeht, solange nur die tatbestands-
miBige, rechtswidrige und schuldhafte?! Begehung einer
Verbandstat nachgewiesen werden kann.?? Hinsichtlich der
Verfolgbarkeit der Verbandstat bestimmt § 5 Nr. 1 VerSanG,
dass eine Verbandssanktion nicht verhingt wird, wenn die
Verbandstat nicht verfolgt werden kann, weil eine Strafe —
bspw. wegen Riicktritts nach § 24 StGB — ausgeschlossen
oder — bspw. wegen einer Selbstanzeige gemifl § 371 AO —
aufgehoben ist.??

3. Tater der Verbandstat

Hinsichtlich der weiteren Voraussetzungen der Verbandsver-
antwortlichkeit unterscheidet § 3 Abs. 1 VerSanG danach,
ob jemand

e die Verbandstat als Leitungsperson des Verbands began-
gen (Nr. 1) oder

e sonst in Wahrnehmung der Angelegenheiten des Ver-
bands eine Verbandstat begangen hat, wenn Leitungs-
personen des Verbands die Straftat durch angemessene
Vorkehrungen zur Vermeidung von Verbandstaten wie
insbesondere Organisation, Auswahl, Anleitung und
Aufsicht hitten verhindern oder wesentlich erschweren
konnen (Nr. 2).
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Die Verbandsverantwortlichkeit kniipft also entweder an eine
personliche Verfehlung (aa)) oder an ein Organisationsver-
schulden (bb)) einer Leitungsperson an.?* Der in § 2 Abs. 2
Nr. 2 VerSanG definierte Begriff der Leitungsperson deckt
sich inhaltlich mit den in § 30 Abs. 1 OWiG aufgefiihrten
Personen.>® Erfasst werden insbesondere Mitglieder ver-
tretungsberechtigter Organe, vertretungsberechtigte Gesell-
schafter rechtsfahiger Personengesellschaften und Prokuris-
ten bzw. Handlungsbevollméchtigte, soweit diese eine leiten-
de Stellung innehaben. Der Kreis der Leitungspersonen wird
daneben durch den Auffangtatbestand in § 2 Abs. 2 Nr. 2
lit. e) VerSanG weit gezogen: Sonstige Personen sind Lei-
tungspersonen, wenn sie fiir die Leitung des Betriebs oder
Unternehmens eines Verbands verantwortlich handeln. Zu
den Leitungsperson zdhlen somit insbesondere der drztliche
Direktor sowie ggf. der Chefarzt?S.

a) Begehung der Verbandstat als Leitungsperson

Bei der Fassung der Nummer 1 orientiert sich der Ref-E
abermals an § 30 Abs. 1 OWiG, indem er die Verbandsver-
antwortlichkeit an die Begehung einer Verbandstat durch ei-
ne Leitungsperson des Verbands in seiner Eigenschaft als
solcher koppelt. Die Begehung ,,als* Leitungsperson erfor-
dert einen inneren Zusammenhang mit der Stellung als Lei-
tungsperson, wobei einerseits unerheblich sein soll, ob die
Leitungsperson den ihr gesetzten Zustindigkeitsbereich ein-
hélt oder iiberschreitet oder sie ihr Handeln fiir den Verband
mit der Wahrnehmung eigener Interessen verkniipft. Ande-
rerseits soll dieses Tatbestandsmerkmal die Verbandsverant-
wortlichkeit fiir Straftaten ausschlieffen, die aulBlerhalb des
nach der Lebenserfahrung Erwartbaren liegen und bei denen
die Moglichkeit der Verhinderung oder Erschwerung ihrer
Begehung nicht realistisch erscheint (sog. Exzesstaten).?”

b) Begehung der Verbandstat durch sonstige Personen

Im Falle der Nummer 2 ist Téter der Verbandstat nicht die
Leitungsperson selbst, sondern eine sonstige Person, die in
Wahrnehmung der Angelegenheiten des Verbands eine Ver-
bandstat begangen hat. Hierfiir geniigt es, wenn die Person
nur voriibergehend mit Aufgaben der Wahrnehmung von
Angelegenheiten des Verbands betraut wurde, sodass es sich
nicht zwingend um einen Betriebsangehdrigen handeln
muss. Die Person muss allerdings in einem Subordinations-
verhiltnis zur Leitungspersonen des Verbands stehen und

14 Anders § 2 Abs. 1 des Miinchner Entwurfs.

15 Ref-E, S. 74. Vgl. Jahn/Schmitt-Leonardy/Schoop wistra 2018, 27,
28.

16 Vgl. Riibenstahl ZWH 2019, 233, 236.

17 Zur im Weiteren erforderlichen Differenzierung Dann/Warntjen
MedR 2020, 94, 96.

18 Zur umstr. Vermogensbetreuungspflicht des Kassenarztes vgl.
Tsambikakis/Kessler, in: Priitting, Medizinrecht, 5. Aufl. (2019),
§ 266 StGB Rn. 7 ff.

19 Ref-E, S. 75; zustimmend Dann/Warntjen MedR 2020, 94, 96.

20 Ref-E, S. 75.

21 Zum abgestuften System betreffend des schuldhaften Verhaltens des
Miinchner Entwurfs vgl. Saliger/Tsambikakis/Miickenberger/Huber,
Miinchner Entwurf eines Verbandssanktionengesetzes, S.48 und
51 ff.

22 Ref-E, S. 75.

23 Dies entspricht der zu § 30 OWiG weitestgehend vertretenen An-
sicht, vgl. Meyberg in: BeckOK OWiG, 24 Ed., Stand: 15.9.2019,
§ 30 Rn. 62 m.w.N.; Bohnert in: Krenberger/Krumm, OWiG,
5. Aufl. (2018), § 30 Rn. 7.

24 Geiger medstra 2019, 321.

25 Ref-E, S. 73.

26 Vgl. Dann/Warntjen MedR 2020, 94, 97.

27 Ref-E, S. 78.

medstra 4/2020



Tsambikakis/Gierok - Der Ref-E zur Einfiihrung eines Verbandssanktionengesetzes

Beitrage

deren Direktions- und Weisungsrechten unterliegen.?® Als
sonstige Personen kommen beispielsweise das édrztliche und
nichtdrztliche Personal einer Klinik in Betracht.

Die Begehung einer Verbandstat durch diese Person ist je-
doch nur notwendige, nicht aber hinreichende Voraussetzung
der Verbandsverantwortlichkeit nach Nummer 2. Hinzukom-
men muss, dass Leitungspersonen des Verbands die Be-
gehung der Verbandstat durch angemessene Organisation,
Auswahl, Anleitung und Aufsicht hitten verhindern oder we-
sentlich erschweren kénnen. Die Verbandsverantwortlichkeit
scheidet also von vornherein aus, wenn die Leitungsperson
ein angemessenes?” Compliance-System installiert hat.

Die Verbandsverantwortlichkeit setzt nicht voraus, dass die
Leitungsperson die erforderlichen Vorkehrungen vorsitzlich
oder fahrléssig unterlassen hat. Das Unterlassen der Vorkeh-
rungen muss lediglich objektiv pflichtwidrig und die da-
durch geschaffene Gefahr einer Straftat objektiv erkennbar
sein.?? Diese bewusste Abkehr von dem restriktiveren § 130
Abs. 1 S. 1 OWIG, der einen vorsétzlichen oder fahrldssigen
VerstoB3 gegen die Aufsichtspflicht verlangt, ist aus dogmati-
scher Sicht kritisch zu bewerten. Hiermit wird die aus dem
Zivilrecht bekannte Haftung nach objektiven MaBstiben auf
das Strafrecht bzw. das Sanktionenrecht ibertragen, das
(bislang) zu Recht die subjektive Vorwerfbarkeit der Verfeh-
lung verlangt. Zur Legitimation oder Motivation dieser Aus-
weitung der strafrechtlichen Verbandshaftung machen die
Entwurfsverfasser keine Angaben. Aufgrund dieses Paradig-
menwechsels ist damit zu rechnen, dass in der Praxis aus
der Begehung einer Verbandstat regelméBig der unzuldssige
Schluss auf eine liickenhafte Aufsicht gezogen wird.?! Dies
wird allemal gelten, wenn die Staatsanwaltschaften iiber das
Vorliegen eines Anfangsverdachts entscheiden.

In § 3 Abs. 1 Nr. 2 VerSanG offenbart sich erstmals der be-
sondere Fokus, den der Entwurf auf die sorgfiltige Erarbei-
tung und Umsetzung von Compliance-Maflnahmen richtet,
deren Ausgestaltung in der Entwurfsbegriindung jedoch al-
lenfalls oberflachlich konkretisiert wird. Hierdurch besteht
zwar einerseits Raum, die an die Compliance-Mallnahmen
zu stellenden Anforderungen aus den jeweiligen Gegeben-
heiten des Einzelfalls zu entwickeln und dynamisch anzupas-
sen. Dem berechtigten Bediirfnis von Leitungspersonen und
Verbdnden nach hinreichend bestimmten Vorgaben, deren
vollstindige Umsetzung eine Verbandsverantwortlichkeit
ausschlieBt, wird der Entwurf so indessen nicht gerecht. Die
Moglichkeit, im Wesentlichen die zu § 130 OWiG entwickel-
ten Grundsitze3? bei der Auslegung heranziehen zu koénnen,
mildert die bestehenden Unklarheiten allenfalls, vermag sie
aber nicht anndhernd zu beseitigen. Offen bleibt zudem, wel-
che Bedeutung das VerSanG dem Erfordernis der Begehung
der Verbandstat ,,in Wahrnehmung der Angelegenheiten des
Verbands‘ beimisst, etwa ob dies allein dem Ausschluss der
Verbandsverantwortlichkeit fiir Exzesstaten dienen oder als
weiterreichende Beschriankung der Verbandsverantwortlich-
keit fungieren soll.33

4. Verhaltnis zwischen Verbandssanktion und
VerbandsgeldbuBe

Die Verbandstat grenzt kiinftig das Verbandssanktionenge-
setz gegeniiber der Anwendung des § 30 OWiG ab: Ankniip-
fungstaten, die zugleich eine Verbandstat als auch eine Ord-
nungswidrigkeit darstellen, fithren nach dem neu einzufii-
genden § 21 Abs. 3 OWiG zur ausschlieBlichen Anwendung
des Verbandssanktionengesetzes. Lediglich dann, wenn eine
Verbandssanktion nicht verhingt wird, kann eine Ahndung
nach § 30 OWiG erfolgen.?*
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Il. Die Rechtsfolgen der Verbandsverantwortlichkeit

Folgt der Entwurf bei der Begriindung der Verbandsverant-
wortlichkeit noch weitgehend dem zu § 30 Abs. 1 OWiG
Bekannten, so finden sich mit den Rechtsfolgen der Ver-
bandsverantwortlichkeit erste wesentliche Besonderheiten
bzw. Eigenarten.

1. Arten der Verbandssanktionen

Verbandssanktionen sind nach § 8 VerSanG die Verbands-
geldsanktion sowie die Verwarnung mit Verbandssanktions-
vorbehalt. Die im inoffiziellen Entwurf aus August 2019
noch vorgesehene Verbandsauflosung wurde infolge berech-
tigter Kritik ersatzlos gestrichen.?’

a) Verbandsgeldsanktion

Primére Sanktionsmdglichkeit ist die Verbandsgeldsanktion,
wobei die Rechtsnatur dieser ,.eigenstindigen Sanktions-
art“3¢ zwischen Geldstrafe und GeldbuBe ungeklirt ist.3”

aa) Sanktionsrahmen

Abgestuft nach der bzgl. der Verbandstat festgestellten
Schuldform betrdgt die Verbandsgeldsanktion nach § 9
Abs. 1 VerSanG im Falle von Vorsatz mindestens tausend
und hochstens zehn Millionen EUR, bei Fahrldssigkeit min-
destens fiinthundert und hochstens fiinf Millionen EUR. In-
sofern tibernimmt der Ref-E — abgesehen vom erhohten
Mindestsanktionsmall — den Sanktionsrahmen des § 30
Abs. 2 S. 1 OWIG.

Besonderheiten hilt § 9 Abs. 2 VerSanG fiir ,,gro3e* Ver-
binde bereit. Hiernach betrdgt die Mindestsanktion fiir Ver-
biande mit durchschnittlichem Jahresumsatz von mehr als
einhundert Millionen EUR bei vorsitzlichen Verbandstaten
zehntausend EUR, bei fahrldssigen flinftausend EUR. Die
empfindliche Erhohung des Mindestsanktionsmafes wird
begleitet von einem drakonischen®® Anstieg des Hochst-
males, dessen Grenze fiir vorsitzliche Verbandstaten erst bei
einem Betrag von 10 % des durchschnittlichen Jahresumsat-
zes und bei fahrldssiger Begehung bei einem Betrag von 5 %
des durchschnittlichen Jahresumsatzes gezogen wird.>® Die
Bemessung der Sanktion nach dem Umsatz — zumal dem
Konzernumsatz — statt bspw. dem Gewinn sieht sich gewich-
tigen Bedenken ausgesetzt, da dieser nichts {iber die wirt-
schaftliche Leistungsfihigkeit des Verbands aussagt.*? Dies

28 Ref-E, S. 78.

29 Das Vorhandensein irgendeines Compliance-Systems fiihrt also
nicht automatisch zur Sanktionslosigkeit, Ref-E, S. 79.

30 Ref-E, S. 78.

31 Ebenso der DAV NZG 2020, 298, 200.

32 So der Ref-E, S. 78, mit Verweis auf Rogall in: Karlsruher Kom-
mentar zum OWiG, 5. Aufl. (2018), § 130 Rn. 39 ff.

33 Der Miinchner Entwurf fordert mit der beinahe wortgleichen Wen-
dung in § 3 Abs.2 S. 1 einen (inneren) Zusammenhang, also ein
Handeln im Geschéfts- und Wirkungskreis des Verbandes, Saliger/
Tsambikakis/Miickenberger/Huber, Miinchner Entwurf eines Ver-
bandssanktionengesetzes, S. 52 f.

34 Die Wirkung der Rechtskraft regelt § 49 VerSanG.

35 Bereits der Kolner Entwurf, der in vielen Abschnitten als ,,Blaupau-
se” fiir den Ref-E diente, verzichtete bewusst aus spezialpriaventiven
Erwidgungen auf eine Verbandsauflosung Henssler/Hoven/Kubiciel/
Weigend NZWiSt 2018, 1, 10

36 Ref-E, S. 56.

37 Vgl. Achenbach Z1S 2020, 1.

38 Vgl. Ott/Liineborg NZG 2019, 1361, 1362.

39 Ausfiihrliche Kritik an der pauschalen Ubertragung des Sanktions-
rahmens aus § 81 Abs. 4 GWB bt Riibenstahl ZWH 2019, 233,
238 ff.

40 Hierzu DAVNZG 2020, 298, 301; Riibenstahl ZWH 2019, 233, 238.
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zeigt sich oftmals besonders deutlich an Klinik-Verbiinden:
Diese erwirtschaften zwar nicht selten beachtliche Umsétze
im hohen dreistelligen, teils vierstelligen Millionen-Bereich.
Als Gewinn verbleibt oftmals aber nur ein Betrag im niedri-
gen zweistelligen Millionen-Bereich.

Der Jahresumsatz kann nach § 9 Abs. 2 S. 3 VerSanG ge-
schitzt werden. Zu begriilen ist, dass die Schitzung erst
dann erlaubt sein soll, wenn nach Ausschopfung der vorhan-
denen Erkenntnismoglichkeiten der mafBigebliche Jahres-
umsatz nicht sicher feststeht. Eine Schitzung aus prozess-
6konomischen Griinden zur Umgehung aufwendiger Ermitt-
lung wire damit ausgeschlossen. Allerdings miisste dies
noch seinen Niederschlag im Gesetzestext finden — andern-
falls besteht das Risiko, dass sich die Praxis iiber diese Vor-
gabe hinwegsetzen wird.*!

Die Verbandsgeldsanktion dient nicht der gleichzeitigen Ab-
schopfung des erlangten wirtschaftlichen Vorteils.*? Statt-
dessen tritt neben die Verbandsgeldsanktion die — materiell
rechtlich zwingende — Einziehung des aus der Verbandstat
Erlangten nach den §§ 73 ff. StGB.*3

Leider hat man sich bei der Ausgestaltung der Verbands-
geldsanktion am Vorbild der VerbandsgeldbuBe orientiert**
und sich damit fiir ein Geldsummensystem statt des Tages-
satzsystems entschieden.*> Damit sagt die Hohe der Ver-
bandsgeldsanktion nichts iiber das Maf} der ,,Schuld” aus,
da diese von den wirtschaftlichen Verhiltnissen des Ver-
bands (§ 15 Abs. 3 S. 1 VerSanG) bzw. dessen Jahresumsatz
(§ 9 Abs. 2 VerSanG) abhiingt.*¢

bb) Sanktionszumessung

Als eines der wesentlichen Motive wird in der Begriindung
angegeben, dass es bislang an konkreten und nachvollzieh-
baren Zumessungsregeln fiir VerbandsgeldbuBen fehle.4”
Die §§ 15 ff. VerSanG sollen Abhilfe schaffen.

(1) Die Sanktionszumessungsumstande

Zumessungsgrundlage ist nach § 15 Abs. 1 Nr. 1 VerSanG
die Bedeutung der Verbandstat. In den Féllen, in denen die
Begehung der Verbandstat zwar nicht durch eine Leitungs-
person selbst erfolgte, diese aber keine angemessenen Vor-
kehrungen traf (§ 3 Abs. 1 Nr. 2 VerSanG), basiert die Zu-
messung zusdtzlich auf der Schwere und dem AusmaBl des
Unterlassens der Leitungsperson.*® Zur Konkretisierung der
Bedeutung der Verbandstat beinhaltet § 15 Abs. 3 S. 2 Ver-
SanG eine nicht abschliefende Liste an — in der Entwurfs-
begriindung weiter vertieften*” — Umstinden, die das Gericht
bei der Bemessung abzuwigen hat. Neben den in Anlehnung
an § 46 Abs. 2 StGB vorgegebenen und teils weiter spezifi-
zierten Bemessungsumstidnden wirken insbesondere voraus-
gegangene Verbandstaten, filir die der Verband verantwortlich
ist, sanktionsschirfend. Umgekehrt ist eine verbandssankti-
onsfreie Historie zu Gunsten des Verbands zu beriicksichti-
gen. Dies gilt auch fiir die vor der Verbandstat getroffenen
Vorkehrungen zur Vermeidung und Aufdeckung von Ver-
bandstaten. Vorausgegangene Compliance-Maflnahmen des
Verbandes werden also bei der Sanktionszumessung hono-
riert. Hier bleibt der Ref-E indessen noch nicht stehen. Um
einen zusétzlichen Anreiz fiir Compliance-MaBnahmen zu
liefern, mildern auch erst nach der Verbandstat getroffene
Vorkehrungen die zu verhdngende Sanktion. Ferner findet
das Bemiihen des Verbandes, die Verbandstat aufzudecken
und den Schaden wiedergutzumachen, Beriicksichtigung.
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(2) Sonderfall: Durchfiihrung einer verbandsinternen
Untersuchung

Die Aufarbeitung der Verbandstat durch den Verband wird
besonders belohnt, wenn er — bspw. zur Aufklarung von Kor-
ruptionsvorwiirfen gemdfB3 §§ 299a, 299b StGB — eine ver-
bandsinterne Untersuchung (,,internal investigation®) durch-
fiihrt. Diese sind in der Praxis zwar schon aus unterschiedli-
chen Griinden fiblich, aber bislang noch nicht kodifiziert.>°
Nach § 16 VerSanG konnen sie sowohl durch den Verband
selbst, aber auch durch von ihm beauftragte Dritte durch-
gefithrt werden. Verbandsinterne Untersuchungen stellen
nach § 17 Abs. 1 VerSanG einen Sanktionsmilderungsgrund
dar, sofern die dort niedergelegten, zahlreichen Vorausset-
zungen®! kumulativ beachtet werden. Hierzu zihlt u.a., dass
der mit der Untersuchung Beauftragte nicht personeniden-
tisch mit dem Verteidiger des Verbands oder eines der Be-
gehung einer Verbandstat Beschuldigten sein darf. Kiinftig
ist also eine strenge Funktionstrennung zu beachten, soll die
Aussicht auf die Strafmilderung nicht verspielt werden.>?
Dies hindert den Verband indessen nicht, eine Kanzlei mit
der verbandsinternen Untersuchung zu beauftragen, der auch
sein Verteidiger angehort, sofern die Berufstriger getrennt
voneinander arbeiten.>? Die notwendige Funktionstrennung
und damit erforderliche ,,doppelte” Beauftragung kann fiir
den Verband zu nicht unerheblichen Mehrkosten fithren, wo-
bei zweifelhaft ist, ob diese insbesondere von kleineren Ver-
banden zu stemmen sind. Sind die Anforderungen des § 17
Abs. 1 VerSanG erfiillt und entschlie3t sich das Gericht zur
Milderung, so reduziert sich das jeweils anwendbare Hochst-
maf nach § 18 VerSanG um die Hélfte und das vorgesehene
Mindestmal entfdllt — bei vollstindiger Kooperation dauer-
haft>* von der Verfolgung abzusehen und dem Verband Straf-
freiheit zu gewiihren, erlaubt der VerSanG indessen nicht.>>

41 Zur dhnlichen Problematik der Schitzklauseln des Strafgesetzbuchs
vgl. Hellmann GA 1997, 503.

42 Ref-E, S. 57.

43 Ref-E, S. 57; Baur/Holle ZRP 2019, 186, 187.

44 Ref-E, S. 57.

45 So auch der Kélner Entwurf in § 4 Abs. 2.

46 Ausfiihrlich zu dieser Kritik Saliger/Tsambikakis/Miickenberger/
Huber, Minchner Entwurf eines Verbandssanktionengesetzes,
S. 38 ff. sowie Gorden, Konstruktionsprobleme einer Verbandsgeld-
strafe, S. 105 f.

47 Ref-E, S. 1.

48 Dies ist konsequent, da das Verbandsunrecht im Unterlassen der er-
forderlichen Aufsichtsmafinahme liegt, Gorden, Konstruktionspro-
bleme einer Verbandsgeldstrafe, S. 173.

49 Ref-E, S. 92 ff.

50 Umfassend zum status quo Knieriem/Riibenstahl/Tsambikakis, In-
ternal Investigations, 2. Aufl. (2016).

51 Zu diesen im Einzelnen sowie mit kritischen Anmerkungen Schmitz
Wil 2019, 154, 157 ff. sowie Ott/Liineborg NZG 2019, 1361, 1365 ff.

52 Hintergrund der Funktionstrennung soll ein angeblicher Interessen-
konflikt sein, Ref-E, S. 99. Zur naheliegenderen Motivation s. DAV
NZG 2020, 298, 303.

53 Es miissen dann allerdings Vorkehrungen getroffen werden, die fiir
eine hinreichende Funktionstrennung innerhalb der Kanzlei sorgen.
Insbesondere muss gewahrleistet sein, dass der Verteidiger keinen
Zugriff auf die Erkenntnisse aus der internen Untersuchung hat, vgl.
Ref-E, S. 100.

54 Lediglich bis zum Abschluss der verbandsinternen Untersuchung
kann von der Verfolgung gemil § 41 VerSanG abgesehen werden.

55 Moglich erscheint lediglich, dass Staatsanwaltschaften die Durch-
fithrung einer verbandsinternen Untersuchung bei der Entscheidung
iiber die Einstellung des Sanktionsverfahrens nach §§ 35, 36 Ver-
SanG zugunsten des Verbands beriicksichtigt, sodass auf diesem
Weg in manchen Fillen Straffreiheit erreicht werden konnte, vgl.
Ref-E, S. 98, sowie Ott/Liineborg NZG 2019, 1361, 1364. Wiin-
schenswert wire eine Regelung wie § 11 Abs. 2 des Miinchner Ent-
wurfs, wonach bei internen Untersuchungen unter Umstédnden von
einer Verbandssanktion ginzlich abzusehen ist.
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Zunichst ist es richtig, eine verbandsinterne Untersuchung
als gewichtigen Milderungsgrund anzuerkennen. Anlass zur
Kritik bietet die teils unscharfe Formulierung der Anfor-
derungen, die der Verband erfiillen muss, um in den Genuss
der Milderung zu kommen. Was beispielsweise unter einer
,ununterbrochenen und uneingeschriankten Zusammen-
arbeit mit den Verfolgungsbehdrden®® (§ 17 Abs. 1 Nr. 3 Ver-
SanG) zu verstehen ist, bleibt offen.’” Die damit verbunde-
nen Unwiégbarkeiten fiir den Verband verstidrkt der Ref-E
noch, indem er die konkrete Ausgestaltung der Zusammen-
arbeit dem Ermessen der Staatsanwaltschaft {iberlésst.>®

Verfehlt ist des Weiteren, dass das Gericht die Sanktion
nicht zu mildern hat, sondern nur ,,soll*. Da die Anforderun-
gen an die interne Untersuchung zahlreich und fiir den Ver-
band nur mit duBersten Anstrengungen zu erfiillen sind, wé-
re die Milderung ipso iure vorzugswiirdig. Ohnehin ldsst
sich der Begriindung nicht entnehmen, wann es gerechtfer-
tigt sein konnte, eine Milderung zu versagen. Die nach § 17
Abs. 3 S. 1 VerSanG zu beriicksichtigenden Umstidnde sol-
len nach der Entwurfsbegriindung lediglich den Umfang der
Milderung bestimmen.>® Bei verspiteter Offenbarung ist die
Milderung nach § 17 Abs. 3 S. 2 VerSanG ausgeschlossen,
sodass dem Gericht kein Raum mehr fiir die Betdtigung sei-
nes (gebundenen) Ermessens nach § 17 Abs. 1 VerSanG
bleibt.

Dieses Manko wird nicht ausreichend dadurch kompensiert,
dass das Gericht die Aufklarungsbemiihungen des Verbands
bei Verfehlung der Voraussetzungen des § 17 Abs. 1 Ver-
SanG oder der Versagung der Milderung dennoch nach § 15
Abs. 2 Nr. 7 VerSanG zu seinen Gunsten zu beriicksichtigen
hat.®® Ausmaf und Gewicht dieser Beriicksichtigung bleiben
hierbei dem kaum justiziablen Ermessen des Gerichts iiber-
lassen.

cc) Regressausschluss

Anders als bspw. der Kolner®! und der Miinchner Entwurf®?
verbietet der Ref-E nicht den Regress des Verbands bei den
seine Verantwortlichkeit auslosenden Leitungspersonen bzw.
Mitarbeiter. An dieser Stelle wire die Klarstellung wiin-
schenswert gewesen, dass es mit dem Sanktionszweck einer
Verbandsgeldsanktion unvereinbar ist, wenn das Unterneh-
men sich diese von Organen, Geschiftsleitern oder Mitarbei-
tern zuriickerstatten lsst.®3

b) Verwarnung mit Verbandssanktionsvorbehalt

Analog zur Verwarnung mit Strafvorbehalt nach § 59 StGB
erlaubt § 10 Abs. 1 VerSanG dem Gericht, den Verband un-
ter niher geregelten Voraussetzungen®® zu verwarnen und
die Verhdngung einer zu bestimmenden Verbandsgeldsankti-
on (auch nur teilweise, vgl. § 11 VerSanG) vorzubehalten,
wobei es die Verwarnung mit Auflagen i.S.d. § 12 VerSanG
und Weisungen i.S.d. § 13 VerSanG verbinden kann. Als
Weisung kann das Gericht — vergleichbar dem aus den USA
und GroBbritannien bekannten Monitoring® — den Verband
anweisen, bestimmte Vorkehrungen zur Vermeidung von
Verbandstaten zu treffen und die getroffenen Vorkehrungen
durch Bescheinigung einer sachkundigen Stelle gegeniiber
dem Gericht nachzuweisen (§ 13 Abs. 2 S. 1 VerSanG).%¢

In Betracht kommt eine Verwarnung mit Sanktionsvor-
behalt, wenn u.a. zu erwarten ist, dass sie ausreicht, um zu-
kiinftig Verbandstaten zu vermeiden, bspw. weil es sich um
einen fiir den Verband untypischen Einzelfall handelt (,,Aus-
reifer) und der Verband MaBinahmen trifft oder getroffen
hat, um gleichartige Verbandstaten in Zukunft zu vermei-
den.%” Die Verwarnung mit Sanktionsvorbehalt dhnelt damit
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den aus dem angelsédchsischen Rechtsraum bekannten ,,De-
ferred Prosecution Agreements®.

2. Offentliche Bekanntmachung der Verurteilung

Neben der Verbandsgeldsanktion bietet § 14 VerSanG bei
einer grofen Zahl von Geschédigten die fakultative Mog-
lichkeit der 6ffentlichen Bekanntmachung der Verurteilung
des Verbands. Hierbei handelt es sich — anders als nach der
Vorstellung der Verfasser des Miinchner Entwurfs®® — nicht
um eine Verbandssanktion.®® Mit der aus anderen Rechts-
gebieten’? geldufigen Bekanntmachung ist ausweislich der
Entwurfsbegriindung nicht bezweckt, den betroffenen Ver-
band an den Pranger zu stellen (,,Naming and Shaming®).
Vielmehr sollen die von der Verbandstat betroffenen Per-
sonen tUber die fiir sie relevanten Tatsachen informiert wer-
den,”! etwa um beurteilen zu kdnnen, ob ihnen durch die
Tat Anspriiche gegen den Verband entstanden sind. Die
Prangerwirkung sowie damit verbundene empfindliche Re-
putationsschdden treten selbstverstdndlich gleichwohl ein
und sind daher vom Gericht bei der vorzunehmenden Prii-
fung der VerhaltnismaBigkeit einer Bekanntmachung zu be-
ricksichtigen. Inwiefern der Verband die offentliche Be-
kanntmachung mit eigenen Maflnahmen zugunsten der Be-
troffenen abwenden kann, bleibt abzuwarten.”>

3. Verbandssanktionenregister

Rechtskriftige gerichtliche Entscheidungen iiber die Ver-
hiangung von Verbandssanktionen sowie rechtskriftige Ent-
scheidungen iiber die Festsetzung von Geldbuflen iiber drei-
hundert EUR nach § 30 OWiG sollen im Verbandssanktio-
nenregister zentral erfasst werden. Die Einzelheiten des
verbandsrechtlichen Pendant zum Bundeszentralregister re-
geln die §§ 54 ff. VerSanG. Zusitzlich sieht Art. 2 Ref-E
die Eintragung der Verbandssanktion in das Wettbewerbs-
register vor, wenn sie auf einer der dort einzeln aufgefiihrten
Verbandstaten beruht.

Ill. Das Sanktionsverfahren

Fiir das Sanktionsverfahren gelten nach § 24 Abs. 1 Ver-
SanG die Strafprozessordnung und das Gerichtsverfassungs-

56 Zustiandige Verfolgungsbehorde ist nach § 23 VerSanG die fiir die
Verfolgung der Verbandstat zustédndige Behorde, d.h. grundsitzlich
die jeweils zustdndige Staatsanwaltschaft.

57 Hierzu sowie zu weiteren Auslegungsschwierigkeiten ausfiihrlich
Schmitz WiJ 2019, 154, 157 ft.

58 Ref-E, S. 99.

59 Ref-E, S. 103.

60 Vgl. Ref-E, S. 98.

61 Dort § 10.

62 Dort § 16.

63 Zur parallelen Problematik des Regresses wegen einer Verbands-
geldbuBle vgl. Labusga VersR 2017, 394.

64 Diese entsprechen im Wesentlichen den Voraussetzungen der Ver-
warnung mit Strafvorbehalt nach § 59 Abs. 1 StGB.

65 Hierzu vgl. Ott/Liineborg NZG 2019, 1361, 1362 f.

66 Zur Kritik an dieser Regelung DAV NZG 2020, 298, 302.

67 Ref-E, S. 86.

68 Vgl. Saliger/Tsambikakis/Miickenberger/Huber, Miinchner Entwurf
eines Verbandssanktionengesetzes, S. 65.

69 Dies folgt aus dem Umkehrschluss zu § 8 VerSanG, der die Ver-
bandssanktionen abschlieBend aufzahlt.

70 Bspw. in §§ 165, 200 StGB oder § 57 GwG. Vgl. auch § 12
Abs. 3 UWG.

71 Ref-E, S. 90.

72 Vgl. Schmitz Wil 2019, 154, 157.

209



Beitrage

Tsambikakis/Gierok - Der Ref-E zur Einfiihrung eines Verbandssanktionengesetzes

gesetz entsprechend, soweit nicht anders bestimmt.”®> Die
Anwendbarkeit des Strafprozessrechts fiihrt zu einer ganz
erheblichen Verbesserung des beschuldigten Verbands im
Vergleich zu dem bislang geltenden Verfahrensrecht des
Ordnungswidrigkeitengesetzes.”

1. Legalitatsprinzip

Dieser unscheinbare allgemeine Verweis auf die Strafpro-
zessordnung birgt die wohl bedeutendste verfahrensrecht-
liche Anderung gegeniiber dem geltenden Recht: Hiermit
werden die §§ 152, 160 StPO aktiviert, weshalb das Sankti-
onsverfahren dann dem Legalitétsprinzip folgt. Dies stellt
eine adiquate, ebenso von den sonstigen Entwiirfen” vor-
gesehene Reaktion auf die vielfach kritisierten”® Unzuldng-
lichkeiten des Ordnungswidrigkeitenrechts, namentlich die
durch das Opportunitétsprinzip bedingte inhomogene Ver-
folgungspraxis dar.”” Durch den Verfolgungszwang soll eine
gleichméfBige Anwendung des Verbandssanktionengesetzes
sichergestellt werden.

2. Verfahrenseinstellung aus Opportunitatsgriinden

Der Verfolgungszwang gilt allerdings nicht ausnahmslos. Zu-
ndchst umfasst der Verweis auf die Strafprozessordnung die
entsprechende Anwendbarkeit der Einstellungsmdglichkeiten
aus Opportunititsgriinden (§§ 153 ff. StPO).”® Erginzend
hélt der Ref-E in §§ 35 ff. VerSanG verbandsspezifische Ein-
stellungsgriinde bereit. Die Einfithrung des Legalitdtsprinzips
fiihrt in der Praxis daher nicht zwangsldufig zur beabsichtig-
ten gleichmiBigen Anwendung des Verbandssanktionenge-
setzes, sondern hiangt letztlich von der Handhabung der Ein-
stellungsoptionen durch die verschiedenen Staatsanwaltschaf-
ten ab.”® Angesichts fortdauernder Ressourcenknappheit bei
Staatsanwaltschaften und Gerichten, welche durch die Ein-
fiihrung des Verbandssanktionengesetzes und den damit zu-
stzlich auf die Justiz zukommenden Aufgaben noch ver-
schirft wiirden, ist auBBerhalb des Bereichs gravierender Ver-
bandstaten und Wiederholungsfallen mit einer groBzligigen
Anwendung der Einstellungsvorschriften zu rechnen.

Bei der Verfahrenseinstellung wegen geringer Bedeutung der
Verbandstat nach § 153 Abs. 1 StPO i.V.m. § 35 VerSanG ist
zu beachten, dass diese lediglich das Sanktionsverfahren be-
treffen und die Verhidngung einer Geldbufle gegen den Ver-
band wegen einer gleichzeitig verwirklichten Ordnungswid-
rigkeit nicht hindern soll, sofern die Staatsanwaltschaft die
Einstellung nicht zugleich auf die Ordnungswidrigkeit er-
streckt.®? Die unterschiedliche Reichweite von Einstellungen
gilt es hervorzuheben, da im Falle der Verbandsverantwort-
lichkeit i.S.d. § 3 Abs. 1 VerSanG zugleich der Tatbestand
der Verletzung einer Aufsichtspflicht gemi3 § 130 OWiG
verwirklicht wird. Diese dient wiederum als Ankniipfungstat
1.S.d. § 30 OWIiG, sodass bei einer Einstellung des Sankti-
onsverfahrens, die Ordnungswidrigkeiten nicht explizit ein-
bezieht, stets eine Verbandsgeldbufle verhidngt werden konn-
te. Dementsprechend wird es Aufgabe der Verteidigung sein,
auf eine umfassende Einstellung durch die Staatsanwalt-
schaft hinzuarbeiten, um Ahndungsrisiken fiir den Verband
vollstidndig zu bannen. Hingegen steht die Einstellung gegen
Weisungen oder Auflagen nach § 153a StPO i.Vm. § 36
VerSanG der Verfolgung als Ordnungswidrigkeit wegen
§ 36 Abs. 2 S. 4 VerSanG stets entgegen.

Obgleich die Einstellungsgriinde das Legalititsprinzip auf-
weichen und damit das Ziel einer homogenen Verfolgungs-
praxis gefdhrden, ist die entsprechende Anwendbarkeit der
§§ 153, 153a StPO zu begriien. Sie erdffnet den Staats-
anwaltschaften — ebenso wie im Strafverfahren gegen natiir-
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liche Personen — die notwendige Flexibilitét, auf jeden Fall
der Verbandsverantwortlichkeit verhdltnismaBig, d.h. nicht
ausschlieBlich durch Sanktionierung zu reagieren. Dennoch
steht zu beflirchten, dass die Staatsanwaltschaften und Ge-
richte der potenziellen Verfahrensflut nicht Herr werden
konnten. Der erhohte Arbeitsaufwand wird sich dabei wahr-
scheinlich nicht nur in einer langen Dauer von Verfahren ge-
gen Verbénde, sondern auch gegen natiirliche Personen nie-
derschlagen. Die vorgesehenen Anreize fiir interne Unter-
suchungen ndhren die Vermutung, dass die Verbinde die
staatlichen Ermittlungstdtigkeiten ersetzen und dadurch die
Ermittlungsbehdrden entlasten sollen. Ob diese Rechnung
aufgeht, bleibt abzuwarten.

3. Zustandigkeit

Durch entsprechende Anderung des § 74 Abs. 1 GVG wer-
den die Strafkammern zustindig fiir die Verhdngung von Ver-
bandssanktionen, wenn eine Verbandsgeldsanktion in Hohe
von mehr als einer Million EUR zu erwarten ist. Die Zustin-
digkeit der spezialisierten Wirtschaftsstrafkammer ist nach
einem einzufiigenden § 74g GVG daneben nur begriindet,
wenn auch die Verbandstat zum Zustdndigkeitsbereich der
Wirtschaftsstrafkammer zahlt. Der Strafrichter hingegen soll
nicht tiber die Verhdngung von Verbandssanktionen entschei-
den diirfen. Grundsitzlich zustdndig fiir die Verhdngung von
Verbandssanktionen ist damit das Schoffengericht.8!

4. Die Stellung des Verbands im Sanktionsverfahren

Das Verbandssanktionengesetz rdumt dem betroffenen Ver-
band in § 27 VerSanG eine dem Beschuldigten weitgehend
angeniherte Stellung ein, indem er die entsprechende Gel-
tung der Beschuldigtenrechte natiirlicher Personen anordnet.
Dies ist nicht nur logische Konsequenz der grundsétzlichen
entsprechenden Geltung der Strafprozessordnung,> sondern
spiegelt auch die Zielrichtung des Sanktionsverfahrens an-
gemessen wieder: Verfolgt wird der Verband als solcher, so-
dass es nicht mehr ausreicht, ihm wie bisher lediglich die
Stellung eines Beteiligten 1.S.d. § 444 StPO einzurdumen.

Die Gleichstellung mit einem Beschuldigten vermittelt dem
Verband insbesondere die Verfahrensrechte eines Beschul-
digten, soweit diese auf Verbande entsprechend angewendet
werden konnen. Hierzu z&hlen bspw. das Beweisantragsrecht,
das Rechtsmittelrecht, das Akteneinsichtsrecht sowie das
Recht auf Wahl®? eines Verteidigers in jeder Lage des Ver-

73 Zu den Auslegungsschwierigkeiten eines solchen Verweises vgl. £/
Ghazi NZWiSt 2018, 425 f.

74 Zugleich kénnte man die Anwendung des Strafprozessrechts als ei-
nen Fingerzeig dafiir deuten, dass das Verbandssanktionengesetz
vielleicht am Ende doch nichts anderes als ein Unternehmensstraf-
recht ist.

75 Vgl. § 14 des NRW-Entwurfs, § 13 des Kdlner Entwurfs und § 24
des Miinchner Entwurfs.

76 Vgl. etwa Kubiciel NZWiSt 2016, 178, 179; Hoven/Weigend ZRP
2018, 30 f.; Kirch-Heim, Sanktionen gegen Unternehmen, S. 245.

77 Zur Alternative eines ,,gebundenen Verfolgungsermessens® vgl.
Jahn/Schmitt-Leonardy/Schoop wistra 2018, 27, 31.

78 Ref-E, S. 59.

79 So schon Baur/Holle ZRP 2019, 186, 188.

80 Ref-E, S. 116.

81 Zu potenziellen Hintergriinden der grds. Zustindigkeit des Schof-
fengerichts vgl. Schmitz Wil 2019, 154, 165. Auch der Miinchner
Entwurf sieht in § 19 Abs. 3 eine Zustindigkeitsteilung zwischen
Schoffengericht und Wirtschaftsstrafkammer vor.

82 Vgl. Saliger/Tsambikakis/Miickenberger/Huber, Miinchner Entwurf
eines Verbandssanktionengesetzes, S. 70.

83 Ebenso entsprechend gelten die Vorschriften zur notwendigen Ver-
teidigung gemdlB §§ 140 f. StPO, Ref-E, S. 110.
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fahrens.®* Fiir das Aussageverweigerungsrecht des Verbands
stellt § 33 Abs. 1 VerSanG klar, dass es den gesetzlichen
Vertretern des Verbands freisteht, sich im Sanktionsverfahren
zur Sache zu dufBern. In anderen Verfahren wird das den ge-
setzlichen Vertretern nach § 55 StPO zustehende Auskunfts-
verweigerungsrecht geméal § 33 Abs. 2 VerSanG auf Fragen
erweitert, deren Beantwortung dem Verband die Gefahr der
Verfolgung zuziehen wiirden.

Eine Ausnahme enthilt § 49 VerSanG, der den gesetzlichen
Vertretern die Pflicht auferlegt, tiber den fiir die Zumessung
der Verbandsgeldsanktion maB3geblichen Jahresumsatz Aus-
kunft zu erteilen. Die damit gegebene unterschiedliche
Handhabung von natiirlichen Personen, die auch beziiglich
ihrer Einkommensverhéltnisse schweigen diirfen, und Ver-
bianden begriinden die Entwurfsverfasser nicht. Angesichts
der Befugnis des Gerichts, den Jahresumsatz des Verbands
notwendigenfalls durch Schétzung festzustellen, sind keine
Griinde zu erkennen, die einen solchen Eingriff in das
Schweigerecht als Grundpfeiler unseres Strafverfahrens
rechtfertigen konnten.

Zu den Beschuldigtenrechten gehort der Beschlagnahme-
schutz aus § 97 Abs. 1 Nr. 3 StPO, der das Zeugnisverwei-
gerungsrecht der Berufsgeheimnistriger aus § 53 Abs. 1
Nr. 1 bis Nr. 3b StPO flankiert. Allerdings sieht der Ref-E
eine wesentliche Anderung des § 97 Abs. 1 Nr. 3 StPO vor:
Der Beschlagnahmeschutz soll kiinftig nur noch fiir Gegen-
stinde bestehen, die dem Vertrauensverhaltnis des Beschul-
digten zum Berufsgeheimnistriger zuzurechnen sind. Das
Erfordernis eines Vertrauensverhiltnisses wurde in Recht-
sprechung und Schrifttum bislang kontrovers diskutiert,3>
wobei der Bestand eines solchen gerade im Falle des mit ei-
ner internen Untersuchung beauftragten Rechtsanwalts ab-
gelehnt wurde.8® Nach dem Ref-E sollen Aufzeichnungen
iiber Befragungen im Rahmen von verbandsinternen Unter-
suchungen nur noch dann vor Beschlagnahme geschiitzt
sein, wenn sie dem geschiitzten Vertrauensverhiltnis zu-
zuordnen sind.?” Unter welchen Umstinden dies der Fall
sein soll, teilen die Entwurfsverfasser nicht mit. Zu befiirch-
ten steht damit, dass die Ergebnisse interner Untersuchun-
gen vollumfinglich beschlagnahmefihig werden.®® Dies wi-
re folgenschwer: Sollte sich der Verband im Zuge seiner
Verteidigungsstrategie dagegen entscheiden, die Unter-
suchungsergebnisse den Verfolgungsbehorden zu iiberrei-
chen, so konnten sich die Behorden die Ergebnisse schlicht
durch deren Beschlagnahme verschaffen.®® Interne Unter-
suchungen boéten neben Chancen (§§ 17, 18 VerSanG) damit
ebenso gravierende Risiken fiir die Verteidigung des Ver-
bands, die vor deren Durchfithrung sorgfiltig abzuwigen
wiren. Insbesondere die durchgreifende Kritik des Straf-
rechtsausschusses des DAV®? an dieser — iiber das Verbands-
sanktionsrecht hinausgehenden — Einschrinkung des Be-
schlagnahmeverbots ldsst hoffen, dass diese Anderung im
Gesetzgebungsverfahren aus dem Entwurf gestrichen wird.

Ob die Unterlagen aus einer internen Untersuchung dariiber
hinaus im Gewahrsam des Verteidigers beschlagnahmt wer-
den konnen,’! erscheint zweifelhaft, da dieser die Unterla-
gen zu Verteidigungszwecken erhilt. Damit handelt es sich
um besonders schiitzenswerte Verteidigungsunterlagen.
Ausgeschlossen ist die zukiinftige Beschlagnahmefahigkeit
indessen nicht, sodass diese Unklarheit noch im laufenden
Gesetzgebungsverfahren beseitigt werden sollte.??

IV. Zusammenfassung und Ausblick

Hinsichtlich der Begriindung der Verbandsverantwortlich-
keit folgt der Ref-E den bereits zu § 30 OWiG ausgetretenen
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Pfaden. Neuerungen bringen dagegen das erweiterte Sankti-
onsinstrumentarium, das Legalititsprinzip sowie die Vor-
gaben zu verbandsinternen Untersuchungen. Schon dem
flichtigen Leser springt dabei ins Auge, dass der Entwurf
prononciert die althergebrachten Begriffe aus dem Straf-
recht vermeidet. Dies steht im Einklang mit dem reklamier-
ten Anliegen, die Sanktionierung von Verbianden auf eine
»eigenstindige gesetzliche Grundlage™ stellen zu wollen —
die Einfilhrung eines (echten) Unternehmensstrafrechts
bleibt dem Ausgang einer Evaluierung vorbehalten.”® Inwie-
fern sich das nun vorgestellte Konzept von einem solchen
iiberhaupt noch unterscheidet, ist allerdings fraglich.**

Ein Fokus des Verbandssanktionengesetzes liegt darin,
spiirbare Anreize fiir Unternehmen zu schaffen, effektive
Compliance-MafBnahmen einzufiihren: So scheidet eine Ver-
bandsverantwortlichkeit in den Fillen des § 3 Abs. 1 Nr. 2
VerSanG von vornherein aus, wenn die Leitungspersonen
des Verbands angemessene Vorkehrungen zur Vermeidung
von Verbandstaten geschaffen haben. Compliance-Malnah-
men, die nicht als angemessen bewertet werden, wirken sich
bei der Sanktionszumessung zugunsten des Verbands aus
und konnen dazu fiithren, dass der Verband lediglich ver-
warnt wird. Naheliegend ist zudem, dass die Staatsanwalt-
schaften umgesetzte Compliance-Mallnahmen bei ihrer Ent-
scheidung iiber die Einstellung des Verfahrens aus Opportu-
nitdtsgriinden beriicksichtigen werden. Diese Anreize tragen
zur Zielerreichung selbstverstindlich nur dann sinnvoll bei,
wenn Verbénde {iberhaupt mit einer Verfolgung zu rechnen
haben. Die Einfithrung des Legalitétsprinzips fiir das Sankti-
onsverfahren erscheint daher folgerichtig, obgleich ab-
zuwarten bleibt, ob es tatsdchlich zu einer gleichméfigeren
Verfolgungspraxis kommen wird.

Wenig Beifall verdient der Ref-E hinsichtlich der Anfor-
derungen an verbandsinterne Untersuchungen, die der Ver-
band zu erfiillen hat, um in den Genuss der Sanktionsmil-
derung i.S.d. § 18 VerSanG zu gelangen. Selbst wenn man
von den teils schwammigen Formulierungen absieht, bleibt
zu konstatieren, dass Verbinde eine denkbar hohe Hiirde neh-
men miissen, wollen sie sédmtliche Voraussetzungen der
Sanktionsmilderung erfiillen. Ihnen wird kaum Rechtssicher-
heit geboten.

Ebenso ist die beabsichtigte Anderung des § 97 StPO und
die damit zu beflirchtende weitgehende Aufhebung des Be-
schlagnahmeschutzes kritisch zu bewerten. Obgleich sich der
Ref-E an dieser Stelle in einem besonders sensiblen Bereich
der Strafprozessordnung bewegt, lassen seine Verfasser das
erforderliche Fingerspitzengefiihl vermissen. Welche Aus-
wirkungen sie der vorgesehenen Anderung konkret beimes-
sen, legen sie nicht nachvollziehbar dar, was im Speziellen
den Beschlagnahmeschutz von Unterlagen aus internen Un-

84 Vgl. Ref-E, S. 110.

85 Vgl. die Nachweise im Ref-E, S. 137.

86 LG Hamburg NIW 2011, 942; Greven in: Karlsruher Kommentar
zur StPO, 8. Aufl. (2019), § 97 Rn. 14a m.w.N.

87 Ref-E, S. 138.

88 Die berechtigte Forderung nach umfassender Beschlagnahmefrei-
heit stellen Jahn/Schmitt-Leonardy/Schoop wistra 2018, 27, 30.

89 Voreilige Verfolgungsbehérden konnten der freiwilligen Heraus-
gabe bspw. des Untersuchungsberichts gar zuvorkommen und dem
Verband damit die Chance auf eine Milderung (vgl. § 17 Abs. 1
Nr. 4 VerSanG) vereiteln.

90 DAV NZG 2020, 298, 305 f.

91 So Schmitz Wil 2019, 154, 161.

92 Vgl. Ott/Liineborg NZG 2019, 1361, 1368.

93 Ref-E, S. 71.

94 Vgl. Baur/Holle ZRP 2019, 186, 189.
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tersuchungen betrifft. Die Folgen der vorgesehenen Ande-
rungen lassen sich derzeit daher noch nicht sicher prognosti-
zieren.

Zur Vorbereitung auf das Verbandssanktionengesetz bleibt
der Gesundheitsbranche zwar noch Zeit: In Kraft treten soll
das Gesetz erst zwei Jahre nach seiner Verkiindung. Ange-

sichts der aktuell massiven Herausforderungen durch das
Corona-Virus an alle Unternehmen der Gesundheitsbranche
kénnte die Ubergangsfrist jedoch schnell ablaufen. Daher
erscheint der Rat angebracht, moglichst frithzeitig die not-
wendigen Strukturen zu implementieren, um das eigene Un-
ternehmen schadlos und sanktionsfrei aufzustellen.

Wiss. Mit. Jessica Krliger, LL.B., Bucerius Law School, Hamburg”

§ 323c Abs. 1 StGB in der Pandemie — vom gefahrlichen Potential der
gemeinen Gefahr und Not in Krisenzeiten

Der Beitrag untersucht, wann § 323c Abs. 1 StGB in Krisensituatio-
nen wie einer Pandemie zum Tragen kommen kann. Im Fokus ste-
hen dabei die Situationsvarianten der gemeinen Gefahr oder Not,
die in der Rechtswissenschaft bislang nur stiefmiitterlich behandelt
werden. Der Beitrag zeigt auf, welch geféhrlich breites strafrecht-
liches Potential diese beiden Situationsvarianten in Krisensituatio-
nen entfalten kdnnen und welche Restriktionsansatze zur Begren-
zung einer Uberbordenden Strafbarkeit in Betracht kommen.

I. Einleitung

Die Coronakrise hat das Leben in Deutschland und weltweit
innerhalb weniger Monate vollig auf den Kopf gestellt und
macht auch vor dem Strafrecht nicht halt. Nebenstrafrecht-
liche Normen, die zuvor kaum bekannt waren, riicken auf
einmal ins Rampenlicht; zur Durchsetzung der zahlreichen
MaBnahmen zur Einddmmung des Coronavirus wurden wei-
tere Ordnungswidrigkeiten- und Straftatbestinde geschaf-
fen. Keine Beachtung findet bislang allerdings eine klas-
sische ,,Auffangnorm® des Kernstrafrechts, § 323c Abs. 1
StGB. Dabei erscheint die Norm mit ihren beiden Tat-
bestandsvarianten der gemeinen Gefahr und Not auf den
ersten Blick fiir eine Anwendung in der Coronakrise gerade-
zu pridestiniert.

Eine Pandemie kann indes mehrere Wochen, Monate oder
schlimmstenfalls Jahre andauern. Zu ihrer Bekdmpfung rei-
chen die iblicherweise erforderlichen, kurzfristigen Hilfe-
leistungstitigkeiten wie das Herbeirufen eines Rettungs-
wagens oder Einleiten von Erste-Hilfe-MaB3lnahmen nicht
aus. Vielmehr ist die gesamte Bevolkerung gefragt, die durch
Social Distancing, Tragen eines Mund-Nasen-Schutzes oder
einfaches Héndewaschen ihren Teil dazu beitragen soll, die
Infektionskurve abzuflachen und die Ausbreitung der Krank-
heit zu verhindern. Macht sich damit aber gemill § 323c
Abs. 1 StGB strafbar, wer in Zeiten von Covid-19 ohne
Mund-Nasen-Schutz einen Supermarkt betritt, sich nach dem
Einkaufen nicht die Hinde wascht und am Abend mit Freun-
den eine Party feiert?

Il. Situative Voraussetzung: Gemeine Gefahr oder
gemeine Not?

1. Gemeine Gefahr

a) Definition

Eine gemeine Gefahr liegt vor, wenn aus objektiver Sicht ex
ante ein Schaden fiir eine Vielzahl oder unbestimmte Zahl!
von Menschen droht. In Teilen der Literatur wird die Situati-
on der gemeinen Gefahr zudem explizit auf konkrete Gefah-
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ren begrenzt.> Der Begriff der Gefahrenlage kann damit auf
den ersten Blick eine Unmenge von verschiedenen Situatio-
nen abdecken. Dass die klassische Standarddefinition hier
nur einen ersten Anhaltspunkt bieten kann, von dem aus
noch viel Konkretisierungsarbeit zu leisten ist, liegt auf der
Hand. Freund differenziert bei der Gefahrbeurteilung zwi-
schen einer empirischen und einer normativen Komponente.
Die empirische Komponente ist die auf Tatsachen- und Er-
fahrungsbasis beruhende Feststellung, dass eine bestimmte
Schidigungsmdglichkeit besteht.? Fiir die normative Kom-
ponente ist eine ,wertende Stellungnahme** erforderlich.
Dabei gilt: Je gewichtiger die Interessen, die auf dem Spiel
stehen und je groBer das Ausmal} des drohenden Schadens
(= Wertigkeit der Schadigungsmdglichkeit), desto entfernter
darf auch die Schidigungsmoglichkeit sein.> Ist die Wertig-
keit der Schidigungsmoglichkeit zu gering, kommt eine
Hilfspflicht grundsitzlich nicht in Frage.® Kurz gefasst: Je
hoher die Wertigkeit der Schiadigungsmoglichkeit, desto ge-
ringer darf die Wahrscheinlichkeit des Eintritts sein.

b) Anwendung auf die Situation der Pandemie

aa) Gemeine Gefahr bei Uberlastung des Gesundheitswesens

Vor der Frage, ob eine Pandemie grundsitzlich eine gemeine
Gefahr darstellen kann, soll das Augenmerk zunéchst auf ei-
nen vergleichsweise unproblematischen Extremfall gelegt
werden, der im Kontext einer Pandemie auftreten kann: Die
Situation, in der das Gesundheitssystem so akut und drama-
tisch iiberlastet ist, dass nicht mehr alle Patienten addquat
versorgt werden konnen. Die Funktionsfdhigkeit des Ge-
sundheitswesens ist zwar kein selbstdndig von § 323c Abs. 1
StGB geschiitztes Rechtsgut. Bei einer akuten und dramati-
schen Uberlastung des Gesundheitswesens und durch die da-
mit drohende Lebens- und Gesundheitsgefihrdung solcher
Menschen, die auf eine Behandlung angewiesen sind, wird
die Funktionsfahigkeit des Gesundheitssystems aber fiir die

* Die Autorin ist Wissenschaftliche Mitarbeiterin am Lehrstuhl fiir
Strafrecht II von Prof. Dr. Karsten Gaede und am Institut fiir Medi-
zinrecht (IMR) der Bucerius Law School. Ihr Dank gilt Herrn Prof.
Gaede fiir seine wertvollen und unterstiitzenden Anregungen.

Popp, in: Leipziger Kommentar, 12. Aufl. (2013), § 323c Rn. 73.

2 Hecker, in: Schonke/Schroder, Strafgesetzbuch, 30. Aufl. (2019),
§ 323¢ Rn. 9; Renzikowski, in: Matt/Renzikowski, StGB, 2. Aufl.
(2020), § 323c Rn. 12.

Freund, in: Miinchener Kommentar zum Strafgesetzbuch, 3. Auflage
(2019), § 323c Rn. 68.

4 MiiKo-StGB/Freund, § 323c Rn. 68.

MiiKo-StGB/Freund, § 323c Rn. 68 f. Vgl. auch Spendel, in: Leipzi-
ger Kommentar StGB, 11. Aufl. (1995), § 323c Rn. 58.
MiiKo-StGB/Freund, § 323c Rn. 68 f.
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gemeine Gefahr relevant.” Koénnen in einem Krankenhaus
zahlreiche Patienten nicht mehr addquat versorgt werden, so
fiihrt dies mit an Sicherheit grenzender Wahrscheinlichkeit
dazu, dass Leben und Gesundheit zahlreicher Menschen be-
eintrachtigt werden. Eine gemeine Gefahr liegt in dieser Si-
tuation damit vor.

bb) Gemeine Gefahr bei epidemischer Verbreitung geféhrlicher
Krankheiten?

Kann eine Pandemie aber auch dann, wenn eine solche
Uberlastung (noch) nicht eingetreten ist, eine gemeine Ge-
fahr darstellen? Dass eine saisonale Erkidltungswelle die
Schwelle zur hinreichend konkreten Gefahr nicht iiber-
schreitet, eine sich leicht verbreitende, in hohem Mafle tod-
liche Seuche ab einer gewissen Verbreitung aber schon,
leuchtet intuitiv ein. Ab welchem Anteil von schweren Ver-
laufen aber ist die Gefdhrdung fiir Leib und Leben hinrei-
chend hoch? Wie groB muss die Gefahr der Ansteckung
sein, um eine hinreichend hohe Wahrscheinlichkeit des Er-
folgseintritts zu gewéhrleisten?

Fiir eine fundierte Beurteilung der empirischen Komponente
(welche Schiadigungsmdglichkeit besteht und wie grof3 ist
sie?) sind primér auBerjuristische Erkenntnisse von Bedeu-
tung. Das Robert-Koch-Institut (RKI), das fiir Krankheits-
iiberwachung und -priavention zustdndige Bundesinstitut, ist
bei Pandemien beispielsweise fiir die Einschitzung der Risi-
kolage der Gesamtbevdlkerung zustindig. Diese Einschét-
zung, die vier Gefiahrdungsstufen unterscheidet,® basiert auf
aktuellsten wissenschaftlichen Erkenntnissen und bertick-
sichtigt drei grundlegende Kriterien: Schwere der Krank-
heit, Ubertragbarkeit und Belastung des Gesundheits-
wesens.’ Die Gefihrdung fiir die Gesundheit der Bevolke-
rung durch Sars-CoV-2, das neuartige Coronavirus, schétzt
das RKI aufgrund dieser Kriterien seit dem 17.3.2020 als
,hoch® (zweithochste Stufe), fir Risikogruppen sogar als
,,sehr hoch* (hdchste Stufe) ein.!®

Eine andere empirische Herangehensweise, die allerdings in
ihrer Aussagekraft auf Sterberisiken beschriankt ist, wire die
Berechnung von Mikromorts. Ein Mikromort ist eine Maf3-
einheit fir die Wahrscheinlichkeit von eins zu einer Million,
zu sterben. So ldsst sich statistisch das Todesrisiko fiir ver-
schiedene Aktivititen wie Fallschirmspringen, Fahrrad fah-
ren oder medizinische Operationen berechnen,!! aber auch
die Gefdhrdung durch Pandemien. Der Physiker David Ro-
berts hat in einem Artikel fiir die New York Times anhand
der Ubersterblichkeit beispielsweise berechnet, dass ein
durchschnittlicher New Yorker wéhrend der Hochphase der
Coronavirus-Pandemie zwischen dem 15.3. und 9.5.2020
beispielsweise ein um ca. 50 Mikromort pro Tag erhohtes
Todesrisiko hatte — und damit ein doppelt so hohes Sterbe-
risiko wie ein in Afghanistan stationierter US-Soldat im Jahr
2010.12

Die Orientierung an diesen epidemiologischen oder statisti-
schen Werten hat den Vorteil, eindeutig und einfach handhab-
bar zu sein und ist damit fiir den empirischen Teil der Gefahr-
bewertung unverzichtbar. Dass sie nicht blind und pauschal
iibernommen werden sollten, sondern vom Anwender stets
hinterfragt werden miissen, ist selbstverstandlich. Das Heran-
ziehen dieser Werte kann zudem das eigentliche Problem,
ndmlich die Schwelle fiir das Vorliegen einer hinreichend
konkreten Gefahr normativ festzulegen, nicht 16sen. Es kann
aber dabei helfen, Situationen einzuordnen und zu verglei-
chen. Wenn das RKI eine pandemische Lage in Deutschland
nur als ,,méBig* gefahrlich ansieht, liegt die Annahme einer
gemeinen Gefahr erst einmal fern; anders ist dies freilich bei
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der Annahme der hochsten Geféahrdungsstufe (,,sehr hohe
Gefahr*). Insbesondere eine Mikromort-Analyse bietet zu-
dem den Vorteil, Situationen, die auf den ersten Blick nichts
miteinander zu tun haben, vergleichbar zu machen und damit
die Wertung, ob eine gemeine Gefahr vorliegt oder nicht, von
eindeutigen auf schwerer greifbare Sachverhalte iibertragen
zu konnen. Dass Soldaten in Afghanistan einer gemeinen Ge-
fahr ausgesetzt sind, wiirde instinktiv wohl jeder bejahen —
dann liegt eine Gefdhrdungslage der New Yorker Bevolke-
rung aber auch erst einmal nahe.

cc) Infektions-Hotspots

Unabhéngig vom Vorliegen einer gemeinen Gefahr fiir die
Gesamtbevolkerung einer Region kann sich die Gefdhr-
dungslage in bestimmten Einrichtungen verschérft darstel-
len. So ist an Orten, an denen gehéuft Infektionen auftreten
(z.B. Schlachtbetriebe, in denen besonders viele Mitarbeiter
infiziert sind), die Gefahr einer Infektion fiir anwesende
Mitarbeiter deutlich erhoht. In Einrichtungen wie Altershei-
men, in denen besonders vulnerable Personengruppen be-
troffen sind, sind mit deutlich erhdohter Wahrscheinlichkeit
schwerere Schiden fiir Leib und Leben zu erwarten. Hier
liegt eine gemeine Gefahr vor, insbesondere wenn eine hohe
Infektionslast und besonders vulnerable Personengruppen
zusammentreffen.

2. Gemeine Not

a) Definition

Fir die Situationsvariante der gemeinen Not lautet die
Standarddefinition: eine die Allgemeinheit betreffende Not-
lage.'3 Sie wurde, soweit ersichtlich, bisher weder in der
Rechtsprechung noch in der Literatur je zur Losung eines
theoretischen, geschweige denn praktischen Problems bend-
tigt und fristet daher ein noch schattigeres Dasein als die ge-
meine Gefahr. So ist bereits ihre Abgrenzung zur gemeinen
Gefahr unklar. Viele sehen den Unterschied darin, dass es
sich bei der Notlage um einen im Vergleich zur Gefahr ,,l4n-
gerfristigen Zustand* handele!* oder dass ,,jumgehende Ge-
genmafBnahmen® getroffen werden miissten.!> Hiufig wird

7 In diese Richtung auch LK-StGB! l/Spena!el, § 323c Rn. 95.

8 Grundlagen fiir die Risikoeinschitzung des RKI, Stand 13.3.2020,
abrufbar unter https://www.rki.de/DE/Content/InfAZ/N/Neuartiges_
Coronavirus/Risikobewertung_Grundlage.html (diese und folgende
Seiten zuletzt abgerufen am 26.5.2020).

9 Diese Kriterien beruhen auf dem fiir die Influenza entwickelten Pan-
demieplan (vgl. Robert-Koch-Institut, Nationaler Pandemieplan:
Wissenschaftliche Grundlagen (Teil IT), S. 57, abrufbar unter https://
www.rki.de/DE/Content/InfAZ/I/Influenza/Pandemieplanung/Down
loads/Pandemieplan_Teil _IT_gesamt.pdf?__blob=publicationFile),
die aber auch zur Einstufung der Gefiahrdungslage fiir andere Krank-
heiten wie dem neuartigen Coronavirus herangezogen werden, vgl.
Robert-Koch-Institut, COVID-19: Grundlagen fiir die Risikoein-
schitzung des RKI, Stand 13.3.2020.

10 Vgl. die téglichen Situationsberichte des RKI, abrufbar unter
https://www.rki.de/DE/Content/InfAZ/N/Neuartiges_Coronavirus/Si
tuationsberichte/Gesamt.html. Stand dieses Beitrags: 2.6.2020.

11 Howard Int ] Technol Assess in Health Care 5 (1989), 357.

12 Roberts The New York Times v. 22.5.2020, abrufbar unter https://
www.nytimes.com/2020/05/22/well/live/putting-the-risk-of-covid-19-
in-perspective.html.

13 MiiKo-StGB/Freund, § 323c Rn. 73.

14 Schonke/Schroder/Hecker, § 323¢ Rn. 10; Harzer, Die tatbestands-
méBige Situation der unterlassenen Hilfeleistung gemif § 323c
StGB (1999), S. 150

15 Matt/Renzikowski/Renzikowski, § 323¢ Rn. 13.
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die eigenstindige Bedeutung der gemeinen Not neben der
gemeinen Gefahr aber schlicht bezweifelt oder verneint.!®

Ausfiihrlich hat sich vor allem Spendel mit dieser Situati-
onsvariante auseinandergesetzt.!” Er definiert den Begriff
dabei in historisch-systematischer Auslegung in Anlehnung
an den Begriff der ,,gemeinen Not™ im 1934 eingefiihrten
§ 92a Abs. 1 S. 2 StGB a.F, der es unter Strafe stellte, ,,in
Zeiten gemeiner Not“ einen mit einer Behorde geschlosse-
nen Vertrag liber die ,,Lieferung von Lebensmitteln oder an-
deren zu Behebung der gemeinen Not erforderlichen Gegen-
stainden nicht oder schlecht zu erfiillen. Damals soll die
»gemeine Not“ als Mangel des fiir einen Teil oder das Ganze
des Volkes zur Existenz Notige definiert worden sein, wobei
sich diese Mangellage aus Naturereignissen (Uberschwem-
mung) oder menschlicher Einwirkung (BeschieBung bzw.
Krieg) ergeben konne.'® Hieraus leitet Spendel sodann ab,
dass ,,gemeine Not*“ im heutigen § 323¢c StGB einerseits ei-
nen Zustand der Bedridngung durch Mangel, andererseits ei-
ne unmittelbare Gefahr bedeuten konne. '

Wihrend die letztere Definitionsvariante insofern unbedeu-
tend ist, als sie in der gemeinen Gefahr vollstindig aufgeht,
stellt die erste Variante eine deutliche Erweiterung der straf-
rechtlich relevanten Situationspalette dar: Die Gefdhrdung
der einzelnen Betroffenen muss nicht ,,akut“2° oder unmit-
telbar bevorstehend sein, sondern lediglich ,latent.?! So
verstanden, wird die Strafbarkeit auf bedenkliche Weise vor-
verlagert.?? Popp attestiert dieser Normvariante daher zu
Recht eine ,,beachtliche Dimension [...] in Krisenzeiten*?3,
Geilen eine ,theoretische Sprengkraft®, da ,,[a]lle zur Ver-
sorgung oder zur Linderung der ,Not‘ bendtigten, wenn auch
privaten, Mittel, Giiter, Leistungen usw. [...] (auch ohne be-
sondere gesetzliche Grundlage) bei Strafe des § 323c¢ zur
Verfiligung zu stellen“>* wiiren.

b) Anwendung auf die Situation der Pandemie

Nach dieser Definition kann auch eine Pandemie zu gemei-
ner Not fithren und eigenstindige strafrechtliche Bedeutung
entfalten.?> Gerade in der Anfangszeit der Pandemie konnte
man vielerorts in Deutschland beobachten, dass insbesonde-
re Schutzkleidung und medizinische Masken knapp wurden,
in anderen Léndern sogar lebenswichtige Beatmungsgerite.
Eine ,,Bedringnis durch Mangel® liegt in diesen Situationen
sicherlich vor, gerade weil es, anders als bei der gemeinen
Gefahr, nicht zu einer konkreten Gefahr fiir Leib und Leben
kommen muss.

3. Zusammenfassung

Eine Pandemie kann in vielerlei Hinsicht eine gemeine Ge-
fahr oder Not darstellen. Eindeutig ist dies bei einer akuten
und dramatischen Uberlastung des Gesundheitssystems der
Fall, sowie bei gehduft auftretenden Infektionen an Orten
mit einer hohen Zahl besonders vulnerabler Personengrup-
pen. Aber auch die gesamte Bevolkerung kann sich pande-
miebedingt in einer gemeinen Gefahr befinden, wobei zur
besseren Einordnung der Gefahrenlage statistische und epi-
demiologische Einschédtzungen und Berechnungen hilfreich
sein konnen. Eine gemeine Not schlieBlich kann bei einem
Mangel an medizinischer Ausriistung vorliegen.

lll. Die erforderliche und zumutbare Hilfeleistung

1. Vermeidung von Infektionen

Erforderliche Hilfeleistungen sind solche Handlungen, die
zur Milderung oder Beendigung der Gefahrensituation ge-
eignet sind.?® Eine zentrale MaBnahme zur Abmilderung
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oder Beseitigung der herausgearbeiteten Situationen der ge-
meinen Gefahr, die sich in einer Pandemie ergeben konnen,
ist die Vermeidung weiterer Ansteckungen. So kann der
Druck auf das Gesundheitssystem gesenkt werden, indem
weniger Menschen dieses in Anspruch nehmen (miissen).
Schwer verlaufende Ansteckungen in Altersheimen kdnnten
verhindert werden und ganz generell kann die weitere Aus-
breitung der Pandemie so weit eingeddmmt werden, dass sie
insgesamt keine gemeine Gefahr mehr darstellt.

Um dies zu erreichen, werden wihrend der Covid-19-Pande-
mie MafBnahmen wie das Tragen von Mund-Nasen-Be-
deckung, Social Distancing oder Ausgangssperren empfoh-
len und teilweise (unter-)gesetzlich, auch unter Androhung
von BuBigeldern, fiir alle Biirger vorgeschrieben. Infizierte
Personen und Verdachtsfille werden unter Quarantéine ge-
stellt. Fiir besonders gefdhrdete Einrichtungen wie Altershei-
me wurden Besuchsverbote verhingt.?” Ziel der MaBnahmen
ist es, zu verhindern, dass erkannt und unerkannt infizierte
Personen das Virus weiteriibertragen und dadurch weitere Pa-
tienten fiir das iiberlastete Gesundheitssystem schaffen.

Ist eine Person infiziert, kann dadurch eine Weiterverbrei-
tung des Virus verhindert werden. Die Anordnung und Be-
folgung solcher MaBnahmen stellen damit prima facie erfor-
derliche Hilfeleistungen dar. Doch wer gesund ist, hitte
auch ohne Schutzmafnahmen niemanden angesteckt. Wenn
aber keine weiteren Beeintrichtigungen durch das Unterlas-
sen der Hilfeleistung, also das Unterlassen von Schutzmaf-
nahmen, mehr drohen, ist die Hilfeleistung nicht erforder-
lich.?® Wer hier auf eine ex post-Betrachtung abstellt,?®
kommt daher zu dem Ergebnis, dass sich (nachgewiesene
oder in dubio) nicht infizierte Personen in dieser Situations-
variante nicht nach § 323c¢ Abs. 1 StGB strafbar machen
konnen. Die herrschende Meinung stellt allerdings auf die
ex ante-Sicht eines objektiven Beobachters ab.3 Besteht
wie bei Covid-19 die Moglichkeit, auch ohne Symptome
und damit unerkannt infektids zu sein, so besteht aus eben
dieser ex ante-Perspektive auch die Mdglichkeit, dass eine
Weiterverbreitung des Virus durch Einhaltung von Schutz-
maBnahmen unterbunden werden kann. Damit ist das Befol-
gen dieser Maflnahmen grundsétzlich fiir jeden Biirger eine
ex ante erforderliche Hilfeleistung.

Die Zumutbarkeit der Hilfeleistung kann hier nicht begren-
zend wirken. Sie hdngt maf3geblich von einer Abwigung der

16 MiiKo-StGB/Freund, § 323¢ Rn.73; LK-StGB/Popp, § 323c
Rn. 76, Stein, in: SK-StGB, 9. Aufl. (2016), § 323¢ Rn. 21; Mau-
rach/Schroeder/Maiwald, Strafrecht BT II, 10. Aufl. (2012), § 55
Rn. 16.

17 LK-StGB''/Spendel, § 323¢ Rn. 70 ff.

18 LK-StGB''/Spendel, § 323¢ Rn. 73.

19 Das Element des Mangels iibernehmen u.a. auch Gaede, in: Kind-
hauser/Neumann/Paeffgen, Strafgesetzbuch, 5. Auflage (2017),
§ 323c Rn. 8; SK-StGB/Stein, § 323c, S. 21; LK-StGB/Popp, § 323¢
Rn. 76.

20 LK-StGB''/Spendel, § 323¢ Rn. 74.

21 LK-StGB''/Spendel, § 323¢ Rn. 74; LK-StGB/Popp, § 323c Rn. 76.

22 LK-StGB/Popp, § 323c Rn. 77.

23 LK-StGB/Popp, § 323c Rn. 77.

24 Geilen JURA 1983, 138, 140.

25 Pauschal auch Fischer, StGB, 67. Aufl. (2020), § 323¢c Rn. 8.

26 Fischer, StGB, §323c Rn. lla; Kindhéduser/Neumann/Paeffgen/
Gaede, § 323c Rn. 9; Schonke/Schroder/Hecker, § 323¢ Rn. 14.

27 Fiir einen Uberblick s. medstra-News v. 31.3.2020, abrufbar unter
https://www.medstra-online.de/news/einschraenkungen-im-rahmen-
der-coronakrise.

28 Kindhduser/Neumann/Paeffgen/Gaede, § 323c¢ Rn. 10.

29 Wie z.B. SK-StGB/Stein, § 323c Rn. 25.

30 S. nur Kindhduser/Neumann/Paeffgen/Gaede, § 323¢ Rn. 10; SK-
StGB/Stein Rn. 4; m.w.N. Fischer, StGB, § 323¢ Rn. 11b.
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betroffenen Rechtsgiiter und Interessen ab.3! Das Gesetz
zahlt beispielhaft die Verletzung anderer wichtiger Pflichten
und die erhebliche eigene Gefahr als Griinde fiir die Un-
zumutbarkeit der Hilfeleistung auf. Das Gros der zur Ein-
ddmmung der Pandemie notwendigen MaBnahmen, ins-
besondere das Tragen eines Mund-Nasen-Schutzes oder So-
cial Distancing, ist aber vom Einzelnen unproblematisch
umsetzbar. Selbst weitergehende MalBnahmen wie Aus-
gangssperren diirften dem Einzelnen nicht zu viel abverlan-
gen, wenn man sich die erheblichen Gefahren fiir Leib und
Leben einer Vielzahl von Personen bei ungebremster Aus-
breitung eines gefdhrlichen Krankheitserregers vor Augen
fiihrt. Auch das BVerfG hat in der Anfangsphase der Pande-
mie selbst so grundrechtsintensive Mallnahmen wie Aus-
gangssperren und Kontaktverbote in zahlreichen Eilverfah-
ren unbeanstandet gelassen,3? was fiir die Zumutbarkeit die-
ser MaBBnahmen auch im Rahmen der Strafnorm des § 323c¢
Abs. 1 StGB spricht.

2. Ausbau von Kapazitaten

Ist bereits eine Uberlastung des Gesundheitssystems ein-
getreten, kann Abhilfe nicht nur durch die Vermeidung wei-
terer Ansteckungen geschaffen werden, sondern auch durch
einen Ausbau der Kapazititen des Gesundheitssystems. Hier
sind primir Behorden und Krankenhduser dazu aufgerufen,
nach Moglichkeit weitere Behandlungskapazitdten zu schaf-
fen. Auch der Einzelne muss, etwa durch die Uberlassung
von Schutzkleidung oder anderem Material, zur Bewilti-
gung der Gefahren- oder Notlage beitragen.?3 Eine spezial-
gesetzliche Grundlage dafiir setzt § 323¢ Abs. 1 StGB nicht
voraus.>* Zwar kann eine offentlich-rechtliche Normierung
die Grenze der Zumutbarkeit verschieben, wenn z.B. der
VerhiltnismédBigkeitsgrundsatz bei bestimmten staatlichen
Inanspruchnahmen einen besonderen, gesetzlich geregelten
Anspruch auf Entschiddigung gebietet, ohne den die Hilfe-
leistung unzumutbar wire.3> Da § 323c Abs. 1 StGB aber
gerade nicht (mehr) verwaltungsrechtsakzessorisch die Ver-
letzung offentlich-rechtlich normierter Hilfspflichten be-
straft, sondern die erforderliche Hilfeleistung grundsdtzlich
je nach konkret vorliegender Gefahrensituation tatbestands-
immanent bestimmt,3® kann das Bestehen der strafrecht-
lichen Hilfspflicht (anders als die Grenzen der Zumutbar-
keit!) nicht von der 6ffentlich-rechtlichen Etablierung einer
solchen Pflicht abhédngig sein.

Sobald aber nicht nur mehr Material, sondern auch mehr
Personal benétigt wird, stellt sich auerdem die Frage, in-
wieweit medizinisch geschulte Personen zur Mithilfe in
Krankenhdusern und anderen Orten von § 323¢ Abs. 1 StGB
verpflichtet werden konnen.3” Arzte sind bereits aufgrund
ihrer medizinischen Fahigkeiten besonders hidufig von der
Hilfspflicht des § 323¢c Abs. 1 StGB betroffen,?® iiblicher-
weise aber nur durch kurzfristige Pflichten wie die Stabili-
sierung eines Unfallopfers bis zum Eintreffen des Notarztes.
Mit einem kurzfristigen Einsatz ist es in der hier untersuch-
ten, linger andauernden Gefahrensituation aber nicht ge-
tan.3® Allerdings iiberschreitet ein mehrere Wochen andau-
ernder Zwangseinsatz, moglicherweise gar mit unzureichen-
der Schutzausriistung, die Grenze des Zumutbaren, die auch
§ 323c Abs. 1 StGB vorsieht. Wo diese Grenze aber genau
verlduft, ist schwer zu ermitteln.

IV. Begrenzung der Strafbarkeit

1. Notwendigkeit einer restriktiven Auslegung

Zwar begegnet die Begriindung strafrechtlich sanktionierter
Jedermann-Solidaritétspflichten, wie § 323¢ Abs. 1 StGB
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sie aufstellt, keinen grundsitzlichen verfassungsrechtlichen
Bedenken.*? Strafbewehrte Pflichten, aktiv zum Schutze an-
derer tdtig zu werden, stellen in einer freiheitlichen Rechts-
ordnung allerdings eine Ausnahme dar.*! Denn primér wird
durch das Strafrecht dem Einzelnen verboten, iibermafig
gefahrliche Handlungen vorzunehmen und dadurch in die
Freiheitsphire anderer einzugreifen.*?> § 323¢ Abs. 1 StGB
hingegen richtet sich zunichst an jedermann, obgleich der
oder die Verpflichtete anders als bei § 13 StGB in keiner
Weise fiir die tatbestandliche Gefahrensituation verantwort-
lich sein muss.

Die Norm war und ist daher nicht unerheblichen rechtsethi-
schen Bedenken ausgesetzt. Uberwiegend einig ist man sich
insbesondere darin, dass eine Strafbewehrung von Jeder-
mann-Solidaritdtspflichten nicht allumfassend sein darf,
sondern nur unter bestimmten Umsténden legitim sein kann,
ndmlich wenn einem vergleichsweise geringen Aufwand des
Pflichtigen gewichtige Schutzinteressen wie die Gefahrdung
gewichtiger Rechtsgiiter gegeniiberstehen und diese Pflicht
nur in bestimmten Situationen greift. Da sich das vom Biir-
ger verlangte Verhalten naturgemif erst in der jeweiligen
Notsituation konkretisiert und daher — anders als die Pflicht,
bestimmte Verhaltensweisen zu unterlassen — nicht im Vor-
hinein festgelegt werden kann,*? sind auch die Anforderun-
gen an die Bestimmtheit der tibrigen Tatbestandsmerkmale
einer solchen Norm im Lichte von Art. 103 Abs. 2 GG hoch
anzusetzen. Ob § 323c Abs. 1 StGB diesen Anforderungen
gerecht wird, ist umstritten. Insbesondere das — fiir die Legi-
timitdt der Vorschrift ganz entscheidende — Merkmal der
Zumutbarkeit wird vielfach als zu unbestimmt angesehen,**
aber auch der Begriff des Hilfeleistens ist keineswegs selbst-
erklirend.*> Auch das Schutzgut der Norm — nach zutreffen-
der herrschender Meinung die Rechtsgiiter der in Not gera-
tenen Person — ist nicht unumstritten.*® Von diesen Primis-
sen ausgehend zeigt sich, dass eine Interpretation der
Tatbestandsmerkmale des § 323¢ Abs. 1 StGB in erster Li-
nie auf ein hohes Maf3 an Bestimmtheit und Restriktion an-

31 MiiKo-StGB/Freund, § 323c Rn. 92.

32 Vgl. nur BVerfG NJW 2020, 1429 und BVerfG CoVuR 2020, 96.

33 Geilen JURA 1983, 138, 140.

34 Geilen JURA 1983, 138, 140; fiir bestimmte Inpflichtnahmen a.A.
Gaede, in: Ulsenheimer/Gaede, Arztstrafrecht in der Praxis,
6. Aufl. 2020 (im Erscheinen), Kap. 1, Teil 16 II. 3.

35 Denkbar insbesondere bei Eingriffen in das Eigentumsrecht nach
Art. 14 GG.

36 Vgl. auch LK-StGB/Popp, § 323¢ Rn. 2: ,,origindre* Hilfspflicht.

37 So sieht es bspw. das neu erlassene und umstrittene BayIfSG in
§§ 5 f. vor.

38 SK-StGB/Stein, § 323¢ Ra. 30.

39 Insofern mag die Aussage von LK-StGB/Popp, § 323¢ Rn. 26, dass
der ,Hilfspflichtige nicht lediglich im Interesse des gemeinen
Wohls, sondern in erster Linie zugunsten einzelner Privatpersonen
titig werden [soll], und [...] dafiir auch nicht eigentlich ,in Dienst
genommen’, sondern nur in einer konkreten Situation zu einem be-
stimmten Verhalten verpflichtet® werden soll, zwar auf den typi-
schen Ungliicksfall zutreffen, nicht aber auf die linger andauernde
gemeine Gefahr oder Not.

40 Joerden, in: Hirsch/Neumann/Seelmann, Solidaritit im Strafrecht
(2013), S. 49, 50 ff.

41 Kiihl, in: Hirsch/Neumann/Seelmann, Solidaritit im Strafrecht
(2013), S. 93, 100.

42 SK-StGB/Stein, § 323¢ Rn. 3.

43 Joerden, in: Hirsch/Neumann/Seelmann, Solidaritit im Strafrecht
(2013), S. 49, 52.

44 S. m.w.N. LK-StGB/Popp, § 323¢ Rn. 25.

45 Joerden, in: Hirsch/Neumann/Seelmann, Solidaritit im Strafrecht
(2013), S. 49, 52 f.

46 Mit ausfiihrlicher Begriindung BGH NJW 2002, 1356, 1357; Mi-
Ko-StGB/Freund, § 323c Rn. 1 ff.,; m.w.N. Kindhduser/Neumann/
Paeffgen/Gaede, § 323c Rn. 2.
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gelegt sein muss. Mehr als eine Mindestsolidaritit kann
nicht verlangt werden.

Die hier angestellten Uberlegungen haben aber aufgezeigt,
dass § 323¢ Abs. 1 StGB in Krisensituationen wie einer
Pandemie — jedenfalls in der Theorie — einen nicht zu unter-
schitzenden Anwendungsbereich haben kann. Vor allem das
schiere Ausmal, das der Tatbestand in Krisensituationen bei
entsprechender Auslegung der Tatbestandsmerkmale anneh-
men kann, ist in hochstem MaBe bedenklich,*’ lieBe sich
doch die gesamte Bevolkerung bei einer wochen-, monate-
oder gar jahrelang andauernden Pandemie durch § 323c
Abs. 1 StGB zum andauernden Ergreifen von Schutzmaf-
nahmen verpflichten. Vom Ausnahmecharakter strafrecht-
lich bewehrter Mindestsolidaritdtspflichten bliebe bei dieser
Interpretation nicht mehr viel iibrig. Im Folgenden sollen
daher Moglichkeiten untersucht werden, insbesondere die
Hilfeleistungspflichten durch restriktive Auslegung auf ein
ertrigliches Maf3 zu beschrinken.

2. Restriktion durch hohere Anforderungen an die
Erforderlichkeit der Hilfspflicht

Eine Restriktionsmdglichkeit bestiinde darin, nur solche
Hilfeleistungen des Einzelnen als erforderlich zu betrachten,
die mehr als nur einen minimalen Beitrag zur Beseitigung
der Gefahren- oder Notlage leisten, verglichen mit der Wir-
kung der gesamtgesellschaftlichen Anstrengungen. Zwar
gilt grundsitzlich, dass bei mehreren Personen, die zur Hil-
feleistung in der Lage sind, jeder Einzelne auch zur Hilfeleis-
tung verpflichtet ist.#®* Wenn nur zwei Personen gemeinsam
einen Verungliickten befreien konnen, sind selbstverstind-
lich beide dazu verpflichtet, zu dessen Rettung zusammen-
zuwirken. Wenn andererseits andere Helfer der Notlage
schon zur Geniige abhelfen, ist eine weitere Hilfeleistung
nicht mehr erforderlich;*® wenn der Helfer durch die ihm zur
Verfligung stehenden Moglichkeiten nicht in der Lage ist,
den Geschehensablauf ,,objektiv zu beeinflussen, > ist seine
Hilfeleistung auch nicht mehr erforderlich.

Zur Einddmmung einer Pandemie ist zwar die Mitwirkung
aller notwendig. Wenn durch das Zusammenwirken der
SchutzmafBnahmen jedes Einzelnen die Gefahr eingedimmt
werden kann, hat die Hilfsmafinahme des Einzelnen denklo-
gisch auch einen ,,objektiven Einfluss“ auf die Beseitigung
der Gefahr. Damit ist der Einfluss, den der Einzelne durch
die Befolgung allgemeiner SchutzmaBnahmen auf die Pan-
demie nehmen kann, zwar vorhanden, aber fast verschwin-
dend gering. Wenn der Beitrag des Einzelnen derart in den
Hintergrund tritt, ist das Unterlassen, jedenfalls im Rahmen
der Jedermann-Strafnorm des § 323¢ StGB, nicht mehr straf-
wiirdig. Denn beim Ergreifen solcher SchutzmafBnahmen
durch den Einzelnen steht der Ausdruck gesamtgesellschaft-
licher Solidaritidt und Riicksichtnahme stdrker im Vorder-
grund als der kaum spiirbare Effekt fiir die in Gefahr gerate-
nen Rechtsgiiter, die § 323c Abs. 1 StGB schiitzt. In diesen
Situationen sollte eine Hilfeleistung, die im Vergleich zum
kumulativen Einfluss der gesamtgesellschaftlichen Anstren-
gungen nur eine ginzlich untergeordnete Wirkung entfaltet,
daher nicht die (wenn auch sehr gering anzusetzende)
Schwelle zur Erforderlichkeit iiberschreiten.>!

3. Ausschluss von Hilfeleistungspflichten parallel zur
Gefahrverursachung

Zudem sollten aus dem Tatbestand des § 323¢c Abs. 1 StGB

von vornherein solche Hilfspflichten ausscheiden, die ledig-

lich vom Hilfeleistungspflichtigen selbst ausgehende Gefah-

ren abwenden sollen. Auch damit wiirden die besonders pro-
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blematischen Hilfspflichten der breiten Bevilkerung aus-
geklammert. Denn diese Pflichten beruhen mafigeblich
darauf, eine mogliche eigene Infektion nicht weiter zu ver-
breiten, also auf der ex ante bestehenden Moglichkeit, selbst
etwas zur Gefahrenlage beizutragen.

Von der herrschenden Meinung ist bereits anerkannt, dass
eine Strafbarkeit nach § 323¢ Abs. 1 StGB nicht in Betracht
kommt, wenn der Ungliicksfall in einer noch andauernden
Straftat besteht. Denn es sei ,,widersinnig, von einem sol-
chen Tiéter - liber das in der Strafandrohung enthaltene Ge-
bot, die Straftat iiberhaupt zu unterlassen, hinaus - zu ver-
langen, dall er wihrend der Tatbegehung seinem eigenen
Opfer Hilfe leiste (also gewissermallen mit der einen Hand
ungeschehen mache, was er mit der anderen willentlich an-
richte).“>? Begriindet wird dies mit der Subsidiaritit von
§ 323c Abs. 1 StGB gegeniiber der Begehungstat,>® damit,
dass keine Hilfeleistungspflicht bestehe,>* oder generell der
Tatbestandslosigkeit.>>

Die Subsidiaritdt von § 323¢ Abs. 1 StGB zum aktiven Tun
ist allerdings nur dort gegeben, wo dieses Tun auch strafbar
ist. Wer nicht infektids oder dessen verdéchtig ist und ohne
Mund-Nasen-Schutz in einem Supermarkt einkaufen geht,
macht sich aber nicht wegen aktiv begangener, versuchter
Korperverletzung strafbar, da ein Verletzungsvorsatz (im Ge-
gensatz zum Gefdahrdungsvorsatz) zumeist nicht vorliegen
wird. Abgesehen davon erschiene es bereits fraglich, ob das
aktive Tun (einkaufen zu gehen) das Unterlassen (keine Mas-
ke zu tragen) iiberhaupt wertungsméfBig tiberwiegen wiirde —
denn niemand erhebt den Vorwurf, dass der ,,Tater” iiber-
haupt einkaufen gegangen ist.

Richtigerweise scheidet aber bereits die tatbestandsmiBige
Hilfspflicht aus, und zwar unabhingig davon, ob das aktive
Tun eine Straftat darstellt oder nicht. Denn es ist bereits be-
grifflich schwierig, eine Gefdhrdungshandlung gleichzeitig
(bzw. hauptsédchlich!) als Unterlassen einer Hilfeleistung vor
eben dieser Gefihrdung zu bezeichnen.’® Wenn es zudem
schon widersinnig erscheint, iiber eine fiir das aktive Tun
bestehende Strafdrohung hinaus eine Hilfeleistung zu ver-
langen, muss dies a maiore ad minus auch dann gelten,
wenn die (potentiell) gefdhrliche Handlung gar nicht erst
mit Strafe bedroht ist. Eine Hilfeleistungspflicht nach
§ 323c Abs. 1 StGB kann damit erst nach der Schaffung ei-
ner Gefahr oder dem Verursachen eines Ungliicksfalls ent-
stehen.>’

4. Begrenzung durch Vorrang anderer Normen?

Ein noch weitgehend unbestelltes Feld ist das Verhéltnis von
§ 323c Abs. 1 StGB zu solchen Normen, die in bestimmten

47 Ebenso Ulsenheimer/Gaede/Gaede, Kap. 1, Teil 16 11 3.

48 Kindhduser/Neumann/Paeffgen/Gaede, § 323¢ Rn. 10; LK-StGB/
Popp, § 323c Rn. 81.

49 Kindhduser/Neumann/Paeffgen/Gaede, § 323c Rn. 10; LK-StGB/
Popp, § 323¢ Rn. 86.

50 Schonke/Schroder/Hecker, § 323c, S. 14.

51 Ahnlich moglicherweise auch LK-StGB/Popp, § 323¢ Rn. 82, der
eine ,,(merkliche) Verbesserung™ der Lage fordert.

52 OLG Celle NIW 1970, 341, 341; zust. LK-StGB'/Spendel, § 323¢
Rn. 200; Maurach/Schroeder/Maiwald, BT 11, § 55 Rn. 12; Pfann-
miiller MDR 1973, 525, 726.

53 BGH NJW 1993, 1871, 1871; dem zustimmend LK-StGB''/Spen-
del, § 323c Rn. 168.

54 OLG Celle NJW 1970, 341, 341;

55 Maurach/Schroeder/Maiwald, BT 11, § 55 Rn. 13.

56 SK-StGB/Stein, § 323¢ Rn. 23.

57 So ebenfalls Ulsenheimer/Gaede/Gaede, Kap. 1, Teil 16 I1. 3 mit ei-
nem noch weiter reichenden Restriktionsansatz.
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Situationen, die auch eine gemeine Gefahr oder Not darstel-
len konnen, besondere 6ffentlich-rechtliche Pflichten statu-
ieren und deren Nichtbefolgung bufigeld- oder strafbewehrt
ist. Solche Gesetze sind beispielsweise fiir den Verteidi-
gungsfall das BLG (Strafhorm in §§ 84, 85); fiir Versor-
gungskrisen das ESVG (§ 20) oder im Fall von Infektions-
krankheiten das IfSG (§§ 74, 75). Da diese Gesetze teilweise
sehr spezifische Pflichten fiir bestimmte Situationen regeln,
liegt hier grofles Potential, die Gefahrensituation, die Zu-
mutbarkeit und die Art der Hilfeleistung in § 323c Abs. 1
StGB zu prézisieren und dem Tatbestand damit zu dringend
benétigter Bestimmtheit zu verhelfen.>8

a) Prézisierung einzelner Tatbestandsmerkmale durch
auBerstrafrechtliche Normen

Eine Prizisierungsfunktion liegt bei solchen Gesetzen be-
sonders nahe, die die Hilfspflichten des Einzelnen in spezi-
ellen gesellschaftlichen Krisensituationen regeln, wie es
beim BLG und beim ESVG (nicht aber beim IfSG!) der Fall
ist. Spendel beispielsweise iibertrigt die im BLG geregelte
Voraussetzung, dass eine Leistung zunichst schriftlich ange-
fordert werden muss, auf § 323¢ Abs. 1 StGB: Es sei nicht
denkbar, dass ,jedermann zur Hilfe aus eigener Initiative
,aufgefordert* sein und titig werden sollte.“>° Konsequent
weitergedacht, bote sich dann z.B. auch eine Prizisierung
der Zumutbarkeit der Hilfeleistung anhand der Kriterien in
§ 3 BLG und der Entschiddigungsregelungen in §§ 20 ff.
BLG an. Die Prézisierung kénnte methodisch durch eine an
den Vorschriften des BLG angelehnte Auslegung umgesetzt
werden.

Da das BLG sehr differenzierte Vorgaben zu Art und Um-
stinden einer Leistungsverpflichtung im Verteidigungsfall
trifft, wiirde das Integrieren dieser Kriterien in § 323c
Abs. 1 StGB den einzelnen Merkmalen des § 323c Abs. 1
StGB zu deutlich mehr Bestimmtheit verhelfen. Dieses Vor-
gehen hitte auch den Vorteil, dass die Entscheidung des Ge-
setzgebers, (Hilfe-)Leistungen vom Einzelnen erst nach
Aufforderung und unter weiteren, einschrinkenden Voraus-
setzungen verlangen zu konnen, ansonsten durch die Straf-
drohung des § 323c Abs. 1 StGB unterlaufen wiirde. Indes:
Es war eine bewusste gesetzgeberische Entscheidung, die
Voraussetzung einer ,,polizeilichen Aufforderung® bei der
Neufassung des § 323¢ Abs. 1 StGB (damals § 330c StGB)
in der Nachkriegszeit aus dem Tatbestand zu streichen. Da-
mit sollte die endgiiltige Abkehr vom urspriinglichen Kern
der unterlassenen Hilfeleistung (reines Ungehorsams-
delikt)®® hin zu ihrem heutigen Zweck (Ausdruck zwischen-
menschlicher Solidaritidt und Schutz von wichtigen, in Not
geratenen Rechtsgiitern) vollzogen werden.®! Dass die ver-
waltungsrechtliche Pflicht erst durch eine (schriftliche) Auf-
forderung entsteht, kann daher schon aus historischen und
teleologischen Griinden nicht das Entstehen einer Hilfs-
pflicht nach § 323c Abs. 1 StGB beeinflussen. Soweit das
BLG allerdings die Hilfspflicht iiber rein formelle Anfor-
derungen hinaus irhaltlich ausgestaltet, indem es Art und
Umfang der anforderbaren Leistungen oder die MaBstibe
fiir die VerhéltnismaBigkeit prézisiert, gilt diese Einschrin-
kung nicht, sodass diese Bestimmungen bei der Auslegung
der entsprechenden Tatbestandsmerkmale in § 323¢c Abs. 1
StGB beriicksichtigt werden konnen. § 323¢ Abs. 1 StGB
darf, soweit die gemeine Gefahr den situativen Vorausset-
zungen des BLG entspricht, nie mehr verlangen, als die Be-
horde nach dem BLG verlangen konnte.

Beim IfSG gilt grundsitzlich das Gleiche, allerdings liegt
ein besonderes Problem darin, dass es die Pflichten des Ein-
zelnen in einer typischen Gefahrensituation nicht regelt,

medstra 4/2020

sondern die zustindige Behorde ermichtigt, im Einzelfall
oder durch Allgemeinverfligung oder Verordnung fiir die
Allgemeinheit spezifische Vorkehrungen zu treffen. Die
hierfiir geschaffenen Generalklauseln (z.B. § 28 Abs. 1 S. 1
u. 2 IfSG) konnen § 323¢ Abs. 1 StGB nicht prézisieren. Le-
diglich punktuelle Einschrankungen (z.B. das Verbot einer
zwangsweisen Heilbehandlung in § 28 Abs. 1 S. 3 IfSG)
konnen bei einer prézisierenden Auslegung von § 323c
Abs. 1 StGB berticksichtigt werden.

b) Sperrwirkung spezialgesetzlicher Strafnormen?

Moglicherweise kommt iiber die inhaltliche Prézisierung so-
gar eine konkurrenzrechtliche Sperrwirkung in Frage. Dies
wiirde vor allem fiir die Situation der Pandemie, in der das
IfSG § 323c Abs. 1 StGB kaum inhaltlich prézisieren kann,
eine strafbarkeitsbegrenzende Wirkung entfalten. Vorausset-
zung hierfiir wire aber ein lex specialis-Verhiltnis der Ord-
nungswidrigkeiten®?- und Straftatbestéinde des IfSG gegen-
iiber § 323¢ Abs. 1 StGB.

Gegen ein solches Verstidndnis des IfSG spricht aber bereits
das traditionelle Verstéindnis dieses Regelungsbereichs.®3
Auch bei einem Blick auf die Strafnormen §§ 74, 75 IfSG
kommt man zu keinem anderen Ergebnis.®* Denn nach § 74
Abs. 1 IfSG sind zunichst zahlreiche einzeln normierte Ver-
stoBe strafbewehrt, allerdings nur wenn sie vorsitzlich be-
gangen wurden und zur tatsichlichen Ubertragung einer be-
stimmten, in § 6 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 IfSG oder § 7 IfSG auf-
gelisteten Krankheit oder eines solchen Erregers gefiihrt
haben. Nach § 75 Abs. 1 Nr. 1 I[fSG macht sich sodann mitt-
lerweile nur noch strafbar, wer einer vollziehbaren Anord-
nung nach § 30 Abs. 1 S. 1 IfSG zuwiderhandelt, also einer
Absonderungsanordnung (frither: Quarantine), die wegen
Lungenpest oder himorrhagischem Fieber verhdngt wurde.
Ob eine Verbreitung nach § 74 oder der Versto3 gegen eine
Absonderungsanordnung allerdings in einer Situation der
gemeinen Gefahr oder Not stattgefunden hat, ist fiir das
IfSG irrelevant und auch nicht typischerweise der Fall. Ein
lex specialis-Verhéltnis der IfSG-Strafnormen gegeniiber
§ 323c Abs. 1 StGB lésst sich damit nicht begriinden.

V. Fazit: Restriktionen de lege ferenda?

Das Grundproblem bei einer Pandemie und anderen, langer
andauernden Krisensituationen ist, dass § 323c Abs. 1 StGB
einerseits primér als Norm fiir kurzfristige Ausnahmesitua-
tionen verstanden wird und konzipiert ist — der Ungliicksfall
als plotzliches Ereignis ist das dogmatische Zentrum der
Norm — und seine Legitimitdt auch nur aus diesem Ausnah-
mecharakter herleiten kann. Andererseits kann eine gemeine
Gefahr und gemeine Not aber schnell zur Dauersituation
werden. Das bringt die Norm an die Grenzen ihrer Be-

58 Moglicherweise in diesem Sinne fiir einen nicht niher spezifizierten
,,Vorrang* des IfSG gegeniiber § 323¢c Abs. 1 StGB Matt/Renzikow-
ski/Renzikowski, § 323¢ Rn. 12.

59 LK-StGB'!/Spendel, § 323¢ Rn. 65.

60 Uberblick zur Historie des Tatbestands bei LK-StGB/Popp, § 323¢
Rn. I ff.

61 Vgl. BT-Drucks. 1/3713, S. 44.

62 Zur moglichen Spezialitdt von Ordnungswidrigkeiten auch gegen-
iber Straftaten trotz § 21 OWiG s. nur Mitsch, in: Karlsruher Kom-
mentar zum Gesetz liber Ordnungswidrigkeiten, 5. Aufl. (2018),
§ 21, Rn. 7 ff.

63 Weiftenberger HRRS 2020, 166, 180.

64 Ausfiihrlicher, allerdings zur bereits wieder {iberholten Rechtslage
s. Lorenz/Oglakcioglu KriPoZ 2020, 108; Weisser medstra 2020,
153; Ruppert medstra 2020, 148 und Weiffenberger HRRS 2020,
166.
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stimmtheit, VerhdltnismaBigkeit und Legitimitéit, was auch
durch die oben aufgezeigten Restriktionsansitze lediglich
punktuell, nicht aber grundsétzlich behoben werden kann.

Dies sollte Anlass dazu geben, tiber Restriktionen de lege fe-
renda nachzudenken. So hitte eine Wiederaufnahme der be-
hordlichen oder polizeilichen Aufforderung als Tatbestands-
voraussetzung fiir die Varianten der gemeinen Gefahr und
Not ganz erheblich begrenzendes Potential.®> Dariiber hinaus
erscheint auch eine vollstindige Streichung der gemeinen
Gefahr und Not nicht untulich. Insbesondere die Tatbestands-
variante der gemeinen Not ist entweder iiberfliissig®® oder er-
hélt ihre maBgebliche Bedeutung aus der Ubernahme eines
Begriffs, der aus einer klar nationalsozialistisch gepriagten
Strafnorm stammt und den dahinter stehenden Gedanke der
,,solidarische[n] Inpflichtnahme der ,Volksgemeinschaft*¢7
in hochst zweifelhafter Weise iiberbetont. Zumal sie in der
Praxis bislang — gliicklicherweise — noch keinerlei Bedeu-
tung erlangt hat, wiren durch eine Streichung keinerlei Straf-
barkeitsliicken zu befiirchten. Auch die gemeine Gefahr er-
scheint durchaus verzichtbar: Bei kurzfristig (plotzlich) auf-
tretenden Gefahrensituationen wird nahezu immer zugleich
ein Ungliicksfall vorliegen.®® Bei linger andauernden Gefah-

renlagen kann der Gesetzgeber, wo er dies nicht ohnehin
schon getan hat, schnell und an die jeweilige Situation ange-
passt reagieren. Dass dies mdglich ist, hat die Coronakrise
eindrucksvoll bewiesen.

Dass § 323¢ Abs. 1 StGB wihrend einer Pandemie zu einer
Art ,,Superstrafnorm* werden kann, ist bislang ein rein theo-
retisches Gedankenspiel. Dass die Norm in dieser Auspri-
gung bislang in der Praxis nicht ,,genutzt wurde, ist zwar
erfreulich, sollte aber nicht dazu verleiten, die aufgezeigten
Probleme des Tatbestands in Krisenzeiten zu vernachléssi-
gen. Denn die ultima ratio-Funktion des Strafrechts — und
erst recht einer Norm wie § 323c Abs. 1 StGB — kann gera-
de in Krisenzeiten nicht zu oft betont werden.®”

65 In diese Richtung auch LK-StGB'/Spendel, § 323c Rn. 64.

66 MiiKo-StGB/Freund, § 323c Rn.73; LK-StGB/Popp, § 323c
Rn. 76, SK-StGB/Stein, § 323c Rn. 21; Maurach/Schroeder/Mai-
wald, BT 11, § 55 Rn. 16.

67 Geilen JURA 1983, 138, 139

68 SK-StGB/Stein, § 323¢ Rn. 21.

69 Ebenso Jahn/Schmitt-Leonardy FAZ v.23.4.2020, S.6; Lorenz/
Oglakcioglu KriPoZ 2020, 108, 108.
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Wiss. Mit. Jessica Kriiger, LL.B., Bucerius Law School, Hamburg

Beitragstibersicht Medizinstrafrecht —
Fest- und Gedachtnisschriften 2019

Der Beitrag stellt ausgewéhlte Aufsétze zusammen, die im Laufe
des Jahres 2019 in Fest- und Gedéchtnisschriften sowie Tagungs-
und anderen Sammelbénden zum gesamten Medlizinstrafrecht ver-
offentlicht worden sind. Er liefert eine erste inhaltliche Orientie-
rung zu den einschlagigen Beitragen.

In diesem Heft setzt die medstra ihre Ubersicht iiber die einschlagi-
ge Beitragsliteratur um Aufsatze aus Fest- und Gedachtnisschriften
und vergleichbaren Sammelbanden fort. Soweit ein Sammelband
schwerpunktmaBig das Medizinstrafrecht behandelt, erfolgt ledig-
lich ein kurzer Hinweis. Auch fiir diese Rubrik unserer Literatur-
iibersicht mochten wir Sie darauf hinweisen, dass Sie die Erfassung
Ihres Beitrages absichern konnen, indem Sie etwa ein PDF-Doku-
ment an die Autorin senden (medstra@law-school.de).

1. AG Medizinrecht im DAV/Institut fiir Rechtsfragen der
Medizin (Hrsg.), Aktuelle Entwicklungen im Medi-
zinstrafrecht

Der Tagungsband enthélt fiinf Vortrige des neunten
Diisseldorfer Medizinstrafrechtstags vom 10.11.2018.
Neben aktuellen Entwicklungen im Geheimnisschutz,
Schwangerschaftsabbruch und Suizidhilfe (Thomas Hil-
lenkamp) greifen die Aufsdtze interne Ermittlungen in
medizinischen Einrichtungen (4nnika Hille), Approba-
tionsrecht und Strafverfahren (Maximilian Warntjen),
strafrechtliche Konsequenzen von Aufklarungsfehlern
(Detlev Sternberg-Lieben) und die Zufithrung nach
§§ 299a, b StGB (Andreas Penner) auf.

2. Bernd Alt-Epping, Der Freiwillige Verzicht auf Nah-
rung und Fliissigkeit in Abgrenzung zum Suizid: Ka-
suistiken und Analogien, S.157-167, in: Michael
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Coors/Alfred Simon/Bernd Alt-Epping (Hrsg.), Freiwil-
liger Verzicht auf Nahrung und Flissigkeit

Alt-Epping untersucht zunidchst, ob der Freiwillige
Verzicht auf Nahrung und Fliissigkeit (FVNF) so hin-
reichend abgrenzbar ist, dass es sich um eine eigene
Handlungsentitdt handelt. Anhand einiger Fallbeispiele
verneint er dies und ordnet den FVNF einem breiten
Spektrum verschiedener Handlungsweisen zu. Darauf
aufbauend untersucht er, ob der FVNF als Suizid oder
Suizidform eingestuft werden sollte. Hier plddiert er da-
fiir, den FVNF grundsétzlich eher als Begrenzungsmaf-
nahme und nicht als SuizidmafBnahme zu verstehen, was
auch dem Gedanken des § 217 StGB entspreche. Ab-
schlieBend spricht er sich auch aus rechtlichen Griinden
dagegen aus, den FVNF als Suizid anzusehen.

3. Susanne Beck, Was ist das Hypothetische an der hy-
pothetischen Einwilligung?, S.389-404, in: Rainer
Beckmann/Gunnar Duttge/Klaus Gérditz/Christian Hill-
gruber/Thomas Windhofel (Hrsg.), Gedéichtnisschrift
fiir Herbert Trondle

Nach einer Einfiihrung in das Problem und den Stand
der strafrechtlichen Debatte um die hypothetische Ein-
willigung untersucht Beck drei verschiedene Fallgruppen
der hypothetischen Einwilligung. Wenn eine erteilte Ein-
willigung aufgrund von Irrtiimern unwirksam sei, solle
dies bei Fahrldssigkeit dennoch zur Rechtfertigung auf-
grund der urspriinglich erteilten Einwilligung fiihren.
Wenn keine oder eine evident unwirksame Einwilligung
vorliege, der Betroffene den Eingriff aber im Nachhinein
billige, sei, ohne auf eine Fiktion zuriickgreifen zu miis-
sen, eine Strafmilderung moglich. Lediglich wenn im
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Nachhinein z.B. wegen Versterbens des Patienten keine
Billigung mehr erfolgen kénne, komme es auf eine Fikti-
on der Einwilligung an. Diese sei im Strafrecht aller-
dings nicht moglich, sodass der Tater strafbar bleibe.

. Rainer Beckmann, Das ungeborene Kind — Rechtssub-
jekt ohne Rechtsschutz?, S. 679-709, in: Rainer Beck-
mann/Gunnar Duttge/Klaus Gérditz/Christian Hillgru-
ber/Thomas Windhofel (Hrsg.), Geddchtnisschrift fiir
Herbert Trondle

Zunichst untersucht Beckmann, ob ungeborene Kinder
durch das Grundgesetz als Rechtssubjekte anerkannt
werden. Er bejaht das Menschsein von Embryonen und
damit auch deren Schutz durch das Grundgesetz unter
Riickgriff auf das Spezies-, das Kontinuitits-, das Iden-
titdts- und das Potentialititsargument. Damit sei der Em-
bryo auch im strafrechtlichen Sinne ein Mensch. Dieser
sei aber durch die geltende Beratungsldsung nur unzurei-
chend geschiitzt. Die Gewdhrleistung dieses Schutzes
kénne derzeit aber nicht durch eine Anderung der straf-
rechtlichen Regelungen erfolgen. Vielmehr miissen nach
Meinung des Autors die gesellschaftlichen und recht-
lichen Nachteile, die mit der Elternschaft einhergehen,
ausgeglichen werden. Zudem pladiert Beckmann fiir eine
Anpassung des Sprachgebrauchs in Gesetz und Gesell-
schaft, um ein stidrkeres Problembewusstsein zu schaf-
fen.

. Thomas Bode, ,Weiterfresserschaden® im Straf-
recht? — Die Schidigung des Nasciturus und das da-
durch verursachte Fetale Alkoholsyndrom (FAS/
FAE) bei geborenen Menschen aus strafrechtlicher
Sicht, S. 67-99, in: Thomas Bode/Martin Mrosk/Niko-
laus Wrage (Hrsg.), Festschrift fiir Gerhard Wolf

Nach einem Uberblick iiber die medizinischen Hinter-
griinde und Héaufigkeit des Fetalen Alkoholsyndroms
(FAS) und der Fetalen Alkoholeffekte (FAE) untersucht
Bode, inwieweit das Verursachen derartiger Schiadigun-
gen strafbar ist. Rechtsprechung und Literatur lehnten
dies iiberwiegend ab. Die vorgebrachten Argumente sei-
en aber nicht zwingend. Insbesondere kénne die Uber-
nahme des im Zivilrecht anerkannten Gefahrdungsscha-
dens das Problem 16sen, dass der Schiadigungserfolg be-
reits beim Nasciturus eingetreten sei und daher nicht
noch einmal eintreten konne. Historie und Systematik
der Korperverletzungs- und Tétungsdelikte spriachen al-
lerdings gegen eine solche Auslegung. Insbesondere fiir
werdende Miitter spricht sich der Autor gegen die
Schaffung einer Strafbarkeit und fiir die Verstarkung
praventiver Hilfsmanahmen aus.

. Hauke Brettel, Sterben zum Wohle der Mitmen-
schen? Zu strafrechtlichen Aspekten der Patienten-
auswahl, S.405-417, in: Rainer Beckmann/Gunnar
Duttge/Klaus  Gérditz/Christian ~ Hillgruber/Thomas
Windhofel (Hrsg.), Gedéchtnisschrift fiir Herbert
Trondle

Brettel geht in seinem Beitrag der Strafbarkeit von di-
lemmatischen Situationen nach. Im Zentrum stehen da-
bei der Flugzeugabschuss, der Notarzt, der nicht alle in
Not geratene Patienten retten kann und die Frage nach
dem Unterschied in der strafrechtlichen Bewertung der
beiden Fille. Den ethischen und rechtlichen Problemen
kdnne man nicht unter Berufung auf den Ausnahmecha-
rakter der Situation aus dem Weg gehen, da insbesonde-
re Triage-Situationen Alltag seien. Hier ergebe sich die
Straflosigkeit des Notarztes im Vergleich zum Flug-
zeugabschussfall nicht primir aus dem Unterschied
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zwischen Tun und Unterlassen, sondern aus der Rechts-
verpflichtung zur Rettung des Notarztes. Die Kriterien
dafiir, wer gerettet werden soll und wer nicht, sollten
aber unbedingt durch den Gesetzgeber geregelt werden.

. Gerhard Dannecker, Der Straftatbestand der unrich-

tigen Erhebung, Dokumentation oder Ubermittlung
des Gesundheitszustandes eines Patienten bei der
Organvermittlung (§ 19 Abs. 2a TPG), S. 865-880,
in: Rainer Beckmann/Gunnar Duttge/Klaus Gérditz/
Christian Hillgruber/Thomas Windhofel (Hrsg.), Ge-
déchtnisschrift fiir Herbert Trondle

Dannecker untersucht, ob § 19 Abs. 2a TPG einen an-
gemessenen strafrechtlichen Schutz vor weiteren Mani-
pulationen im Bereich der Organspende bietet. Die
Norm schiitze ihrer Ausgestaltung nach nur das Vertrau-
en in das Organverteilungssystem, nicht aber Leben und
Gesundheit. Die Einfiihrung der hinreichend bestimm-
ten Norm sei auch entgegen der in der Literatur ge-
duBerten Kritik vertretbar und richtig gewesen. Durch
den vom Autor kritisierten Freispruch des BGH im G6t-
tinger Transplantationsskandal sei allerdings eine Straf-
barkeitsliicke entstanden, die § 19 Abs. 2a TPG mit der
dort vorgesehenen Hochststrafe von zwei Jahren nicht
hinreichend fiillen konne. Das derivative Teilhaberecht
von Patienten an Spenderorganen, in das einzugreifen
eine Gefiahrdung von Leben und Gesundheit bedeute,
sei so nicht ausreichend geschiitzt.

8. Dieter Ddlling/Ludmila Hustus, Manipulationen in

der Transplantationsmedizin im Spiegel der Berichte
der Priifungs- und Uberwachungskommission nach
§§ 11 Abs.3 S.4, 12 Abs. 5 S. 4 Transplantations-
gesetz, S. 881-898, in: Rainer Beckmann/Gunnar Dutt-
ge/Klaus Giérditz/Christian Hillgruber/Thomas Wind-
hofel (Hrsg.), Geddchtnisschrift fiir Herbert Trondle

Nach einer Einfithrung in das TPG und die dort geregel-
ten Aufgaben der Priifungs- und Uberwachungskommis-
sion untersuchen die Autoren die von diesen Kommissio-
nen durchgefiihrten Priifungen von Organtransplantatio-
nen in den Zeitrdumen 2010-2012 und 2013-2015. Den
Priifungen zufolge kam es bei der Transplantation von
Lebern, Lungen und Herzen zu zahlreichen systemati-
schen Verstoen gegen Richtlinien. Fiir Nieren- und Pan-
kreas-Transplantationen lidgen keine Anhaltspunkte fiir
systematische Richtlinienverstdf3e vor. Anschlieen er-
ortern die Autoren, wie es zu diesen Unterschieden
kommt und welche Motivation hinter Manipulationen
stehen konnte.

. Gunnar Duttge, Der Schwangerschaftsabbruch: eine

,normale* irztliche Dienstleistung?, S. 711-727, in:
Rainer Beckmann/Gunnar Duttge/Klaus Gérditz/Chris-
tian Hillgruber/Thomas Windhdofel (Hrsg.), Gedéchtnis-
schrift fir Herbert Trondle

Duttge spiirt in seinem Beitrag kritisch Griinden nach,
die in der politischen und rechtlichen Diskussion fiir ei-
ne Abschaffung oder Anderung des § 219a StGB vor-
gebracht werden. Das Informationsbediirfnis schwange-
rer Frauen sei durch die derzeitige Regelung bereits
hinreichend beriicksichtigt. Die Norm sei auch nicht na-
tionalsozialistisch geprigt. Auch Ansdtze, nur grob an-
stoBBige Werbung oder solche fiir strafbare Abbriiche zu
erfassen, sieht der Autor kritisch. Letztlich widerspré-
che die gezielte Totung menschlichen Lebens dem
arztlichen Heilauftrag. Darum sei das drztliche Weige-
rungsrecht aus § 12 SchKG von hoher Bedeutung und
verstieBe § 219a StGB auch nicht gegen die Dienstleis-
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tungsfreiheit. Insgesamt bedauert Duttge den Verlust
von rationalem Diskurs auf diesem Gebiet.

Ders., Medizinische Fehler und Fahrlissigkeitsdelikt,
41-59, in: Eric Hilgendorf/Makoto Ida/Takuma Sato
(Hrsg.), Strafrecht zwischen Ost und West

In diesem Beitrag untersucht Duttge rechtliche und
tatsdchliche Aspekte von medizinischen Behandlungs-
fehlern. Dabei geht er zundchst auf Ursachen und
Hiufigkeit von Behandlungsfehlern ein. Anschlieend
untersucht er den Mafstab fiir eine Fahrldssigkeitsstraf-
barkeit, ausgehend vom ,,Medizinstudenten-Fall“ (LG
Bielefeld, Urt. v. 14.8.2013 — 16 Js 279/11). Dabei zeigt
er auf, welche Probleme die tradierte Fahrlédssigkeitsdog-
matik und insbesondere eine Orientierung an einem zi-
vilrechtlich gepragten Fahrldssigkeitsmafistab mit sich
bringen. Hier kdnne ein genuin strafrechtlicher Begriff
des Behandlungsfehlers Abhilfe schaffen.

Albin Eser, Regulierung des Lebensendes zwischen
Heiligkeits- und Selbstbestimmungspostulaten — aus
der Sicht von Herbert Trondle, S. 501-523, in: Rainer
Beckmann/Gunnar Duttge/Klaus Gérditz/Christian Hill-
gruber/Thomas Windhofel (Hrsg.), Gedéichtnisschrift
fiir Herbert Trondle

Eser zeigt zunéchst auf, wie sich die medizinische und
soziale Situation am Lebensende in den letzten Jahr-
zehnten entwickelt hat. Aus diesen Verdnderungen folgt
insbesondere eine Wandlung von Schutzinteressen, ei-
nerseits durch Moglichkeiten zur Verkiirzung, anderer-
seits durch Moglichkeiten zur Verldngerung des Lebens,
die rechtliche Probleme mit sich bringe. Hierfiir bediirfe
es einer normativen Leitlinie, die allerdings nicht in der
,Heiligkeit des Lebens gesehen werden diirfe. Auch
das Selbstbestimmungsrecht als einziges Postulat, eine
Ausrichtung an der lex artis oder die Schaffung eines ei-
genen Tatbestands zur eigenméchtigen Heilbehandlung
seien problematisch. Hieraus folgt fiir Eser auch, dass
die Bestimmung des Todeszeitpunkt keine rein medizi-
nische Angelegenheit sein konne. Als Konsequenz aus
seinen Uberlegungen plidiert er abschlieBend fiir einen
Kompromiss aus Lebensschutz, Selbstbestimmung und
Missbrauchsabwehr.

Klaus Gdrditz, Kompromissloses Strafrecht? Zur ver-
fassungsrechtlichen Rolle des Gesetzgebers bei der
Entscheidung existenzieller Fragen, 729-755, in: Rai-
ner Beckmann/Gunnar Duttge/Klaus Gérditz/Christian
Hillgruber/Thomas Windhofel (Hrsg.), Gedéichtnis-
schrift fiir Herbert Trondle

Ausgehend vom Schwangerschaftsabbruch beschéftigt
sich Gdrditz in seinem Beitrag mit den existenziellen
Konflikten, die durch die Verpflichtung des Staates zum
Lebens- und Wiirdeschutz entstehen. Dabei betont er,
dass zwar nicht notwendigerweise die Gesetzgebung,
aber dafiir die Rechtsprechung kohédrent handeln miisse.
AnschlieBend skizziert er den verfassungsrechtlichen
Rahmen des Strafrechts und der staatlichen Schutz-
pflichten. Der Schwangerschaftsabbruch stelle dabei ei-
ne besondere Konfliktsituation dar. Den Gesetzgeber
treffe gerade in diesem Bereich die Pflicht, diese Kon-
flikte deutlich zu machen und durch offene und faire
politische Debatte auszutragen.

Volker Haas, Ist das Tatbestandsmerkmal der Ge-
schiftsméfBigkeit in § 217 StGB ein besonderes per-
sonliches Merkmal im Sinne von § 28 Abs. 1 StGB?,
S. 525-538, in: Rainer Beckmann/Gunnar Duttge/Klaus

14.

15.
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Girditz/Christian Hillgruber/Thomas Windhofel
(Hrsg.), Gedéchtnisschrift fiir Herbert Trondle

In seinem Beitrag untersucht Haas, ob die Geschifts-
miBigkeit in § 217 StGB ein besonderes personliches
Merkmal i.S.v. § 28 Abs. 1 StGB ist. Dazu geht er zu-
nichst genauer auf den Regelungsgedanken des § 28
Abs. 1 StGB und den Begriff des personlichen Merk-
mals ein. AnschlieBend widmet er sich dem Gesetzes-
zweck des § 217 StGB. Dieser konne nicht darin liegen,
dass Unterstiitzung zu einer nicht strafbaren Selbst-
totung geleistet werde. Wenn der Strafgrund aber sei,
die Suizidbeihilfe nicht zu einer normalen Dienstleis-
tung werden zu lassen, konne die GeschiftsmiBigkeit
kein personliches Merkmal i.S.v. § 28 Abs. 1 StGB sein.
Ein legitimes Ziel von § 217 StGB sei aber der abstrakte
Schutz vor nicht autonomen Suiziden. Dann konne die
GeschiftsmaBigkeit als tatbezogenes Merkmal ein-
geordnet werden.

Martin Heger, Einverstindliches Fremddoping - auch
eine nach § 228 StGB sittenwidrige Korperverlet-
zung?, S. 419430, in: Rainer Beckmann/Gunnar Dutt-
ge/Klaus Girditz/Christian Hillgruber/Thomas Wind-
hofel (Hrsg.), Geddchtnisschrift fiir Herbert Trondle

Nach einem Uberblick iiber die Historie von Doping in
BRD und DDR widmet sich Heger der Sittenwidrigkeit
von Doping nach § 228 StGB. Dazu zeichnet er zunéchst
die Entwicklung in der Rechtsprechung nach und dis-
kutiert aktuelle Ansétze in der Literatur. Anschlieend
widmet er sich der Frage, ob Sportlern, z.B. im Boxsport,
durch Selbstdoping Kérperverletzung an ihren nicht ge-
dopten Kontrahenten vorgeworfen werden kann.

Bernd Heinrich, Die Strafbarkeit der Teilnahme am
Suizid — eine rechtshistorische Analyse, S. 539-552,
in: Rainer Beckmann/Gunnar Duttge/Klaus Gérditz/
Christian Hillgruber/Thomas Windhofel (Hrsg.), Ge-
dachtnisschrift fiir Herbert Trondle

Um zu untersuchen, ob § 217 StGB tatsichlich einen
Systembruch darstellt, geht Heinrich der historischen
Entwicklung der Teilnahmestrafbarkeit bei Suiziden
nach. Wihrend bis zum Ende des 18. Jahrhunderts der
Suizid strafbar gewesen sei, sei die Strafbarkeit des Sui-
zids — nicht aber der Teilnahme hieran — im Allgemeinen
PreuBischen Landrecht aufgehoben worden. Diese Diffe-
renzierung sei groftenteils bis zum Erlass des RStGB
vom 25.5.1871 erhalten geblieben. Dieses habe die Straf-
losigkeit von Suizid und Beihilfe dazu vorgesehen. Trotz
zahlreicher Diskussionen und Gesetzesentwiirfen in der
Weimarer Republik, dem Dritten Reich und der Nach-
kriegszeit, die Anstiftung oder auch die Beihilfe zum
Suizid unter Strafe zu stellen, sei es letztlich bei der
Straflosigkeit geblieben. § 217 StGB stelle daher nicht
zwingend einen Systembruch dar.

Thomas Hillenkamp, Der Einzelfall als Strafgesetz-
gebungsmotiv, S. 655-670, in: Ingke Goeckenjan/Ul-
rich Eisenberg (Hrsg.), Fiir die Sache — Kriminalwissen-
schaften aus unabhédngiger Perspektive

Hillenkamp geht kritisch auf Straftatbestéinde ein, die
aufgrund von einzelnen, als strafwiirdig empfundenen
Taten eingefiihrt wurden. Beginnend bei § 49a RStGB,
dem ,,Duchesne-Paragraphen® iiber den ,,Arnim-Para-
graphen® (heute § 353a StGB) und § 181a StGB schligt
er den Bogen zu § 217 StGB. Dabei beobachtet er, dass
derartige ,,Reflexgesetze* dazu neigten, kein liber den
Einzelfall hinausgehendes strafwiirdiges Unrecht zu re-
geln und regelmaBig unklare Rechtsgiiter schiitzen. Hil-
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lenkamp mahnt abschlieBend nicht nur zur Vorsicht vor
dem reflexartigen Erlass neuer Strafnormen, sondern
auch vor einer derartigen Abschaffung, wie sie in jiings-
ter Zeit unter anderem bei § 219a StGB zu beobachten
gewesen sei.

Elisa Hoven, Suizidbegleitung als strafbare Totung
durch Unterlassen?, S. 575-594, in: Rainer Beckmann/
Gunnar Duttge/Klaus Gérditz/Christian Hillgruber/Tho-
mas Windhofel (Hrsg.), Gedéchtnisschrift fir Herbert
Trondle

Gegenstand dieses Beitrags sind die Voraussetzungen
der Garantenstellung fiir Suizidenten und die daraus re-
sultierende Rettungspflicht. Dazu geht Hoven zunichst
detaillierter auf die verschiedenen Mdglichkeiten ein,
aus denen sich eine Garantenstellung von Arzten er-
geben kann, wobei ein Fokus auf den Folgen der Uberlas-
sung todlicher Medikamente liegt. AnschlieBend erortert
sie, inwieweit die Garantenpflicht durch die eigenverant-
wortliche Entscheidung des Suizidenten ausgeschlossen
werden kann. Da die Autonomie des Sterbenden bertick-
sichtigt werden miisse, diirfe das Strafrecht den Garanten
nicht fiir die Unterstiitzung eines freiverantwortlichen
Suizides bestrafen.

Erik Kraatz, Peterle 2.0 Oder: Zur Strafbarkeit eines
Arztes nach Eintritt der Bewusstlosigkeit der Suiz-
identin, S. 595-613, in: Rainer Beckmann/Gunnar Dutt-
ge/Klaus Giérditz/Christian Hillgruber/Thomas Wind-
hofel (Hrsg.), Geddchtnisschrift fiir Herbert Trondle

Kraatz zeichnet die Rechtsprechung des BGH zum Fall
Wittig sowie den (damals noch nicht hochstrichterlich
entschiedenen) Hamburger und Berliner Fall (medstra
2019, 363 u. 368) nach. Er kritisiert diese Rechtspre-
chung: Sie missachte das Selbstbestimmungsrecht von
Patienten und beachte nicht, dass die mogliche Téter-
schaft nach Eintreten der Bewusstlosigkeit durch das
Verantwortungsprinzip begrenzt werde. Die sich nach
diesen Ausfiihrungen ergebende Straflosigkeit diirfe
nicht durch § 323c Abs. 1 StGB unterlaufen werden.

Michael Kubiciel, Die Patientenautonomie und das
Lambert-Dilemma: Zu den Grenzen einer Legiti-
mationsfigur, S. 615-625, in: Rainer Beckmann/Gun-
nar Duttge/Klaus Gérditz/Christian Hillgruber/Thomas
Windhofel (Hrsg.), Gedédchtnisschrift fiir Herbert Trond-
le

Kubiciel zeigt in seinem Beitrag auf, welchen Grenzen
die Patientenautonomie im Bereich der Sterbehilfe un-
terliegt. Eine Schwierigkeit bestehe darin, bei Unklar-
heiten iiber den tatsdchlichen Willen des Patienten des-
sen mutmaflichen Willen zu ermitteln. Dieses Problem
habe sich in besonderer Weise im Fall Lambert gestellt.
Wenn sich wie dort der Patientenwille nicht eindeutig
feststellen lasse, sei das Patientenwohl mafgeblich und
konne tiber § 34 StGB einen Behandlungsabbruch
rechtfertigen.

Hans Kudlich/Holger Klautke, Ist Selbstbestimmung
wirklich zu gefiahrlich?, S. 431442, in: Rainer Beck-
mann/Gunnar Duttge/Klaus Gérditz/Christian Hillgru-
ber/Thomas Windhofel (Hrsg.), Gedédchtnisschrift fiir
Herbert Trondle

Unabhéngig von der Diskussion um § 217 StGB zeigen
die Autoren anhand eines Fallbeispiels auf, dass auch
die Ponalisierung von offensiven Formen der Sterbehil-
fe das Selbstbestimmungsrecht in problematischer Weise
beeintrachtigen kann. So konne es zu Situationen kom-
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21.

22.

23.

men, in denen Patienten zwischen einem fritheren,
selbstbestimmten Tod und einem spéteren, aber mogli-
cherweise nicht mehr selbstbestimmten Weiterleben
wihlen miisse. Dieser Konflikt stehe im Widerspruch zu
anderen gesetzlichen Regelungen wie der zum Schwan-
gerschaftsabbruch oder zur Patientenverfiigung.

Franz Lindner/Franziska Huber, Medizinische Versor-
gung von Strafgefangenen. Zur Anwendung der
§§ 630a ff. BGB im Strafvollzug, S. 443457, in: Rai-
ner Beckmann/Gunnar Duttge/Klaus Girditz/Christian
Hillgruber/Thomas Windhofel (Hrsg.), Gedichtnis-
schrift fiir Herbert Trondle

Anlésslich eines Beschlusses des BVerfG zum Recht auf
Akteneinsicht fiir Strafgefangene (medstra 2017, 161)
widmen sich Lindner/Huber den Grundsitzen medizi-
nischer Versorgung im Strafvollzug. Dazu skizzieren sie
zundchst knapp die grundrechtlichen Rahmenbedingun-
gen, bevor sie sich der versicherungsrechtlichen Stellung
und den Grundsitzen fiir die Behandlung von Straf-
gefangenen widmen. Auch im Strafvollzug gelten das
Aquivalenzprinzip, der Grundsatz der freien Heilfiirsor-
ge sowie das Wirtschaftlichkeitsgebot. Ein wichtiger Un-
terschied sei allerdings, dass es im Strafvollzug keine
freie Arztwahl gebe. Zuletzt untersuchen sie die Rechts-
natur des Arzt-Patienten-Verhiltnisses. Dieses sei zwar
offentlich-rechtlicher Natur, die §§ 630a ff. BGB miiss-
ten aber dennoch angewandt werden.

Harro Otto, Die Pflicht des Staates zum Schutz des
menschlichen Lebens, S.337-353, in: Rainer Beck-
mann/Gunnar Duttge/Klaus Gérditz/Christian Hillgru-
ber/Thomas Windhofel (Hrsg.), Geddchtnisschrift fiir
Herbert Trondle

In seinem Beitrag untersucht Otto gesetzliche Regelun-
gen und Rechtsprechung zu Schwangerschaftsabbruch,
Sterbehilfe und dem LuftSiG. Die Rechtsprechung des
BVerfG und die darauf basierende Beratungslosung beim
Schwangerschaftsabbruch sieht er kritisch, weil dem Le-
bensschutz dadurch nicht geniige getan werde. Auch im
Urteil des BVerwG zur Freigabe von tdodlichen Medi-
kamenten in Ausnahmesituationen schwerer Krankheit
(medstra 2017, 293) sicht er die Gefahr, dass die Ach-
tung des Rechtsguts Leben untergraben werden konne.
Zuletzt widmet er sich der Entscheidung des BVerfG zu
§ 14 Abs. 3 LuftSiG, die nach Meinung des Autors der
Problemlage nicht gerecht wird, sowie ihrer Rezeption in
der Literatur.

Christian Pestalozza, Unrechte gruppenniitzige medi-
zinische Forschung an nicht einwilligungsfihigen
volljahrigen Kranken, S.459-481, in: Rainer Beck-
mann/Gunnar Duttge/Klaus Gérditz/Christian Hillgru-
ber/Thomas Windhofel (Hrsg.), Gedichtnisschrift fiir
Herbert Trondle

Ausgehend von der Pramisse, dass Experimente an nicht
einwilligungsfahigen Kranken, die nicht auch diesen die-
nen, nicht gerechtfertigt werden konnen, untersucht Pes-
talozza, inwieweit diese Personengruppe durch das deut-
sche Recht vor rein altruistischen Experimenten ge-
schiitzt wird. Wéhrend im Medizinprodukterecht noch
ein gewisser Schutz vorgesehen sei, sei dieser Schutz
2018 im Bereich des Strahlenschutzes sowie 2016 im
AMG abgesenkt worden, was nach Meinung des Autors
europarechtlich problematisch ist. Auch in den Landes-
berufsordnungen fiir Arzte sei eine gruppenniitzige For-
schung verwerflicherweise erlaubt.
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Thomas Ronnau/Kilian Wegner, Kapitalbeteiligung von
Heilberufsangehdrigen an Unternehmen im Gesund-
heitssektor — strafbare Korruption?, S. 959-971, in:
Martin Bose/Kay Schumann/Friedrich Toepel (Hrsg.),
Festschrift fiir Urs Kindhduser

Die Autoren untersuchen, unter welchen Umstdnden
sich Arzte und andere Heilberufsangehdrige nach den
§§ 299a, 299b StGB stratbar machen, wenn sie sich als
Gesellschafter an Unternehmen beteiligen. Ein Vorteil
im korruptionsrechtlichen Sinne liege oft bereits in der
Ausschiittung von Gewinnen, kdnne aber auch ander-
weitig abgeleitet werden. Fiir die Feststellung der Un-
rechtsvereinbarung sei eine Gesamtschau von Indizien
notwendig. Eines dieser Indizien sei der spiirbare Ein-
fluss auf den Beteiligungsertrag. Dieser allein geniige
aber nicht, vielmehr miissten auch weitere Aspekte wie
ein Vergleich von Investitionsbedingungen fiir Nicht-
Heilberufstrager oder die jahrliche Kapitalrendite be-
riicksichtigt werden.

Henning Rosenau, Behandlungsabbruch und Sterbe-
hilfe, S. 81-103, in: Eric Hilgendorf/Makoto Ida/Taku-
ma Sato (Hrsg.), Strafrecht zwischen Ost und West

Nach einer kurzen Zusammenfassung der gesellschaftli-
chen und rechtlichen Entwicklungen im Bereich der
Sterbehilfe stellt Rosenau die verschiedenen Formen
von Sterbehilfe und deren strafrechtliche Bewertung
vor. Die aktive Sterbehilfe sei wegen § 216 StGB aus-
nahmslos unzuléssig, wobei sich Rosenau hier de lege
ferenda fiir eine Einschrinkung des § 216 StGB aus-
spricht. Die indirekte Sterbehilfe sei zwar straffrei, wo-
bei die dogmatische Begriindung hierfiir noch ungeklart
sei. AnschlieBend geht er auf den Behandlungsabbruch
ein, bevor er sich verschiedenen Problemen der Beihilfe
zum Suizid widmet. Hier kritisiert der Autor die Wittig-
Rechtsprechung des BGH sowie die Einfithrung des
§ 217 StGB.

Claus Roxin, Todeszeitpunkt und Organtransplanta-
tion, S. 909-922, in: Rainer Beckmann/Gunnar Duttge/
Klaus Girditz/Christian Hillgruber/Thomas Windhofel
(Hrsg.), Geddchtnisschrift fiir Herbert Trondle

Roxin gibt zunichst einen Uberblick iiber die Diskussi-
on zum Hirntod als Kriterium fiir den Todeseintritt, be-
vor er seinen eigenen Standpunkt darlegt und begriindet.
Da es zum Todeszeitpunkt keine abschlieBenden wissen-
schaftlichen Beweise fiir die eine oder andere Meinung
gebe, sei es eine normative Aufgabe, diesen Zeitpunkt zu
bestimmen. Jedenfalls bei Zustimmung des Spenders sei
der Hirntod ein geeigneter Zeitpunkt, um die Spende fiir
zuldssig zu erkldren. Bei der erweiterten Zustimmungs-
oder der Widerspruchslosung konne dies aber eine er-
hebliche Beeintridchtigung des Personlichkeitsschutzes
darstellen. Abschlieend stellt Roxin einen eigenen Vor-
schlag zur Verbesserung des Organspendeaufkommens
VOr.

Michael Sachs, Zum Grundrecht auf Selbsttotung,
S. 641-660, in: Rainer Beckmann/Gunnar Duttge/Klaus
Girditz/Christian Hillgruber/Thomas Windhofel (Hrsg.),
Gedichtnisschrift fiir Herbert Trondle

In seinem Beitrag setzt sich Sachs ausfiihrlich mit dem
Urteil des BVerwG zur Erlaubnis des Erwerbs todlicher
Betdubungsmittel (medstra 2017, 293) und den dahin-
ter stehenden grundrechtlichen Erwégungen auseinan-
der. Dazu analysiert er zunédchst kritisch, von welchen
Grundrechten das BVerwG in seinem Urteil ausgeht und
inwieweit es eine abwehrrechtliche Priifung durchfiihrt

28.

29.

30.

31

oder auf die Verletzung einer Schutzpflicht abstellt. An-
schlieBend widmet er sich der Priifung der Rechtferti-
gung des die Erlaubnis ausschlieenden § 5 Abs. 1 Nr. 6
BtMG. Insgesamt stimmt Sachs dem BVerwG trotz eini-
ger dogmatischer Unstimmigkeiten darin zu, dass die ei-
genverantwortliche Selbsttétung in Notlagen nicht durch
Verbote behindert werden diirfe.

Frank Saliger, Strafbarkeitsrisiken érztlicher Sterbe-
begleitung, S. 15-30, in: Lutz Eidam/Michael Linde-
mann (Hrsg.), Grundfragen und aktuelle Herausforde-
rungen der drztlichen Sterbebegleitung

Nachdem Saliger unterschiedliche Arten drztlicher Ster-
bebegleitung systematisiert hat, widmet er sich zunéchst
knapp der rechtlich unproblematischen nicht lebensver-
kiirzenden é&rztlichen Sterbebegleitung. AnschlieBend
thematisier er die tdterschaftliche lebensverkiirzende
drztliche Sterbebegleitung. Auch hier herrsche fiir die
Totung in mittelbarer Taterschaft, die fahrldssige To-
tung und den Behandlungsabbruch mittlerweile weit-
gehende Rechtssicherheit. Diese Sicherheit fehle aber,
sobald es um die Tétung auf Verlangen durch Unterlas-
sen, § 217 StGB und den Anspruch auf todliche Betéu-
bungsmittel gehe.

Jorg Scheinfeld, Der Erwerb eines Betdubungsmit-
tels zum Zwecke der Selbsttétung in extremer Not-
lage, S. 661-676, in: Rainer Beckmann/Gunnar Dutt-
ge/Klaus Girditz/Christian Hillgruber/Thomas Wind-
hofel (Hrsg.), Geddchtnisschrift fiir Herbert Trondle

Auch Scheinfeld widmet sich in seinem Beitrag dem Ur-
teil BVerwG medstra 2017, 293. Nach einer kurzen Ein-
filhrung in den Fall widmet sich der Autor der verfas-
sungskonformen Auslegung des § 5 Abs. 1 Nr. 6 BIMG.
Dabei kommt er zu dem Ergebnis, dass das absolute Er-
werbsverbot staatliches Unrecht sei, das insbesondere im
Vergleich mit der Rechtslage zum Behandlungsabbruch
nicht haltbar sei. Allerdings fragt er im folgenden, ob das
BVerwG nicht dem BVerfG hitte vorlegen miissen, an-
statt das Erwerbsverbot im Wege verfassungskonformer
Auslegung zu reduzieren. Dies verneint er allerdings nach
einer Analyse des Wortlauts und des Willens des Gesetz-
gebers auch unter Berlicksichtigung von § 217 StGB.

Jan Schuhr, Todliche Sparmafinahmen? Strafrecht-
liche Folgen patientenferner Entscheidungen,
S. 457474, in: Martin Bose/Kay Schumann/Friedrich
Toepel (Hrsg.), Festschrift fiir Urs Kindhduser

Schuhr beschiftigt sich in seinem Beitrag mit den Krite-
rien fiir eine Strafbarkeit wegen Korperverletzungs- und
Totungsdelikten von patientenfernen Entscheidungstri-
gern. Dazu stellt er zundchst mehrere Urteile vor, in de-
nen es um die strafrechtliche Verantwortung fiir organi-
satorische Fehler ging. AnschlieSend widmet er sich der
Rolle, die der Facharztstandard fiir die Strafbarkeit pa-
tientenferner Entscheidungstriger spielt. Zuletzt wid-
met er sich der Frage, welche Téaterschafts- und Teilnah-
meformen in diesen Situationen eine Rolle spielen
konnten, wobei er den Schwerpunkt auf die mittelbare
Taterschaft Kraft Organisationsherrschaft legt. Ins-
gesamt kommt Schuhr zu dem Schluss, dass eine Straf-
barkeit nur in Spezialféllen in Betracht kommt.

Kay Schumann, Zum Rechtsgut des Ausstellens un-
richtiger Gesundheitszeugnisse geméifl § 278 StGB,
S. 483-497, in: Rainer Beckmann/Gunnar Duttge/Klaus
Girditz/Christian Hillgruber/Thomas Windhofel
(Hrsg.), Gedéchtnisschrift fiir Herbert Trondle
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In seinem Beitrag widmet sich Schumann der Frage
nach dem Rechtsgut des § 278 StGB. Nach der herr-
schenden Meinung in Rechtsprechung und Literatur sei
dies der Wahrheitsschutz. Dies sei aus verfassungssolip-
sistischer Perspektive auch unproblematisch. Allerdings
scheide gerade dieser verfassungssolipsistische Stand-
punkt fiir die Schutzzielbestimmung aus. Strafrechtliche
Vorschriften diirften vielmehr nur solches Verhalten un-
terbinden, das Dritte in ihren Freiheitsrechten ein-
schrianke. Auch das teilweise fiir § 278 StGB herangezo-
gene Rechtsgut der ,,Sicherheit und Zuverldssigkeit™
genlige diesen Anforderungen der personalen Rechts-
gutslehre nicht. Ein geeignetes Kollektivrechtsgut, das
von § 278 StGB geschiitzt werde, sei aber das Allge-
meininteresse an wahrheitsbasierten Entscheidungen
von Behorden und Versicherungen.

Oliver Tolmein, Warum der Freiwillige Verzicht auf
Nahrung und Fliissigkeit nicht als Selbsttotung im
Sinne des § 217 StGB zu sehen ist — und welche
rechtlichen Konsequenzen sich daraus ergeben,
S. 133-147, in: Michael Coors/Alfred Simon/Bern Alt-
Epping (Hrsg.), Freiwilliger Verzicht auf Nahrung und
Flussigkeit

Tolmein beleuchtet in seinem Beitrag die rechtlichen
Probleme, die der Freiwillige Verzicht auf Nahrung und
Fliissigkeit (FVNF) im Rahmen des § 217 StGB mit
sich bringt. Dazu gibt er zunichst einen Uberblick iiber
die Bedeutung und Historie von Zwangserndhrung und
der rechtlichen Bewertung von Suiziden vor der Einfiih-
rung des § 217 StGB. AnschlieBend widmet er sich der
Begriffsbestimmung des FVNF und des Suizids, bevor
er dafiir pladiert, den FVNF im Rahmen des § 217
StGB nicht als Selbsttotung zu behandeln. Selbst wenn
man dies anders sehe, ergebe sich aus der Art der Be-
gleitung, dass eine Strafbarkeit typischerweise ausschei-
de. AbschliefSend geht er noch knapp auf Besonderhei-
ten beim Abfassen von Patientenverfiigungen und der
Todesursache beim FVNF ein.

Brian Valerius, Heileingriff und Korperverletzung,
S. 119-130, in: Eric Hilgendorf/Makoto Ida/Takuma
Sato (Hrsg.), Strafrecht zwischen Ost und West

Ausgehend von der Entscheidung des RG vom 31.5.1894
zeichnet Valerius die in der Diskussion um die Qualifika-
tion des édrztlichen Heileingriffs als Korperverletzung

34.

hauptsdchlich vertretenen Positionen, die Tatbestands-
16sung und die Einwilligungslosung, sowie die jeweilige
Kritik nach. AnschlieBend untersucht er alternative Lo-
sungswege wie die Einfliihrung eines Sondertatbestandes
und die Lockerung der Zivilrechtsakzessorietét im Straf-
recht, die der Autor beide fiir geeignet hilt.

Thomas Weigend, Autonomie als Grenze des straf-
rechtlichen Lebensschutzes, S. 841-855, in: Martin
Bose/Kay Schumann/Friedrich Toepel (Hrsg.), Fest-
schrift fiir Urs Kindhduser

Nachdem der Autor zunichst herausgearbeitet hat, dass
die Autonomie des Einzelnen grundsétzlich Vorrang hat
vor der absoluten Erhaltung seines Lebens, geht er kri-
tisch auf die Normen ein, die dieses Verhéltnis in Frage
stellen: § 216 und § 217 StGB. § 216 StGB sei eine
,hart paternalistische Strafnorm, die nur schwer zu be-
griinden sei und bei zweifelloser Freiverantwortlichkeit
des Getoteten die Strafbarkeit zu weit ausdehne. § 217
StGB sei unverhdltnisméBig und ungeeignet zur Errei-
chung des Gesetzesziels. Zuletzt widmet er sich dem
Verbot der Werbung fiir Schwangerschaftsabbriiche,
§ 219a StGB. Auch diese Norm schiefe tiber ihr — grund-
sitzlich legitimes — Ziel hinaus, miisse aber nicht not-
wendigerweise gestrichen werden.

35. A. Katarina Weilert, Die Bedeutung der Geburt im

Recht. Reflexionen zu einem Grenzbereich des Regel-
baren, S. 825-846, in: Rainer Beckmann/Gunnar Dutt-
ge/Klaus Giérditz/Christian Hillgruber/Thomas Wind-
hofel (Hrsg.), Geddchtnisschrift fiir Herbert Trondle

Die Autorin untersucht in ihrem Beitrag die Bedeutung
der Geburt aus grundrechtlicher, strafrechtlicher und zi-
vilrechtlicher Sicht. Die grundrechtliche Stellung des
Ungeborenen werde durch die Geburt zwar nicht ver-
andert, dennoch bestehe im Strafrecht ein stirkerer
Schutz fiir geborenes als fiir ungeborenes Leben. Dies
sei aber problematisch, weil einerseits das Unrecht der
Totung von Ungeborenen aufBlerhalb eines geplanten
Schwangerschaftsabbruchs nicht hinreichend zum Aus-
druck gebracht werden konne, andererseits auch Spit-
abtreibungen und extremen Frithgeburten unter be-
stimmten Umstinden nicht gerecht werden koénne. Im
Zivilrecht wiederum sei der Nasciturus bereits vor der
Geburt teilrechtsfahig, sodass die Geburt nur eine ,,wei-
che® Zasur darstelle.

Rechtsprechung

BVerfG

GG Art. 1 Abs. 1, Art. 2 Abs. 1 und Abs. 2 S. 2, 12
Abs. 1, 104 Abs. 1; StGB § 217 (Verfassungswidrig-
keit des Verbotes der geschiftsméaBigen Forderung
der Selbsttotung)

b) Das Recht auf selbstbestimmtes Sterben schliet die
Freiheit ein, sich das Leben zu nehmen. Die Entschei-
dung des Einzelnen, seinem Leben entsprechend seinem
Verstindnis von Lebensqualitit und Sinnhaftigkeit der
eigenen Existenz ein Ende zu setzen, ist im Ausgangs-

1.

a) Das allgemeine Personlichkeitsrecht (Art. 2 Abs. 1

i.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG) umfasst als Ausdruck personli-

ch

er Autonomie ein Recht auf selbstbestimmtes Sterben.
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punkt als Akt autonomer Selbstbestimmung von Staat
und Gesellschaft zu respektieren.

c¢) Die Freiheit, sich das Leben zu nehmen, umfasst auch
die Freiheit, hierfiir bei Dritten Hilfe zu suchen und Hil-
fe, soweit sie angeboten wird, in Anspruch zu nehmen.

2. Auch staatliche Mafinahmen, die eine mittelbare oder
faktische Wirkung entfalten, konnen Grundrechte beein-
triachtigen und miissen daher von Verfassungs wegen hin-
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Rechtsprechung

reichend gerechtfertigt sein. Das in § 217 Abs. 1 StGB
strafbewehrte Verbot der geschiftsméfligen Forderung
der Selbsttotung macht es Suizidwilligen faktisch unmog-
lich, die von ihnen gewihlte, geschiftsmiflig angebotene
Suizidhilfe in Anspruch zu nehmen.

3. a) Das Verbot der geschiftsmifligen Forderung der
Selbsttotung ist am Mafstab strikter Verhéltnismifig-
keit zu messen.

b) Bei der Zumutbarkeitspriifung ist zu beriicksichtigen,
dass die Regelung der assistierten Selbsttétung sich in
einem Spannungsfeld unterschiedlicher verfassungs-
rechtlicher Schutzaspekte bewegt. Die Achtung vor dem
grundlegenden, auch das eigene Lebensende umfassen-
den Selbstbestimmungsrecht desjenigen, der sich in eige-
ner Verantwortung dazu entscheidet, sein Leben selbst
zu beenden, und hierfiir Unterstiitzung sucht, tritt in
Kollision zu der Pflicht des Staates, die Autonomie Sui-
zidwilliger und dariiber auch das hohe Rechtsgut Leben
zu schiitzen.

4. Der hohe Rang, den die Verfassung der Autonomie
und dem Leben beimisst, ist grundsétzlich geeignet, de-
ren effektiven priventiven Schutz auch mit Mitteln des
Strafrechts zu rechtfertigen. Wenn die Rechtsordnung
bestimmte, fiir die Autonomie gefihrliche Formen der
Suizidhilfe unter Strafe stellt, muss sie sicherstellen, dass
trotz des Verbots im Einzelfall ein Zugang zu freiwillig
bereitgestellter Suizidhilfe real eréffnet bleibt.

5. Das Verbot der geschiftsmifligen Forderung der
Selbsttotung in § 217 Abs. 1 StGB verengt die Moglich-
keiten einer assistierten Selbsttotung in einem solchen
Umfang, dass dem Einzelnen faktisch kein Raum zur
Wahrnehmung seiner verfassungsrechtlich geschiitzten
Freiheit verbleibt.

6. Niemand kann verpflichtet werden, Suizidhilfe zu leis-
ten.

BVerfG, Urt. vom 26.2.2020 — 2 BvR 2347/15 u.a.

Stichworte: Verbot der geschdftsmdfsigen Forderung der
Selbsttétung — Verfassungsmdfsigkeit

Inhaltsiibersicht:
Rn.

A. Sachbericht 1
I. Einfiihrung 1
II. Verfahrensgegenstand und Regelungskontext 8
II1. Rechtsvergleichung 26
IV. Verfassungsbeschwerden 33
V. Stellungnahmen 88
VI. Miindliche Verhandlung 178
B. Zulissigkeit 181
1. Erledigte Verfassungsbeschwerden 181
II. Verfassungsbeschwerde des Beschwerdefiihrers

zu III. 1 184
IT1. Ubrige Verfassungsbeschwerden 192
C. Begriindetheit 200
L. Verletzung des allgemeinen Personlichkeitsrechts

der Beschwerdefithrer zu 1. 1., 1. 2. und VI. 5 202
1. Schutzbereich 204
2. Eingriff 214
3. Keine Rechtfertigung des Eingriffs 219
4. Vereinbarkeit der Entscheidung mit der Europaii-

schen Menschenrechtskonvention (EMRK) 302

224

II. Begriindetheit der iibrigen Verfassungs-

beschwerden 306
1. Grundrechtsverletzungen durch die Verbotsnorm

des § 217 StGB 307
2. Grundrechtsverletzung durch die Strafandrohung

des § 217 StGB 332
3. Grundrechtsverletzung durch die mégliche Bu3-

geldbewehrung nach § 30 Abs. 1 Nr. 1 OWiG 333
II1. Ausschluss verfassungskonformer Auslegung 334
IV. Folgen der Verfassungswidrigkeit 337
1. Nichtigkeit des § 217 StGB 337
2. Alternative Regelungskonzepte 338
D. Auslagenentscheidung 343
Griinde:

A. 1. Die Verfassungsbeschwerden richten sich unmittelbar
gegen § 217 des Strafgesetzbuches (StGB) in der Fassung
des Gesetzes zur Strafbarkeit der geschiftsméBigen For-
derung der Selbsttétung vom 3. Dezember 2015 (BGBI I
S. 2177).

Beschwerdefiihrer sind schwer erkrankte Personen, die ihr
Leben mit geschaftsmiBig angebotener Unterstiitzung Drit-
ter selbst beenden wollen, Vereine mit Sitz in Deutschland
und in der Schweiz, die eine solche Unterstiitzung anbieten,
deren organschaftliche Vertreter und Mitarbeiter, in der am-
bulanten oder stationdren Patientenversorgung titige Arzte
sowie in die Beratung iiber und in die Vermittlung von Sui-
zidhilfe eingebundene Rechtsanwilte.

Die Beschwerdefiihrer, die Suizidhilfe in Anspruch nehmen
mochten, leiten insbesondere aus dem allgemeinen Person-
lichkeitsrecht (Art. 2 Abs. 1 i.Vm. Art. 1 Abs. 1 GG) ein
Recht auf selbstbestimmtes Sterben ab. Dieses Recht umfas-
se als Ausdruck autonomer Selbstbestimmung auch die In-
anspruchnahme der Unterstiitzung durch Dritte bei der
Selbsttotung und werde durch § 217 StGB verletzt. Infolge
der Strafbarkeit der geschiftsmaBigen Forderung der Selbst-
tétung sei ihnen die gewiinschte Suizidhilfe nicht mehr zu-
génglich.

Die beschwerdefiihrenden Vereine riigen eine Verletzung ih-
rer Grundrechte aus Art. 12 Abs. 1, Art. 9 Abs. 1 und Art. 2
Abs. 1 GG, die fiir sie titigen Personen zusitzlich eine Ver-
letzung ihrer Gewissensfreiheit (Art. 4 Abs. 1 Var. 2 GG).
Die von ihnen angebotene Suizidhilfe erfiille die Tat-
bestandsvoraussetzungen von § 217 StGB. Deshalb kénnten
sie auf diesem Gebiet nicht mehr titig werden, ohne sich
strafbar zu machen oder, im Fall der Vereine, sich der Gefahr
der Verhdngung einer Geldbufle nach § 30 Abs. 1 Nr. 1 des
Gesetzes iliber Ordnungswidrigkeiten (OWiG) oder eines
Vereinsverbots nach § 3 des Vereinsgesetzes (VereinsG) aus-
zusetzen.

Die beschwerdefiihrenden Arzte stiitzen ihre Verfassungs-
beschwerden im Wesentlichen auf eine Verletzung ihrer Ge-
wissens- und Berufsfreiheit (Art. 4 Abs. 1 Var. 2 und Art. 12
Abs. 1 GG).

Die beschwerdefiihrenden Rechtsanwilte machen ebenfalls
geltend, durch § 217 StGB in ihrer Berufsfreiheit aus Art. 12
Abs. 1 GG verletzt zu sein, weil die suizidbezogene Beratung
und die Vermittlung von Méglichkeiten zur Suizidhilfe nun-
mehr unter Strafe stiinden.

Ubereinstimmend beanstanden alle Beschwerdefiihrer eine
mangelnde Bestimmtheit der angegriffenen Vorschrift. § 217
StGB stelle nicht hinreichend sicher, dass die im Einzelfall
geleistete Suizidhilfe straffrei bleibe. Ebenso wenig sei sicher
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Rechtsprechung

zu beurteilen, ob und inwieweit § 217 StGB bislang straffreie
Formen der Sterbehilfe (indirekte Sterbehilfe und Behand-
lungsabbruch) und der Palliativmedizin erfasse. Damit ver-
hindere die Strafnorm eine am Wohl des Patienten orientierte
arztliche Berufsausiibung.

II. 1. § 217 StGB wurde mit Wirkung zum 10. Dezember
2015 durch das Gesetz zur Strafbarkeit der geschdftsméfBigen
Forderung der Selbstttung vom 3. Dezember 2015 (BGBI 1
S. 2177) eingefiihrt.

a) Die Vorschrift lautet:
GeschiftsmiBige Forderung der Selbsttotung

(1) Wer in der Absicht, die Selbsttotung eines anderen zu
fordern, diesem hierzu geschiftsmifBig die Gelegenheit ge-
wihrt, verschafft oder vermittelt, wird mit Freiheitsstrafe
bis zu drei Jahren oder mit Geldstrafe bestraft.

(2) Als Teilnehmer bleibt straffrei, wer selbst nicht geschéfts-
maBig handelt und entweder Angehoriger des in Absatz 1 ge-
nannten anderen ist oder diesem nahesteht.

b) Diese Fassung des § 217 StGB geht auf den Entwurf ei-
nes Gesetzes zur Strafbarkeit der geschéftsmifBligen For-
derung der Selbsttdtung (BTDrucks 18/5373) zuriick, der
nach einer intensiven parlamentarischen Debatte am 6. No-
vember 2015 durch eine fraktionsiibergreifende Mehrheit
des Deutschen Bundestages angenommen (BT-Plenarproto-
koll 18/134, S. 13101) und in der Folge als Gesetz zur Straf-
barkeit der geschéftsméaBigen Forderung der Selbstttung am
9. Dezember 2015 im Bundesgesetzblatt verkiindet wurde
(BGBI I S. 2177). Im Gesetzgebungsverfahren standen vier
Regelungsvorschlidge zur Abstimmung, die unterschiedliche
Konzepte zum legislativen Umgang mit dem Wunsch nach
einer selbstbestimmten Beendigung des eigenen Lebens
vorsahen: der Entwurf eines Gesetzes zur Strafbarkeit der
geschiftsmiBigen Forderung der Selbsttétung (BTDrucks
18/5373), der Entwurf eines Gesetzes zur Regelung der
arztlich begleiteten Lebensbeendigung (Suizidhilfegesetz,
BTDrucks 18/5374), der Entwurf eines Gesetzes iiber die
Straffreiheit der Hilfe zur Selbsttdtung (BTDrucks 18/5375)
und der Entwurf eines Gesetzes iiber die Strafbarkeit der
Teilnahme an der Selbsttdtung (BT Drucks 18/5376).

aa) Angenommen wurde der Entwurf eines Gesetzes zur
Strafbarkeit der geschiftsmifBligen Forderung der Selbst-
totung (BTDrucks 18/5373), der die Strafbarkeit einer kon-
kret umschriebenen Form der Forderung einer Selbsttotung
vorsieht. Das Gesetz ist Gegenstand des vorliegenden Ver-
fahrens.

bb) Der Entwurf eines Gesetzes zur Regelung der érztlich be-
gleiteten Lebensbeendigung (Suizidhilfegesetz, BTDrucks
18/5374) wollte das bestehende strafrechtliche Regelungs-
geflige unberiihrt lassen und sah im Interesse der Rechts-
sicherheit lediglich eine biirgerlich-rechtliche Regulierung
speziell der édrztlichen Suizidhilfe vor. Das Recht des volljéh-
rigen und einwilligungsfahigen Patienten, die freiwillige Hil-
festellung eines Arztes bei der selbst vollzogenen Beendi-
gung seines Lebens in Anspruch zu nehmen, sollte positiv
festgeschrieben werden. Es sollte lediglich daran gekniipft
sein, dass der Patient die Selbstttung ernsthaft und endgiiltig
wiinscht, eine drztliche Beratung {iber andere Behandlungs-
moglichkeiten und iiber die Durchfiihrung der Suizidhilfe
stattfindet, die Unumkehrbarkeit des Krankheitsverlaufs so-
wie die Wahrscheinlichkeit des Todes medizinisch fest-
gestellt und ebenso wie der Patientenwunsch und die Einwil-
ligungsfahigkeit des Patienten durch einen zweiten Arzt be-
statigt wird.
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cc) Der Entwurf eines Gesetzes iiber die Straffreiheit der
Hilfe zur Selbstttung (BTDrucks 18/5375) zielte darauf ab,
die Straffreiheit der Hilfe zur freiverantwortlichen Selbst-
totung allgemein, das heiflt nicht beschrinkt auf die drzt-
liche Suizidhilfe, ausdriicklich gesetzlich festzuschreiben.
Es sollten lediglich VerstoBe gegen vorgeschriebene Warte-
fristen, Beratungs- und Dokumentationsobliegenheiten so-
wie gewerbsmifBiges Handeln unter Strafe gestellt werden.
Daneben sah auch dieser Entwurf eine spezifische Regulie-
rung der #rztlichen Suizidhilfe vor, die Arzte von einer Ver-
pflichtung zur Suizidhilfe ausdriicklich freistellen, zugleich
aber festlegen sollte, dass ihnen diese durch das Berufsrecht
nicht verboten werden diirfe. Entgegenstehende Regelungen
sollten ausdriicklich fiir unwirksam erklart werden.

dd) Der Entwurf eines Gesetzes iiber die Strafbarkeit der
Teilnahme an der Selbsttotung (BTDrucks 18/5376) hin-
gegen ging liber die Regelung des nunmehr geltenden § 217
StGB hinaus, indem er die Anstiftung und die Beihilfe zur
Selbsttotung generell unter Strafe stellen wollte.

¢) Flankiert wurde das Gesetzgebungsvorhaben von dem am
5. November 2015 beschlossenen und am 1. Dezember 2015
ausgefertigten Gesetz zur Verbesserung der Hospiz- und Pal-
liativversorgung in Deutschland (Hospiz- und Palliativgesetz
— HPG, BGBI I S. 2114), das den Ausbau des ambulanten
und stationdren Hospiz- und Palliativangebots zum Gegen-
stand hat. Darin wird unter anderem die palliative Versor-
gung als Teil der Krankenbehandlung und der hiuslichen
Krankenpflege im Rahmen der gesetzlichen Krankenver-
sicherung festgeschrieben (§ 27 Abs. 1 Satz 3, § 37 Abs. 2a
Sozialgesetzbuch — SGB — V) und die Sterbebegleitung als
Teil des von der gesetzlichen Pflegeversicherung gedeckten
Leistungsspektrums definiert (urspriinglich § 28 Abs. 5 SGB
XI; zwischenzeitlich tberfiihrt in § 28 Abs. 4 SGB XI durch
Art. 2 Nr. 13 Buchst. ¢ und Buchst. d des Zweiten Gesetzes
zur Stirkung der pflegerischen Versorgung und zur Ande-
rung weiterer Vorschriften vom 21. Dezember 2015, BGBI I
S. 2424).

2. Mit dem Gesetz zur Strafbarkeit der geschiftsmiBigen
Forderung der Selbsttétung wurde erstmals seit der Einfiih-
rung einer einheitlichen Strafrechtsordnung in Deutschland
im Jahre 1871 die Teilnahme an der Selbsttétung einer ei-
genverantwortlich handelnden Person in einem Teilbereich
unter Strafe gestellt. (...)

3. Die gegenwirtige Strafrechtsordnung stellt die Selbst-
totung nicht unter Strafe. Deshalb ist auch die Suizidhilfe
als nicht tatherrschaftliche Beteiligung an einer eigenverant-
wortlichen Selbsttdtung grundsétzlich straffrei (vgl. BGHSt
2, 150 <152>; 6, 147 <154>; 32, 262 <264>; 32, 367
<371>; 53, 288 <290>; Schneider, in: Miinchener Kom-
mentar zum Strafgesetzbuch, Bd. 4, 3. Aufl. 2017, Vorbem.
zu § 211 Rn. 32 m.w.N.). Von der so verstandenen Suizidhil-
fe ist die Sterbehilfe zu unterscheiden. Der Begriff der Ster-
behilfe umfasst eine Vielzahl unterschiedlicher Sachverhalte,
denen in Abgrenzung zur Suizidhilfe ein von auB3enstehenden
Dritten beherrschtes Verhalten gemeint ist, das kausal zu ei-
ner Lebensverkiirzung fiihrt oder diese auf andere Weise for-
dert (vgl. Berghéduser, ZStW 2016, S. 741 <743 {ff.>; a.A.
Saliger, KritV 2001, S. 382 <432>, der die Teilnahme an
der Selbsttotung begrifflich von der Kategorie der ,,Sterbehil-
fe* umfasst sieht). Bereits per definitionem setzt Sterbehilfe
zudem einen Leidenszustand voraus. Der Wortbestandteil
,»Hilfe* grenzt begriffsdefinitorisch solche (Tétungs-)Hand-
lungen aus, die gegen den ausdriicklichen oder mutmaf-
lichen Willen des Betroffenen erfolgen (vgl. Kimpfer, Die
Selbstbestimmung Sterbewilliger, 2005, S. 35). Die Recht-
sprechung unterscheidet verschiedene Fallgruppen straffreier
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Sterbehilfe. Sie umfassen zum einen die indirekte Sterbehilfe
als Inkaufnahme eines fritheren unbeabsichtigten Todesein-
tritts bei einem sterbenden oder todkranken Menschen infol-
ge einer medizinisch indizierten schmerz- oder in sonstiger
Weise leidensmindernden Therapie (vgl. BGHSt 42, 301
<305>) und zum anderen den sogenannten Behandlungs-
abbruch als jede aktive oder passive Begrenzung oder Been-
digung einer lebenserhaltenden oder lebensverldngernden
medizinischen MaBnahme im Einklang mit dem tatsdch-
lichen oder mutmaBlichen Patientenwillen (vgl. BGHSt 55,
191 <202 ff. Rn. 30 ff.>). Jenseits dieser Fallgruppen ist die
einverstindliche Fremdtotung als Tétung auf Verlangen ge-
maf § 216 StGB strafbar.

4. § 217 StGB soll diese Unterscheidung zwischen straffrei-
en und strafbewehrten Handlungsweisen im Zusammenhang
mit einem Sterbewunsch weiter ausdifferenzieren. Die
Norm verfolgt das Ziel, die prinzipielle Straflosigkeit des
Suizids und der Teilnahme daran nicht infrage zu stellen,
aber dort korrigierend einzugreifen, wo geschéftsméfBige
Angebote der Suizidhilfe die Selbstbestimmung und das Le-
ben gefdhrden (vgl. BTDrucks 18/5373, S. 2, 11 £, 17).

Die Regelung beschrinkt sich nicht darauf, geschiftsmaBige
Beihilfehandlungen im Sinne des § 27 StGB, also die vor-
sitzlich geleistete Hilfe zu einer konkreten, zumindest ins
Versuchsstadium gelangten Selbsttotung unter Strafe zu
stellen, sondern geht in ihrer Ausgestaltung als abstraktes
Gefahrdungsdelikt dariiber hinaus. Unter Strafe stehen soll
das geschiftsmidBige Gewihren, Verschaffen oder Vermit-
teln einer Gelegenheit zur Selbsttétung als das Leben abs-
trakt gefdhrdende Handlung (vgl. BTDrucks 18/5373, S. 3,
14). Eines tatsdchlichen Vollzugs oder auch nur des Ver-
suchs einer Selbsttotung bedarf es nicht (vgl. BTDrucks
18/5373, S. 19).

III. In den meisten europdischen Staaten ist die Beihilfe
zum Suizid verboten und unter Strafe gestellt (vgl. die Uber-
sicht bei Jacob, Vorginge — Zeitschrift fiir Biirgerrechte und
Gesellschaftspolitik 2015, S. 79 <94 ff.>). Liberalere Re-
gelungen gelten insbesondere in der Schweiz, in den Nieder-
landen und in Belgien. Wihrend in der Schweiz ausschlief3-
lich Beihilfe zur Selbsttotung geleistet werden darf, bleibt in
den Niederlanden und in Belgien — unter bestimmten Vo-
raussetzungen und beschriinkt auf Arzte — auch die Tétung
auf Verlangen straflos. Auflerhalb Europas ist in dem US-
amerikanischen Bundesstaat Oregon und in Kanada die &rzt-
liche Suizidbeihilfe unter bestimmten Voraussetzungen
straflos gestellt.

1. In der Schweiz, wo die Totung auf Verlangen — auch fiir
Arzte — verboten ist (vgl. Art. 114 schweizerisches Strafge-
setzbuch), ist die Beihilfe zu einer (ausgefiihrten oder ver-
suchten) Selbsttotung nach Art. 115 des schweizerischen
Strafgesetzbuchs nur unter der Voraussetzung strafbar, dass
sie aus selbstsiichtigen Beweggriinden erfolgt. Die Vor-
schrift gilt fiir Arzte wie fiir Nichtirzte gleichermaBen. Das
neben dem Vorsatz erforderliche subjektive Merkmal der
»selbstslichtigen Beweggriinde® ist erfiillt, wenn der Téter
einen personlichen, insbesondere einen materiellen Vorteil
verfolgt. Die Gebiihren, die von in der Schweiz tatigen Ster-
behilfeorganisationen fiir eine Suizidhilfe verlangt werden,
erfiilllen dieses Merkmal nicht, sofern sie lediglich die ad-
ministrativen Kosten der Organisation decken; die fiir sie té-
tigen Personen unterliegen damit keiner Strafbarkeit nach
Art. 115 des schweizerischen Strafgesetzbuchs. Wenngleich
in der Schweiz die Leistung von Suizidhilfe nicht den
Arzten vorbehalten ist, kommt diesen doch faktisch eine
wichtige Kontrollfunktion zu: Das Schweizerische Bundes-
gericht hat in einer Entscheidung aus dem Jahr 2006 aus-
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driicklich am Erfordernis der drztlichen Verschreibung von
Natrium-Pentobarbital und dhnlichen zur Selbsttdtung geeig-
neten Wirkstoffen festgehalten. Die Verschreibungspflicht
soll — im Zusammenhang mit einer Suizidhilfe — zum einen
Straftaten verhindern und Missbrauchsgefahren begegnen.
Zum anderen soll sie gewéhrleisten, dass eine den drztlichen
Berufs- und Sorgfaltspflichten entsprechende Diagnose, eine
Indikationsstellung und ein Aufklarungsgespréch stattfinden
und die Urteilsfahigkeit durch einen Arzt ebenso gepriift
wird wie die medizinischen Unterlagen und die Ausschop-
fung von Behandlungsmafnahmen. Die drztliche Verschrei-
bung stellt hiernach ein Kontrollverfahren dar, das sicherstel-
len soll, dass eine Suizidentscheidung tatsdchlich dem freien
und wohlerwogenen Willen des Betroffenen entspricht (vgl.
BGE 133158 <71 f.>, bestitigt durch EGMR, Haas v. Swit-
zerland, Urteil vom 20. Januar 2011, Nr. 31322/07). Arzte
miissen damit in jeden begleiteten Suizid eingebunden wer-
den, der mit einem dem schweizerischen Betdubungsmittel-
oder Heilmittelrecht unterfallenden Wirkstoff ausgefiihrt
wird (vgl. zur Rechtslage in der Schweiz: Gavela, Arztlich
assistierter Suizid und organisierte Sterbehilfe, 2013,
S. 64-107; Tag, ZStW 2016, S. 73 ft.).

2. In den Niederlanden, wo sowohl die Tétung auf Verlan-
gen als auch die Beihilfe zur (vollzogenen) Selbsttotung
strafbar sind (vgl. Art. 293 Abs. 1, Art. 294 Abs. 2 Satz 1
niederldndisches Strafgesetzbuch), gilt seit 2002 ein beson-
derer Strafausschliefungsgrund fiir Arzte (vgl. Art. 293
Abs. 2, Art. 294 Abs. 2 Satz 2 niederldndisches Strafgesetz-
buch). Hiernach bleibt ein Arzt, der aktiv Sterbehilfe oder
Beihilfe zur Selbsttotung leistet, straflos, wenn er bestimmte
Sorgfaltsanforderungen nach Art. 2 des Gesetzes {iber die
Kontrolle der Lebensbeendigung auf Verlangen und der Hil-
fe bei der Selbsttdtung (sogenanntes Sterbehilfegesetz) ein-
hilt und iiber den Vorgang Meldung erstattet. Nach Art. 2
des Sterbehilfegesetzes muss der Arzt zunichst priifen, ob
der Patient den Wunsch nach Lebensbeendigung freiwillig
und nach reiflicher Uberlegung duBert. Des Weiteren muss
der Arzt den Patienten {iber seine Situation und iiber die me-
dizinische Prognose aufklidren und mindestens einen ande-
ren, unabhéngigen Arzt zu Rate zichen, der den Patienten
untersucht und seinerseits schriftlich zur Einhaltung der
Sorgfaltskriterien Stellung nimmt. Eine psychiatrische Un-
tersuchung ist nicht zwingend vorgeschrieben. Die Sterbe-
hilfe oder Hilfe bei der Selbsttdétung muss zudem medizi-
nisch fachgerecht durchgefiihrt werden. T6tung auf Verlan-
gen und Beihilfe zur Selbsttdtung sind nicht auf terminale
Erkrankungen beschrinkt. Ausreichend ist, dass keine Aus-
sicht auf Besserung besteht, der Patient ,,unertriglich leidet*
und es fiir seine Situation keine ,,andere annehmbare Lo-
sung™ gibt. Unter bestimmten Voraussetzungen kann auch
Minderjdhrigen ab dem zwdlften Lebensjahr Sterbehilfe ge-
leistet werden. Sogenannte regionale Kontrollkommissionen
fiir Sterbehilfe priifen, ob die Sorgfaltsanforderungen nach
Art. 2 des Sterbehilfegesetzes eingehalten wurden. Sterbe-
und Suizidhilfe ist fiir den Arzt freiwillig (vgl. zur Rechtslage
in den Niederlanden: Gavela, Arztlich assistierter Suizid und
organisierte Sterbehilfe, 2013, S. 107-144; Lindemann,
ZStW 2005, S. 208 ff.; Mackor, ZStW 2016, S. 24 ff.).

3. Eine dhnliche Rechtslage besteht in Belgien. Auch dort
legt seit 2002 ein Gesetz die Bedingungen fiir die Straffrei-
heit von Arzten bei einer Tétung auf Verlangen, die im Ub-
rigen als Totschlag oder Mord strafbar ist (vgl. Art. 393,
394 belgisches Strafgesetzbuch), fest; anders als in den Nie-
derlanden ist in Belgien die Beihilfe zur Selbsttdtung nicht
strafbewehrt. Nach Art. 3 des Gesetzes iiber die Sterbehilfe
muss sich der Arzt, der Sterbehilfe leistet, vergewissern,
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dass der Patient eine handlungsfihige Person ist, die zum
Zeitpunkt ihrer Bitte bei Bewusstsein ist, und dass die Bitte
freiwillig, tiberlegt und wiederholt formuliert worden und
nicht durch Druck von auflen zustande gekommen ist. Wie
in den Niederlanden ist die Sterbehilfe nicht auf terminale
Krankheitsbilder beschrinkt. Voraussetzung ist insoweit le-
diglich, dass sich der Patient in einer medizinisch aussichts-
losen Lage befindet und sich auf eine anhaltende, unertragli-
che korperliche oder psychische Qual beruft, die nicht gelin-
dert werden kann. Sie muss zudem Folge eines schlimmen
und unheilbaren unfall- oder krankheitsbedingten Leidens
sein. Um sich nicht strafbar zu machen, muss der Arzt weiter
die durch das Gesetz im Einzelnen vorgeschriebenen Bedin-
gungen und Vorgehensweisen beachten. Dazu gehort ins-
besondere, dass der Arzt den Patienten iiber dessen Gesund-
heitszustand und Lebenserwartung informiert sowie mit ihm
verbleibende Therapie- und palliative Behandlungsmdoglich-
keiten bespricht. Weiterhin muss der Arzt einen anderen un-
abhingigen und fachkundigen Arzt zur Beurteilung des kor-
perlichen oder psychischen Leidens zu Rate ziehen, der Ein-
sicht in die medizinische Akte nimmt und den Patienten
untersucht. Soweit der (natiirliche) Tod nicht in absehbarer
Zeit eintritt, muss er einen weiteren Arzt, der Psychiater oder
Facharzt fiir die betreffende Erkrankung sein muss, hinzuzie-
hen, der selbstindig den gesundheitlichen Zustand sowie die
Freiwilligkeit und Uberlegtheit des Sterbewunsches beur-
teilt. Ferner muss mindestens ein Monat zwischen der Bitte
des Patienten nach Sterbehilfe und deren Leistung vergehen.
Nach Art. 4 des Gesetzes tliber die Sterbehilfe kann ein To-
tungsverlangen auch im Wege der sogenannten vorgezogenen
Willenserkldrung gedullert werden, die fiinf Jahre giiltig ist.
Innerhalb von vier Tagen nach Leistung der Sterbehilfe muss
der Arzt sie bei der hierfiir zustindigen Foderalen Kontroll-
und Bewertungskommission melden, die priift, ob die Sterbe-
hilfe den gesetzlichen Bedingungen und der vorgeschriebe-
nen Vorgehensweise entsprach (vgl. Art. 5, 8 des Gesetzes
iiber die Sterbehilfe). Auch Minderjdhrigen darf ohne Alters-
beschriankung Sterbehilfe geleistet werden. Wie in den Nie-
derlanden besteht in Belgien aber keine Pflicht der Arzte,
Sterbehilfe zu leisten (vgl. zur Rechtslage in Belgien: Khor-
rami, MedR 2003, S. 19 <22 f.>; Adams/Nys, Medical Law
Review 2003, S. 353 ff.; Nys, European Journal of Health
Law 2005, S. 39 ff.).

4. Auch in dem US-amerikanischen Bundesstaat Oregon ist
die Unterstiitzung bei der Umsetzung eines Sterbewunsches
in drztliche Hiande gelegt. Anders als in den Niederlanden
und in Belgien ist in Oregon jedoch die &rztliche Suizidbei-
hilfe ausschlielich bei Vorliegen einer terminalen Erkran-
kung straffrei gestellt. Der Arzt kann dem Patienten tddlich
wirkende Medikamente verschreiben, ohne sich strafbar zu
machen, wenn er die Anforderungen des im Jahr 1997 in
Kraft getretenen Oregon Death with Dignity Act beachtet.
Nach dessen Bestimmungen konnen urteilsfahige, volljdhri-
ge und in Oregon wohnhafte Patienten einen Antrag auf Ver-
schreibung eines tddlich wirkenden Medikaments stellen.
Sie missen an einer unheilbaren, irreversiblen Krankheit
leiden, die nach begriindeter medizinischer Einschitzung in-
nerhalb von hochstens sechs Monaten zum Tod fiihrt. Der
behandelnde Arzt muss die terminale Erkrankung, die Ur-
teilsfahigkeit des Patienten sowie die Freiwilligkeit des Ster-
bewunsches feststellen. Es ist ein beratender Arzt hinzuzu-
ziehen, der — nach einer eigenen Untersuchung und Durch-
sicht der medizinischen Unterlagen — die Einschitzung des
behandelnden Arztes schriftlich bestitigen muss. In Zwei-
felsfdllen ist eine psychiatrische Untersuchung notwendig.
Den behandelnden Arzt trifft auBerdem eine umfassende
Aufklarungspflicht: Er muss den Patienten iiber dessen me-
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dizinische Diagnose und Prognose, Risiken und das zu er-
wartende Ergebnis der Einnahme des zum Tod fithrenden
Medikaments sowie liber mogliche Alternativen einschlief3-
lich der Palliativpflege, Hospizbetreuung und Schmerzbe-
handlung aufkldren und damit sicherstellen, dass der Patient
eine informierte Entscheidung liber sein Lebensende treffen
kann. In formeller Hinsicht muss der Sterbewillige seinen
Sterbewunsch zweimal miindlich &uflern und einmal schrift-
lich in Anwesenheit zweier Zeugen erklédren, die ebenfalls
von der Urteilsfahigkeit des Sterbewilligen und der Freiwil-
ligkeit des geduBerten Sterbewunsches liberzeugt sein miis-
sen. Die Erkldrungen miissen mindestens 15 Tage auseinan-
derliegen. Die Person, die das todlich wirkende Medikament
ausgibt, hat der Gesundheitsbehorde eine Kopie des aus-
gestellten Rezepts zu iibermitteln (vgl. zur Rechtslage in
Oregon: Ganzini, in: Borasio/Jox/Taupitz/Wiesing, Assis-
tierter Suizid: Der Stand der Wissenschaft, 2017, S. 7 ff,;
Gavela, Arztlich assistierter Suizid und organisierte Sterbe-
hilfe, 2013, S. 192-203; Schmaltz, Sterbehilfe, Rechtsver-
gleich Deutschland — USA, 2000, S. 107-114).

5. In Kanada trat im Jahr 2016, nachdem der Supreme Court
of Canada ein Jahr zuvor in der Entscheidung Carter v. Cana-
da (vgl. Urteil vom 6. Februar 2015, —[2015] 1 S.C.R. 331 -)
das bis dahin geltende ausnahmslose strafrechtliche Verbot
von Suizid- und Sterbehilfe fiir verfassungswidrig erklért
hatte, ein Gesetz in Kraft (,,Bill C-14%), das die Vorausset-
zungen bestimmt, unter denen die — nach wie vor strafbe-
wehrte — Sterbe- und Suizidhilfe ausnahmsweise straffrei ge-
stellt sind. Hiernach ist ein Arzt oder ein Krankenpfleger we-
der wegen Totschlags noch wegen Suizidhilfe zu bestrafen,
wenn er ,,medizinische Assistenz beim Sterben® (medical as-
sistance in dying) leistet, wobei unter den Begriff der ,,medi-
zinischen Assistenz beim Sterben” sowohl die aktive Sterbe-
hilfe als auch die Beihilfe zum Suizid fillt (vgl. Art. 227 (1)
Criminal Code und Art. 241 (2) Criminal Code). Straffrei
bleiben ebenso alle anderen Personen, die einem Arzt oder
Krankenpfleger bei der Erbringung ,,medizinischer Assis-
tenz beim Sterben“ oder einem Patienten auf seinen aus-
driicklichen Wunsch hin bei der Einnahme einer (verschrie-
benen) tddlichen Substanz Hilfe leisten (vgl. Art. 227 (2),
Art. 241 (3) und Art. 241 (5) Criminal Code). Straffrei sind
auch Pharmazeuten, die das letale Medikament ausgeben.
Art. 241.2 (1) und (2) Criminal Code bestimmen im Einzel-
nen, unter welchen Voraussetzungen ,,medizinische Assis-
tenz beim Sterben® zuldssig ist. Erforderlich ist insbesonde-
re, dass der Patient volljahrig und entscheidungsfihig ist.
Der Wunsch nach ,,medizinischer Assistenz beim Sterben‘
muss freiverantwortlich gebildet sein und darf nicht auf du-
Beren Druck zuriickgehen. Auflerdem muss der Patient um-
fassend iiber Alternativen, einschlieflich Palliativversor-
gung, informiert worden sein. Uberdies muss er sich in ei-
nem schweren und unheilbaren Krankheitszustand befinden,
der dauerndes, unertriagliches physisches oder psychisches
Leiden verursacht, das nicht unter fiir den Patienten an-
nehmbaren Voraussetzungen gelindert werden kann. Weiter-
hin muss sein natiirlicher Tod unter Beriicksichtigung aller
medizinischen Erkenntnisse ,,verniinftigerweise vorausseh-
bar sein, ohne dass jedoch eine exakte Prognose hinsicht-
lich der verbleibenden Lebensdauer erforderlich wire.

Zusitzlich ist in Art. 241.2 (3) bis (6) Criminal Code das
Verfahren geregelt: Der Arzt oder Krankenpfleger, der Sui-
zid- oder Sterbehilfe leistet, muss der Auffassung sein, dass
die sterbewillige Person alle zuvor genannten Kriterien er-
fullt. Dass die Kriterien erfiillt sind, muss durch einen weite-
ren, unabhingigen Arzt oder Krankenpfleger schriftlich be-
statigt werden. Der Patient muss seinen Wunsch nach
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Suizid- oder Sterbehilfe — nachdem er iiber seine schwere
Erkrankung aufgeklidrt wurde — schriftlich duflern und seine
Erkldrung vor zwei unabhingigen Zeugen unterzeichnen,
die die Erkldrung ihrerseits unterzeichnen miissen. Der Pa-
tient muss darliber aufgekldrt worden sein, dass er seinen
Wunsch jederzeit widerrufen kann. Es ist grundsétzlich eine
Wartezeit von zehn Tagen einzuhalten. Nur wenn die Person
ihren Sterbewunsch noch einmal ausdriicklich bestitigt,
kann der Arzt/Krankenpfleger Suizid- oder Sterbehilfe leis-
ten. AuBlerdem muss der Pharmazeut, der das letal wirkende
Medikament ausgibt, {iber dessen Zweck informiert werden.
Wer diese Anforderungen nicht einhélt, macht sich strafbar
(vgl. Art. 241.3 Criminal Code). Auch in Kanada ist nie-
mand zu Suizid- und Sterbehilfe verpflichtet.

IV. 1. Die beiden Beschwerdefiihrer zu I. 1. und I. 2. sind
Mitglieder des Beschwerdefiihrers zu II., eines sogenannten
Sterbehilfevereins, und mdchten zu gegebener Zeit dessen
Angebot einer Suizidhilfe in Anspruch nehmen.

a) Beide Beschwerdefiihrer haben sich angesichts langjéhri-
ger, unheilbarer Erkrankungen und aufgrund von Erlebnis-
sen qualvollen Sterbens im engen Familienkreis fiir einen
selbstbestimmten Tod durch assistierten Suizid entschieden.
Sie fiirchten, bei weiterem Fortschreiten ihrer Erkrankungen
unter Verlust ihrer Selbstbestimmung auf die Hilfe anderer
angewiesen zu sein. Eine Pflege durch Dritte, etwa in Pallia-
tiveinrichtungen oder Pflegeheimen, lehnen sie ab. Aus die-
sem Grund sind sie dem Beschwerdefiihrer zu II. beigetreten
und haben von diesem vor Inkrafttreten von § 217 StGB die
Zusage zu einer Suizidhilfe erhalten. Bereits das Wissen um
diese Zusage hat ihnen nach eigenem Vorbringen in der Ver-
gangenheit geholfen, Situationen starker Schmerzen und gro-
en Leidens durchzustehen. Angehorige oder Freunde, die
bereit wiren, ihnen assistierend zur Seite zu stehen, wenn
sich der Sterbewunsch infolge akuter Verschlechterung des
gesundheitlichen Zustandes konkretisieren sollte, haben die
Beschwerdefiihrer nicht.

b) Die Beschwerdefiihrer sehen sich durch das Verbot der ge-
schiftsmédBigen Forderung der Selbsttdtung in ihrem aus
dem allgemeinen Personlichkeitsrecht nach Art. 2 Abs. 1 in
Verbindung mit Art. 1 Abs. 1 GG abzuleitenden Selbstbe-
stimmungsrecht, hilfsweise in ihrem Grundrecht der allge-
meinen Handlungsfreiheit (Art. 2 Abs. 1 GG) verletzt. (...)

2. Der Beschwerdefiihrer zu II. ist ein in Deutschland ein-
getragener Verein, dessen satzungsgeméfBer Zweck darin be-
steht, das ,,Recht auf Selbstbestimmung bis zum letzten
Atemzug® in Deutschland nach schweizerischem Vorbild zu
verankern und seine Mitglieder bei der Durchsetzung dieses
Rechts zu unterstiitzen.

a) Das Angebot des Beschwerdefiihrers beschriankte sich bis
zum Inkrafttreten des § 217 StGB nicht auf beratende und
unterstiitzende Dienstleistungen im Zusammenhang mit
dem Abfassen und Durchsetzen von Patientenverfiigungen,
Vorsorgevollmachten und Betreuungsverfiigungen, sondern
schloss auch Suizidbegleitungen ein. Der Verein kennt vier
Formen der Mitgliedschaft: eine Mitgliedschaft zu einem
monatlichen Beitrag von 50 EUR, die ein Anrecht auf Sui-
zidbegleitung nicht einschlieft, und drei Mitgliedschaften,
die sich — orientiert an der Hohe eines einmalig zu entrich-
tenden Beitrags zwischen 200 und 7000 EUR — in der Lan-
ge der Wartezeit bis zur Suizidbegleitung unterscheiden.
Trotz dieser Mitgliedsbeitrdge verfolgt der Verein seinen
ethischen Grundsitzen zufolge keine wirtschaftlichen oder
gewerblichen Zielsetzungen. Die Mitglieder des Vorstands
iiben ihre Tétigkeit ehrenamtlich aus und erhalten weder ei-
ne Vergiitung noch eine Aufwands- oder Auslagenpauscha-
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le. Insbesondere Suizidbegleitungen erfolgen ausschlieBlich
ehrenamtlich. Die Vergiitungen, die der Geschiftsfiihrer des
Vereins und sonstige angestellte und freie Mitarbeiter erhal-
ten, beziehen sich nicht auf Suizidbegleitungen, sondern
ausschlieBlich auf die iibrigen Tétigkeiten, die sie fiir den
Beschwerdefiihrer ausiiben. Die Annahme von Geschenken
oder Geld anlédsslich einer Suizidbegleitung ist verboten.

Die Vereinsmitgliedschaft ist an die Volljdhrigkeit und ent-
weder die deutsche oder schweizerische Staatsangehorigkeit
oder einen Wohnsitz in Deutschland oder der Schweiz ge-
kniipft.

Eine Suizidbegleitung durch den Beschwerdefiihrer setzt
nach den von seinem Vorstand geméf § 2 Abs. 1 Satz 4 der
Vereinssatzung beschlossenen ethischen Grundsitzen ins-
besondere voraus, dass die uneingeschrankte Einsichts- und
Willensfahigkeit des Sterbewilligen durch ein &rztliches
Gutachten nachgewiesen und der Sterbewunsch trotz Auf-
kldrung iiber alternative medizinische Optionen wohlerwo-
gen und unumstoBlich ist. Der Sterbewillige muss ferner
iiber das Risiko eines Fehlschlags und die spezifischen Risi-
ken der von ihm gewdhlten Suizidmethode aufgeklart wer-
den. Die Einhaltung dieser Vorgaben ist zu dokumentieren.
Zur Durchfiihrung der Selbsttotung findet in der Regel eine
Medikamentenmixtur Anwendung, die der Beschwerdefiih-
rer den Betroffenen iiber kooperierende Arzte und Pharma-
zeuten vermittelt. Die Zusammensetzung der Mixtur legt
der Beschwerdefiihrer nicht offen.

Seit Griindung am 1. Oktober 2009 sind dem Verein ins-
gesamt tiber 1300 Mitglieder beigetreten. Davon haben sich
456 mit dem Ziel einer Freigabe zur Suizidbegleitung drzt-
lich begutachten lassen. 411 von ihnen haben die Freigabe
erhalten. Davon haben sich 254 in der Folge tatsdchlich mit
Hilfe des Beschwerdefiihrers das Leben genommen, wobei
die Altersspanne bei den Suizidenten zwischen 26 und 101
Jahren lag. Mit Inkrafttreten des Verbots der geschifts-
mifBigen Forderung der Selbsttotung sah der Beschwerde-
fiihrer sich gezwungen, sein Angebot der Suizidbegleitung
in Deutschland vorldufig einzustellen. Nur iiber einen
schweizerischen Schwesterverein mit Sitz in Ziirich haben
die Mitglieder des Beschwerdefiihrers seit Januar 2018 die
Moglichkeit, unter Einbindung von nach § 217 Abs. 2 StGB
straffrei gestellten Angehdrigen Suizidhilfe in Anspruch zu
nehmen.

b) Der Beschwerdefiihrer zu II. sieht sich in seinem Grund-
recht aus Art. 9 Abs. 1 GG verletzt. (...)

3. a) Bei den Beschwerdefiihrern zu II1. 1. bis III. 6. handelt
es sich um zwei sogenannte Sterbehilfevereine mit Sitz in
der Schweiz und in Deutschland und deren organschaftliche
Vertreter und Mitarbeiter.

aa) Der Beschwerdefiihrer zu III. 1. ist ein Verein nach
schweizerischem Recht mit Sitz im schweizerischen Forch.

Der Verein hat geméf seinen Statuten zum Zweck, seinen
Mitgliedern ,,ein menschenwiirdiges Leben wie auch ein
menschenwiirdiges Sterben zu sichern, auch weiteren Per-
sonen bei der Durchsetzung dieses Menschenrechts behilf-
lich zu sein und fiir dessen weltweite Verwirklichung zu
kidmpfen®. Ebenso wie bei dem Beschwerdefiihrer zu II. um-
fasst die Téatigkeit des Vereins, allerdings beschrankt auf das
schweizerische Staatsgebiet, neben allgemeinen Beratungs-
leistungen im Bereich der Pflege und des Patientenschutzes
auch die Sterbebegleitung und die Assistenz zur Selbstto-
tung. Er verfolgt dabei nach Art. 2 Abs. 4 seiner Statuten
ebenfalls keine Erwerbszwecke. Der Verein finanziert sich
iiber Beitrdge seiner Mitglieder, Legate, Spenden und Ein-
trittsgebiihren.
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Die Mitgliedschaft ist nicht an einen Wohnsitz in der
Schweiz oder an die schweizerische Staatsangehdrigkeit ge-
kniipft. GemaB Art. 3 Abs. 1 der Vereinsstatuten unterschei-
det der Verein bei der Mitgliedschaft zwischen Aktivmit-
gliedern, Kuratoriumsmitgliedern und sogenannten Destina-
tar-Mitgliedern. Nur letztere haben einen Anspruch auf
Suizidhilfe. Neben einer einmaligen Eintrittsgebiihr in Hohe
von 200 CHF betrugen die jéhrlichen Beitrige fiir Destina-
tar-Mitglieder zuletzt 80 CHFE. Bei Inanspruchnahme einer
Suizidhilfe fallen zusitzliche Kosten an; fiir die Vorberei-
tung 3500 CHE, fiir die Durchfiihrung weitere 2500 CHF
und fiir die fakultative Abwicklung der erforderlichen For-
malitdten mit den Bestattungs- und Zivilstandsdmtern 1000
CHFE. Mitglieder, die in bescheidenen finanziellen Verhilt-
nissen leben, konnen auf Antrag ganz oder teilweise von der
Zahlung der Eintrittsgebiihr und der Beitrige befreit wer-
den.

Nach den Statuten des Vereins ist eine Suizidhilfe daran ge-
kniipft, dass der Sterbewillige unter einer zum Tode fithren-
den Krankheit, einer unzumutbaren Behinderung oder nicht
beherrschbaren Schmerzen leidet, keine Anhaltspunkte fiir
eine eingeschriankte Urteilsfahigkeit vorliegen und der Ster-
bewunsch nicht nur voriibergehend besteht. Die Priifung
dieser Voraussetzungen erfolgt in einem ersten Schritt auf-
grund einer vom Sterbewilligen personlich verfassten Darle-
gung der Griinde seines Sterbewunsches und einer vorzu-
legenden medizinischen Dokumentation seiner Krankheits-
und Behandlungsgenese, die ein mit dem Beschwerdefiihrer
kooperierender Arzt priift. Fillt diese Priifung positiv aus,
erteilt der Beschwerdefiihrer dem Betroffenen ein sogenann-
tes provisorisches griines Licht. Die tatsdchliche Gewahrung
der Suizidhilfe steht dann noch unter dem Vorbehalt zweier
personlicher drztlicher Konsultationen. Bestehen auch da-
nach aus Sicht des Arztes keine Zweifel an der fehlerfreien
Willensbildung des Betroffenen, stellt der Arzt ein Rezept
fiir eine letale Dosis Natrium-Pentobarbital zu Hinden des
Beschwerdefiihrers aus. Dessen Mitarbeiter 16sen in der Fol-
ge das Rezept ein, stellen es dem Sterbewilligen zur Ver-
fligung und begleiten diesen bei der eigenhéndigen Einnah-
me. Ubergabe und Einnahme finden ausschlieBlich in der
Schweiz statt. Unmittelbar vor dem Vollzug der Selbst-
tétung muss der Sterbewillige eine ,,Freitoderkldrung® un-
terzeichnen. Darin hat er zu bescheinigen, freiwillig aus
dem Leben scheiden zu wollen, und den Beschwerdefiihrer
von der Haftung fiir etwaige Risiken der Selbsttdtung frei-
zuzeichnen.

Nach eigenen Angaben leistete der Beschwerdefithrer im
Zeitraum von seiner Griindung im Mai 1998 bis einschlieB3-
lich 2017 in 2550 Féllen Suizidhilfe. In 1150 dieser Fille
stammten die Suizidenten aus Deutschland.

bb) Die Vermittlung von Personen aus Deutschland erfolgte
seit 2005 durch den Beschwerdefiihrer zu III. 2. Hierbei han-
delt es sich um einen eingetragenen Verein mit Sitz in Hanno-
ver, der eigenen Angaben zufolge ebenfalls keine kom-
merziellen Interessen verfolgt und sich ausschlieBlich iiber
Spenden, Aufnahmegebiihren und Beitrage seiner Mitglieder
finanziert. Die Aufnahmegebiihr belduft sich auf 120 EUR,
der Monatsbeitrag auf 20 EUR.

Die Verwirklichung der Satzungszwecke des Beschwerde-
fithrers zu III. 2., insbesondere die Starkung der Selbstbe-
stimmung, umfasst auch die Durchfithrung qualifizierter
Sterbebegleitung. Seine hierauf gerichtete Tatigkeit be-
schrinkte sich aber bereits vor Inkrafttreten von § 217 StGB
darauf, seinen Mitgliedern aufgrund einer Kooperationsver-
einbarung mit dem schweizerischen Schwesterverein, dem
Beschwerdefiihrer zu I1I. 1., die Moglichkeit der Suizidhilfe
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in der Schweiz zu vermitteln. Mitglieder, die hiervon Ge-
brauch machen, miissen zusétzlich zu ihren Mitgliedsbeitré-
gen in Deutschland die in der Schweiz fiir eine Suizidhilfe
gesondert erhobenen Beitrige zahlen. Im Zeitraum von
2005 bis 2016 hat der Beschwerdefiihrer zu III. 2. insgesamt
724 seiner Mitglieder an seinen schweizerischen Schwester-
verein zur Durchfiihrung einer Suizidhilfe vermittelt.

Mit Inkrafttreten des § 217 StGB hat der Beschwerdefiihrer
seine Vermittlungspraxis eingestellt.

cc) Der Beschwerdefiihrer zu II1. 3. und die Beschwerdefiih-
rerin zu III. 4. sind beide in verantwortlicher organschaftli-
cher Stellung fiir die beschwerdefithrenden Vereine tétig. Der
Beschwerdefiihrer zu III. 3. ist Griinder beider Vereine und
Generalsekretir des schweizerischen Vereins. Die Beschwer-
defiihrerin zu III. 4. ist Griindungsmitglied des deutschen
Vereins und aktuell dessen Zweite Vorsitzende. In diesen
Funktionen leiten sie die Geschéfte des jeweiligen Vereins
und haben in der Vergangenheit die wesentlichen Entschei-
dungen in den vereinsinternen Verfahren zur Begleitung ster-
bewilliger Menschen getroffen und Vereinsmitglieder auch
personlich bei der assistierten Selbsttdtung beraten und be-
gleitet.

dd) Die Beschwerdefiihrerin zu III. 5. berét als Sachbearbei-
terin die Mitglieder beider beschwerdefiihrenden Vereine in
samtlichen Belangen einer Suizidhilfe und begleitet sie auch
personlich bei dem Vollzug der Selbsttotung.

ee) Der Beschwerdefiihrer zu III. 6. ist Mitbegriinder des
Beschwerdefiihrers zu III. 2. Als Rechtsanwalt berdt er die
organschaftlichen Vertreter, Mitarbeiter und Mitglieder der
beiden beschwerdefithrenden Vereine zu allen im Zusam-
menhang mit deren Tatigkeit auftretenden Rechtsfragen.
Diese Tiatigkeit umfasste bis zum Inkrafttreten von § 217
StGB auch die individuelle Beratung zu den tatsdchlichen
und rechtlichen Moglichkeiten einer Suizidhilfe in der
Schweiz und die darauf gerichtete Vermittlung an die be-
schwerdefiihrenden Vereine.

b) Die Beschwerdefiihrer zu III. sehen sich als Adressaten
des Verbots der geschiftsmidBigen Forderung der Selbst-
tétung in Grundrechten verletzt. Sie machen geltend, durch
§ 217 StGB daran gehindert zu sein, den auf die Suizidhilfe
gerichteten Teil ihrer Tatigkeit weiter auszuiiben. Zudem rii-
gen sie einen Verstol gegen Art. 103 Abs. 2 GG. (...)

4. a) Der Beschwerdefiihrer zu IV. ist Internist und war wih-
rend seiner iiber 30 Jahre umfassenden beruflichen Lauf-
bahn unter anderem als Chefarzt der Rettungsstelle eines
Berliner Klinikums und als Geschiftsfiihrer eines von ihm
gegriindeten Hospizes tdtig. Er betreut bis heute Patienten
mit todlich verlaufenden Erkrankungen und hat im Rahmen
seiner drztlichen Berufstitigkeit bereits mehrfach, aber stets
unentgeltlich, Suizidhilfe geleistet, indem er Sterbewilligen
eine letale Medikamentendosis bereitstellte. Zudem hat er
Menschen beim freiwilligen Verzicht auf Nahrung und Fliis-
sigkeit drztlich begleitet.

b) Der Beschwerdefiihrer sieht sich durch § 217 StGB in sei-
ner Gewissens- (Art. 4 Abs. 1 Var. 2 GG) und seiner Berufs-
freiheit (Art. 12 Abs. 1 GG) verletzt. Suizidhilfe stelle zwar
weder den Schwerpunkt noch einen nennenswerten Anteil
seiner drztlichen Tatigkeit dar. Dennoch mdchte der Be-
schwerdefiihrer auch kiinftig in Ausnahmefillen schwersten
Leidens Suizidhilfe leisten diirfen, wenn vorrangige palliati-
ve Behandlungs- und Versorgungsmdglichkeiten, etwa bei
Atemnot oder Knochenschmerzen, an ihre Grenzen stoflen.
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5. Die Beschwerdefiihrer zu V. sind ebenfalls Arzte. Sie sind
sowohl in der stationdren als auch der ambulanten Palliativ-
versorgung tétig.

a) Der Beschwerdefiihrer zu V. 1. ist Facharzt fiir Palliativ-
medizin und leitender Arzt des ,,Palliative Care Team S.*,
das die mobile palliative Versorgung schwerstkranker Pa-
tienten in deren hiuslicher Umgebung und Pflegeeinrichtun-
gen sicherstellt. Die Beschwerdefiihrerin zu V. 2. ist Inter-
nistin und Chefdrztin der Abteilung fiir Palliativmedizin im
Klinikum N., einem Lehrkrankenhaus der Universitit E. Die
Beschwerdefiihrerin zu V. 3. ist niedergelassene Fachirztin
fiir Allgemeinmedizin mit der Zusatzbezeichnung Akupunk-
tur und Palliativmedizin. Der Beschwerdefiihrer zu V. 4. ist
ebenfalls als Arzt im Bereich der Palliativversorgung tétig.
Alle vier Beschwerdefiihrer betreuen stationdr oder ambu-
lant schwerkranke Patienten und sehen sich in ihrer prakti-
schen Arbeit wiederholt mit dem Wunsch nach Suizidhilfe
konfrontiert. Zwar sei ihre Tatigkeit vom Vorrang palliativ-
medizinischer Therapieformen und der Suizidpravention ge-
pragt. Im Einzelfall, in dem die Palliativmedizin ihre Gren-
zen erreicht und Leiden eines Patienten nicht mehr lindern
kann, verschldssen auch sie sich einem Ansinnen nach Sui-
zidhilfe aber nicht grundsitzlich.

b) aa) In Ubereinstimmung mit dem Beschwerdefiihrer zu
IV. machen sie geltend, dass § 217 StGB die Straffreiheit
restriktiv praktizierter drztlicher Suizidhilfe aufgrund seiner
mangelnden Bestimmtheit ebenso wenig sicherstelle wie die
Straffreiheit der drztlichen Begleitung eines freiwilligen
Verzichts auf Nahrung und Fliissigkeit. Ergdnzend machen
sie geltend, dass die tatbestandliche Unscharfe der Regelung
keine sichere Einordnung weiterer, in der Berufspraxis eines
Arztes auftretender Grenzfille erlaube. Insbesondere bei der
ambulanten Medikamentenversorgung stelle § 217 StGB
den behandelnden Arzt vor einen unlosbaren Konflikt. Die
ambulante Versorgung von Patienten mit Medikamenten in
zwar medizinisch indizierter, bei missbrauchlicher Gesamt-
einnahme aber letal wirkender Dosis konne als vorsétzliches
geschiftsmiBiges Gewidhren oder Verschaffen einer Gele-
genheit zur Selbsttétung im Sinne des § 217 Abs. 1 StGB
eingeordnet werden, wenn der Arzt der ihm obliegenden
Aufkldrung iiber das Risiko einer missbriauchlichen Einnah-
me nachkomme, obwohl er um die mogliche Suizidalitit
des Patienten wisse und den Missbrauch der Medikamente
zumindest billigend in Kauf nehme.

Die Beschwerdefiihrer sehen sich, um diesen Strafbarkeits-
risiken zu entgehen, gezwungen, ihren Beruf unter Missach-
tung des im Patienteninteresse situativ Gebotenen und ent-
gegen ihrem Selbstverstindnis auszuiiben, und dadurch in
ihren Grundrechten aus Art. 4 Abs. 1 Var. 2 und Art. 12
Abs. 1 GG verletzt. (...)

6. Das Verfahren 2 BvR 2527/16 umfasst fiinf Beschwerde-
fuhrer.

a) Der Beschwerdefiihrer zu VI. 1. war als niedergelassener
Urologe tdtig und hat eigenen Angaben zufolge im Laufe
seiner Berufstitigkeit hunderten von unheilbar kranken und
schwer leidenden Patienten Suizidhilfe geleistet. Mit In-
krafttreten des § 217 StGB kam er Bitten um Suizidhilfe
nicht mehr nach. Der Beschwerdefiihrer zu VI. 1. ist am
12. April 2019 verstorben.

b) Die Beschwerdefiihrerin zu VI. 2. ist als niedergelassene
Allgemeinmedizinerin in der Schweiz titig. Sie ist echema-
lige Konsiliardrztin des Beschwerdefiihrers zu III. 1. und
seit 2011 fiir die von ihr mitbegriindete Stiftung E. als &rzt-
liche ,,Freitodbegleiterin® tdtig. Diese Stiftung stellt in der
Schweiz das an die Mitgliedschaft bei dem ebenfalls in der
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Schweiz anséssigen Verein L. gekniipfte Angebot einer Sui-
zidhilfe nach Maligabe der schweizerischen Rechtslage zur
Verfiigung. Das Angebot steht auch Personen offen, die we-
der die schweizerische Staatsangehorigkeit besitzen noch in
der Schweiz wohnhaft sind. Im Rahmen ihrer Tatigkeit
suchte die Beschwerdefiihrerin in der Vergangenheit auch
suizidwillige Personen in Deutschland auf, um deren Ent-
scheidungs- und Urteilsfahigkeit sowie die Ernsthaftigkeit
deren Antrags auf Suizidhilfe zu priifen. Ebenso fiihrte sie
Reisebegleitungen suizidwilliger Personen in die Schweiz
durch. Auch sie hat seit Inkrafttreten des § 217 StGB ihre
Tatigkeit in Deutschland eingestellt.

¢) Der Beschwerdefiihrer zu VI. 3. ist Rechtsanwalt, der sich
auf dem Gebiet des Gesundheits- und Pflegerechts speziali-
siert hat. Er beriet Mandanten in der Vergangenheit nicht
nur zu rechtlichen Fragen der Sterbe- und Suizidhilfe, son-
dern begleitete wiederholt schwer kranke und nicht mehr al-
lein reisefdhige Personen in die Schweiz, damit diese dort
unter Assistenz Suizid begehen konnten. Seit Inkrafttreten
des § 217 StGB sieht sich der Beschwerdefiihrer gezwun-
gen, sowohl die anwaltliche Beratung zu Fragen der Suizid-
hilfe, insbesondere zum &rztlich begleiteten Suizid, als auch
Begleitungen in die Schweiz abzulehnen, weil darin das ge-
schiftsméfBige Verschaffen einer Gelegenheit zur Selbst-
totung liege.

d) Bei der zwischenzeitlich verstorbenen Beschwerdefiih-
rerin zu VI. 4. und dem Beschwerdefiihrer zu VI. 5. handelt
es sich um Ehepartner, die beide in der Vergangenheit bereits
erfolglos um Suizidhilfe nachgesucht haben. In der sie einen-
den Uberzeugung, infolge chronischer Erkrankungen mit zu-
nehmenden erheblichen physischen Beschwerden wiirdevoll
nur durch Selbsttdtung sterben zu konnen, wollten beide
durch assistierten Suizid einer stationdren Versorgung in pal-
liativen Einrichtungen oder Hospizen zuvorkommen, um Au-
tonomieverlust und Abhédngigkeit zu vermeiden. Insbesonde-
re die Beschwerdefiihrerin zu VI. 2. wies ihr Anliegen aber
unter Verweis auf die seit Inkrafttreten des § 217 StGB in
Deutschland geltende Rechtslage zuriick.

e) Die Beschwerdefiihrer zu VI. 2. und VI. 3. machen {iber-
einstimmend geltend, sie wiirden daran gehindert, Suizidhil-
fe zu leisten. Dadurch seien sie in ihrer Gewissens- und ih-
rer Berufsfreiheit, subsidiér in ihrer allgemeinen Handlungs-
freiheit beeintrachtigt. Diese Beeintrachtigung sei nicht
gerechtfertigt. Uberdies riigen auch sie einen VerstoB gegen
das Bestimmtheitsgebot des Art. 103 Abs. 2 GG.

f) Der Beschwerdefiihrer zu VI. 5. macht — ebenso wie die
Beschwerdefiihrer zu 1. 1. und I. 2. — geltend, durch § 217
StGB in seiner eigenverantwortlichen und selbstbestimmten
Entscheidung iiber die Modalitdten seines Ablebens be-
schnitten zu sein. Es werde ihm faktisch unmoglich ge-
macht, die Dienste eines professionellen Suizidhelfers in
Anspruch zu nehmen, und dadurch eine nach seiner Vorstel-
lung humane Form des Suizids verwehrt. Den grundrecht-
lichen Schutz dieser Entscheidung leitet er sowohl aus dem
allgemeinen Personlichkeitsrecht nach Art. 2 Abs. 1 in Ver-
bindung mit Art. I Abs. I GG als auch dem Recht auf Le-
ben aus Art. 2 Abs. 2 Satz 1 GG ab. Das allgemeine Person-
lichkeitsrecht umfasse in seiner Ausprigung als Selbst-
bestimmungsrecht iiber den eigenen Tod nicht nur das Recht
des Einzelnen, selbstbestimmt sein Leben zu beenden, son-
dern auch die Entscheidung, hierbei die Unterstiitzung Drit-
ter in Anspruch zu nehmen. Auch Art. 2 Abs. 2 Satz 1 GG
umfasse als negative Handlungsfreiheit die Verfigungs-
befugnis tiber das eigene Leben, mithin ein Recht auf Ster-
ben. Diese Verfligungsbefugnis kdnne nicht blofl durch die
verbindliche Ablehnung lebenserhaltender Mafinahmen,
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sondern auch durch Selbsttdtung ausgeiibt werden. Subsidi-
ar greife jedenfalls der Schutz der allgemeinen Handlungs-
freiheit aus Art. 2 Abs. 1 GG. Die Einschrinkung dieser
Freiheitsrechte sei nicht gerechtfertigt. In seiner Ausgestal-
tung als abstraktes Gefahrdungsdelikt beruhe § 217 StGB
auf paternalistischen Erwédgungen, denen eine mit der staat-
lichen Neutralitdtspflicht unvereinbare inhaltliche Bewer-
tung der Inanspruchnahme grundrechtlich geschiitzter Frei-
heit zugrunde liege.

V. 1. Gelegenheit zur AuBerung gemiB § 94 Abs. 4 in Ver-
bindung mit § 77 Nr. 1 des Gesetzes iiber das Bundesverfas-
sungsgericht (Bundesverfassungsgerichtsgesetz — BVerfGG)
hatten der Deutsche Bundestag, der Bundesrat, die Bundes-
regierung (Bundeskanzleramt und Bundesministerium der
Justiz und fiir Verbraucherschutz) und alle Landesregierun-

gen. (...)

2. Die Prisidentin des Bundesgerichtshofs hat auf Anfrage
mitgeteilt, dass die dortigen Strafsenate mit Verfahren, in
denen § 217 StGB Anwendung gefunden habe, noch nicht
befasst gewesen seien. Im Ubrigen hat sie von einer Stel-
lungnahme abgesehen.

3. Nach Auffassung des Generalbundesanwalts beim Bun-
desgerichtshof geniefit nicht nur die freiverantwortliche
Selbsttotung als solche, sondern auch die Inanspruchnahme
freiwilliger Hilfe Dritter hierzu verfassungsrechtlichen
Schutz. Er hilt die Beschriankung dieses Rechts aber fiir ver-
fassungsrechtlich gerechtfertigt. (...)

4. Des Weiteren haben das Kommissariat der deutschen Bi-
schofe, die Evangelische Kirche in Deutschland, der Zen-
tralrat der Juden in Deutschland, die Bundesirztekammer,
der Marburger Bund, der Deutsche Berufsverband fiir Pfle-
geberufe — Bundesverband e.V.,, die Deutsche Gesellschaft
fiir Palliativmedizin e.V., die Deutsche PalliativStiftung, die
Deutsche Stiftung Patientenschutz, der Deutsche Hospiz-
und PalliativVerband e.V. sowie die Humanistische Union,
der Humanistische Verband Deutschland — Bundesverband
e.V. und der Deutsche Anwaltverein e.V. von der ihnen ge-
maB § 27a BVerfGG gewihrten Gelegenheit zur Stellung-
nahme Gebrauch gemacht.

Die Bundesrechtsanwaltskammer, der Deutsche Richter-
bund, die Neue Richtervereinigung, der Hartmannbund, die
Internationale Gesellschaft fiir Sterbebegleitung und Le-
bensbeistand e.V., der Deutsche Pflegerat e.V. und der Deut-
sche Pflegeverband e.V. haben hingegen von einer Stellung-
nahme abgesehen. (...)

bb) Die Bundesirztekammer und der Marburger Bund haben
unter Verweis auf Berufsethos und Berufsrecht der Arzte-
schaft erginzend ausgefiihrt, dass ein Selbstbestimmungs-
recht tiber das eigene (Ab-)Leben als Auspriagung des all-
gemeinen Personlichkeitsrechts jedenfalls keinen Anspruch
auf arztliche Assistenz zur Selbsttétung begriinden konne.
Suizidhilfe sei nach grundsitzlicher Haltung der Arzteschaft
keine &rztliche Aufgabe, was sich in ihrem berufsrechtlichen
Verbot niedergeschlagen habe. Dieses Verbot umfasse so-
wohl die beratende oder begutachtende medizinische Vor-
bereitung eines Selbsttotungsvorhabens als auch die Betreu-
ung dessen tatsidchlichen Vollzugs. Sollten Handlungen der
Suizidhilfe hingegen gesetzlich zum akzeptierten Spektrum
arztlicher Téatigkeit erkldrt werden, bestiinde die Gefahr, dass
Suizidhilfe sich als freiverfligbare Regelleistung érztlichen
Handelns etabliere und Arzte aufgrund einer an sie adressier-
ten Erwartungshaltung zumindest einer moralischen Pflicht
unterldgen, Suizidhilfe zu leisten. Einer solchen Entwicklung
wirke das Verbot des § 217 StGB entgegen.
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Die Norm sei hinreichend bestimmt und ermdgliche ins-
besondere eine Abgrenzung zwischen nach berufsirztlichem
Selbstverstindnis zuldssigen und gebotenen MalBnahmen
sterbebegleitender Palliativmedizin auf der einen und straf-
baren Suizidhilfehandlungen auf der anderen Seite. Anders-
lautenden Bedenken aus dem Kreis der Arzteschaft konne
durch eine restriktive Auslegung der Vorschrift, insbesondere
des einschrinkenden Tatbestandsmerkmals der Geschifts-
maBigkeit, begegnet werden. Diese habe sich an dem Willen
des Gesetzgebers zu orientieren, der erkennbar solches Han-
deln unter Strafe habe stellen wollen, das subjektiv darauf
ausgelegt sei, Gelegenheit zur Selbsttotung zu eréffnen und
zu fordern. Dafiir geniige der bloBBe Vorbehalt, im Einzelfall
auch wiederholt Suizidhilfe in Erwdgung zu ziehen, nicht.
Vielmehr sei eine GeschiftsmifBigkeit erst dann anzuneh-
men, wenn ein Arzt Suizidhilfe in der Absicht kontinuierli-
cher Wiederholung zum regelhaften Gegenstand seiner Té-
tigkeit mache. Weder intensiv- oder palliativmedizinische
Behandlung noch die drztlich gewidhrte Suizidhilfe im Ein-
zelfall unterfielen danach der Strafandrohung. (...)

5. Des Weiteren haben dem Senat eigeninitiativ erfolgte
Eingaben, insbesondere der G.-B.-Stiftung, der F. — Welt-
anschauungsgemeinschaft, des Arbeitskreises E. und des
Arbeitsbiindnisses K., sowie von Praktikern und Wissen-
schaftlern iibermittelte Fachbeitrige vorgelegen. (...)

VI. Der Senat hat am 16. und 17. April 2019 eine miindliche
Verhandlung durchgefiihrt, in der die Verfahrensbeteiligten
ihr bisheriges Vorbringen vertieft haben. (...)

B. I. 1. Der Beschwerdefithrer zu VI. 1. ist am 12. April
2019 verstorben. Seine Verfassungsbeschwerde hat sich in-
folge dessen erledigt (vgl. BVerfGE 6, 389 <442 f.>; 12,
311 <315>; 109, 279 <304>). Griinde, das Verfahren trotz
des Ablebens des Beschwerdefiihrers fortzufiihren, insbeson-
dere ein bereits konkretisiertes Rehabilitationsinteresse (vgl.
dazu BVerfGE 37, 201 <206>), bestehen nicht, zumal die
Norm des § 217 StGB durch die iibrigen Verfassungsbe-
schwerden in zuldssiger Weise zur verfassungsgerichtlichen
Uberpriifung gestellt ist (siche dazu Rn. 192 ff)).

Es ist daher lediglich auszusprechen, dass sich das Verfah-
ren durch den Tod des Beschwerdefiihrers erledigt hat (vgl.
BVerfGE 109, 279 <304>).

2. Dasselbe gilt fiir die Verfassungsbeschwerde der zwi-
schenzeitlich ebenfalls verstorbenen Beschwerdefiihrerin zu
VI. 4.

II. Die Verfassungsbeschwerde des Beschwerdefiihrers zu
III. 1., eines schweizerischen Sterbehilfevereins, ist unzulas-
sig. Der Beschwerdefiihrer kann nicht geltend machen,
durch § 217 StGB in Grundrechten oder grundrechtsglei-
chen Rechten verletzt zu sein. Er ist mangels Grundrechts-
fahigkeit nicht antragsberechtigt, soweit er sich als juristi-
sche Person mit Sitz in der Schweiz auf materielle Grund-
rechte beruft (1.). Er legt auch nicht dar, dass er durch eine
unzureichende Bestimmtheit (Art. 103 Abs. 2 GG) des Ver-
bots der geschéftsmiBigen Forderung der Selbsttotung be-
troffen wire (2.). (...)

III. Die tibrigen Verfassungsbeschwerden sind zuldssig.

Die Beschwerdefiihrer kdnnen sich jeweils auf den Schutz
von Grundrechten berufen und haben auch hinreichend dar-
getan, in solchen durch die angegriffene Norm mdglicher-
weise verletzt zu sein. Dies gilt insbesondere fiir die Be-
schwerdefiihrer zu I. 1., I. 2. und VL. 5. (1.), die Beschwer-
defiihrer zu II. und III. 2. als juristische Personen des
Privatrechts mit Sitz im Inland (2.) sowie die Beschwerde-
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fuhrer zu III. 3., III. 5. und zu VI. 2. als schweizerische
Staatsangehorige (3.). (...)

C. Die Verfassungsbeschwerden sind, soweit zuldssig, auch
begriindet.

§ 217 StGB verletzt die Beschwerdefiihrer zu 1. 1., I. 2. und
VL 5. in ihrem aus dem allgemeinen Persénlichkeitsrecht
nach Art. 2 Abs. 1 in Verbindung mit Art. 1 Abs. 1 GG ab-
zuleitenden Recht auf selbstbestimmtes Sterben (I.). Die wei-
teren Beschwerdefiihrer sind, soweit sie Suizidhilfe im Rah-
men beruflicher Tatigkeit erbringen mochten und die deut-
sche Staatsangehdrigkeit besitzen, durch das Verbot der
geschiftsmiBigen Forderung der Selbsttétung in ihrem
Grundrecht der Berufsfreiheit (Art. 12 Abs. 1 GG) und im
Ubrigen in ihrer allgemeinen Handlungsfreiheit (Art. 2
Abs. 1 GG) verletzt. Die Strafandrohung des § 217 StGB ver-
letzt die Beschwerdefiihrer zu II1. 3. bis III. 6., I'V., V. 1. bis V.
4. sowie VI. 2. und VL. 3. zudem in ihrem Freiheitsrecht aus
Art. 2 Abs. 2 Satz 2 in Verbindung mit Art. 104 Abs. 1 GG.
Die Beschwerdefiihrer zu II. und III. 2. sind durch die an die
Strafbarkeit der geschiftsmiBigen Forderung der Selbst-
totung gekniipfte BuBgeldbewehrung nach § 30 Abs. 1 Nr. 1
OWiG in ihrem Grundrecht aus Art. 2 Abs. 1 GG verletzt
(IL.). Einer verfassungskonformen Auslegung ist die Rege-
lung des § 217 StGB nicht zuginglich (II1.). Sie ist daher mit
dem Grundgesetz unvereinbar und nichtig (I'V.).

1. Das in § 217 StGB normierte Verbot der geschaftsmafi-
gen Forderung der Selbsttotung verletzt das allgemeine Per-
sonlichkeitsrecht (Art. 2 Abs. 11.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG) von
zur Selbsttotung entschlossenen Menschen in seiner Auspré-
gung als Recht auf selbstbestimmtes Sterben. Das gilt auch
dann, wenn die Regelung in enger Auslegung ausschlieBlich
die von Wiederholungsabsicht getragene Forderung einer
Selbsttotung als Akt eigenhéndiger Beendigung des eigenen
Lebens erfasst.

Art. 2 Abs. 1 in Verbindung mit Art. 1 Abs. 1 GG gewéhr-
leistet das Recht, selbstbestimmt die Entscheidung zu treffen,
sein Leben eigenhindig bewusst und gewollt zu beenden und
bei der Umsetzung der Selbsttotung auf die Hilfe Dritter zu-
riickzugreifen (1.). In dieses Recht greift § 217 StGB ein (2.).
Der Grundrechtseingriff ist nicht gerechtfertigt (3.). Die An-
erkennung eines Rechts auf Selbsttdtung und die hier fest-
gelegten Grenzen seiner Einschrankbarkeit stehen im Ein-
klang mit der Europdischen Menschenrechtskonvention (4.).

1. Das Recht des zur freien Selbstbestimmung und Eigen-
verantwortung fahigen Menschen, sich das Leben zu neh-
men, ist vom Gewihrleistungsgehalt des allgemeinen Per-
sonlichkeitsrechts (Art. 2 Abs. 1 i.V.m. Art. 1 Abs. I GG)
umfasst.

a) Die Achtung und der Schutz der Menschenwiirde und der
Freiheit sind grundlegende Prinzipien der Verfassungsord-
nung, die den Menschen als eine zu Selbstbestimmung und
Eigenverantwortung fdhige Personlichkeit begreift (vgl.
BVerfGE 5, 85 <204>; 45, 187 <227>). Das allgemeine
Personlichkeitsrecht schiitzt als ,,unbenanntes‘ Freiheitsrecht
Elemente der Personlichkeit, die nicht Gegenstand der beson-
deren Freiheitsgarantien des Grundgesetzes sind, diesen aber
in ihrer konstituierenden Bedeutung fiir die Personlichkeit
nicht nachstehen (stRspr, vgl. BVerfGE 99, 185 <193>;
101, 361 <380>; 106, 28 <39>; 118, 168 <183>; 120,
274 <303>;147,1 <19 Rn. 38>).

Der spezifische Bezug des allgemeinen Personlichkeits-
rechts zu Art. I Abs. 1 GG kennzeichnet seinen Schutz-
gehalt: Bei der Bestimmung von Inhalt und Reichweite des —
nicht abschlieBend umschriebenen — Schutzbereichs des all-
gemeinen Personlichkeitsrechts ist zu beriicksichtigen, dass
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die Wiirde des Menschen unantastbar ist und gegeniiber aller
staatlichen Gewalt Achtung und Schutz beansprucht (vgl.
BVerfGE 27, 344 <351>; 34, 238 <245>). Von der Vorstel-
lung ausgehend, dass der Mensch in Freiheit sich selbst be-
stimmt und entfaltet (vgl. BVerfGE 45, 187 <227>; 117, 71
<89>; 123, 267 <413>), umfasst die Garantie der Men-
schenwiirde insbesondere die Wahrung personaler Individua-
litdt, Identitdt und Integritdt (vgl. BVerfGE 144, 20 <207
Rn. 539>). Damit ist ein sozialer Wert- und Achtungs-
anspruch verbunden, der es verbietet, den Menschen zum
,bloBen Objekt* staatlichen Handelns zu machen oder ihn ei-
ner Behandlung auszusetzen, die seine Subjektqualitét prin-
zipiell in Frage stellt (vgl. BVerfGE 27, 1 <6>; 45, 187
<228>; 109, 133 <149 £.>; 117, 71 <89>; 144, 20 <207
Rn. 539 f.>). Die unverlierbare Wiirde des Menschen als
Person besteht hiernach darin, dass er stets als selbstverant-
wortliche Personlichkeit anerkannt bleibt (vgl. BVerfGE 45,
187 <228>; 109, 133 <171>).

Dieser in der Wiirde des Menschen wurzelnde Gedanke au-
tonomer Selbstbestimmung wird in den Gewihrleistungs-
gehalten des allgemeinen Personlichkeitsrechts ndher kon-
kretisiert (vgl. BVerfGE 54, 148 <155>; 65, 1 <41,42 f.>;
80, 367 <373>; 103, 21 <32 f.>; 128, 109 <124>; 142,
313 <339 Rn. 74>). Es sichert die Grundbedingungen dafiir,
dass der Einzelne seine Identitdt und Individualitdt selbst-
bestimmt finden, entwickeln und wahren kann (vgl. BVerf-
GE 35, 202 <220>; 79, 256 <268>; 90, 263 <270>; 104,
373 <385>; 115, 1 <14>; 116, 243 <262 f.>; 117, 202
<225>; 147, 1 <19 Rn. 38>). Namentlich die selbst-
bestimmte Wahrung der eigenen Personlichkeit setzt voraus,
dass der Mensch tiber sich nach eigenen Mafistdben verfiigen
kann und nicht in Lebensformen gedrdngt wird, die in unauf-
l6sbarem Widerspruch zum eigenen Selbstbild und Selbst-
verstidndnis stehen (vgl. BVerfGE 116, 243 <264 f.>; 121,
175 <190 £.>; 128,109 <124, 127>).

b) Danach umfasst das allgemeine Personlichkeitsrecht als
Ausdruck personlicher Autonomie auch ein Recht auf
selbstbestimmtes Sterben, welches das Recht auf Selbst-
totung einschlieft (aa). Der Grundrechtsschutz erstreckt sich
auch auf die Freiheit, hierfiir bei Dritten Hilfe zu suchen
und sie, soweit sie angeboten wird, in Anspruch zu nehmen
(bb).

aa) (1) Die Entscheidung, das eigene Leben zu beenden, ist
von existentieller Bedeutung fiir die Persénlichkeit eines
Menschen. Sie ist Ausfluss des eigenen Selbstverstéindnisses
und grundlegender Ausdruck der zu Selbstbestimmung und
Eigenverantwortung fahigen Person. Welchen Sinn der Ein-
zelne in seinem Leben sieht und ob und aus welchen Griinden
sich eine Person vorstellen kann, ihr Leben selbst zu beenden,
unterliegt hdchstpersonlichen Vorstellungen und Uberzeu-
gungen. Der Entschluss betrifft Grundfragen menschlichen
Daseins und bertihrt wie keine andere Entscheidung Identitét
und Individualitdt des Menschen. Das allgemeine Personlich-
keitsrecht in seiner Auspragung als Recht auf selbstbestimm-
tes Sterben umfasst deshalb nicht nur das Recht, nach freiem
Willen lebenserhaltende Maflnahmen abzulehnen und auf
diese Weise einem zum Tode fiihrenden Krankheitsgesche-
hen seinen Lauf zu lassen (vgl. im Ergebnis auch BVerfGE
142,313 <341 Rn. 79>; BGHSt 11, 111 <113 £.>; 40, 257
<260, 262>; 55, 191 <196 f. Rn. 18, 203 f. Rn. 31 ff.>;
BGHZ 163, 195 <197 f.>). Das Recht auf selbstbestimmtes
Sterben erstreckt sich auch auf die Entscheidung des Einzel-
nen, sein Leben eigenhindig zu beenden. Das Recht, sich
selbst das Leben zu nehmen, stellt sicher, dass der Einzelne
tiber sich entsprechend dem eigenen Selbstbild autonom be-
stimmen und damit seine Personlichkeit wahren kann (vgl.
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Bethge, in: Isensee/Kirchhof, HStR 1X, 3. Aufl. 2011, § 203
Rn. 41, 44; Dreier, in: Dreier, GG, Bd. 1, 3. Aufl. 2013,
Art. 1 Abs. 1 Rn. 154; Geddert-Steinacher, Menschenwiirde
als Verfassungsbegriff, 1990, S. 90 f.; Herdegen, in: Maunz/
Diirig, GG, Art. 1 Abs. 1 Rn. 89 <Mai 2009>; Hufen, NJW
2018, S. 1524 <1525>; a.A. Lorenz, in: Bonner Kommentar
zum Grundgesetz, Art. 2 Abs. 1 Rn. 54, 303 <April 2008>
sowie Art. 2 Abs. 2 Satz 1 Rn. 420 <Juni 2012>; Starck, in:
v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, Bd. 1, 7. Aufl. 2018, Art.2
Abs. 2 Rn. 192).

(2) Das Recht auf selbstbestimmtes Sterben ist als Ausdruck
personaler Freiheit nicht auf fremddefinierte Situationen be-
schriankt. Das den innersten Bereich individueller Selbst-
bestimmung beriihrende Verfiigungsrecht iiber das eigene
Leben ist insbesondere nicht auf schwere oder unheilbare
Krankheitszustinde oder bestimmte Lebens- und Krank-
heitsphasen beschrinkt. Eine Einengung des Schutzbereichs
auf bestimmte Ursachen und Motive liefe auf eine Bewer-
tung der Beweggriinde des zur Selbsttétung Entschlossenen
und auf eine inhaltliche Vorbestimmung hinaus, die dem
Freiheitsgedanken des Grundgesetzes fremd ist. Abgesehen
davon, dass eine solche Einschrankung in der Praxis zu er-
heblichen Abgrenzungsschwierigkeiten fiihren wiirde, trite
sie in Widerspruch zu der das Grundgesetz bestimmenden
Idee von der Wiirde des Menschen und seiner freien Entfal-
tung in Selbstbestimmung und Eigenverantwortung (vgl.
BVerfGE 80, 138 <154> fiir die allgemeine Handlungsfrei-
heit). Die Verwurzelung des Rechts auf selbstbestimmtes
Sterben in der Menschenwiirdegarantie des Art. 1 Abs. 1
GG impliziert gerade, dass die eigenverantwortliche Ent-
scheidung iiber das eigene Lebensende keiner weiteren Be-
griindung oder Rechtfertigung bedarf. Art. 1 Abs. 1 GG
schiitzt die Wiirde des Menschen, wie er sich in seiner Indi-
vidualitit selbst begreift und seiner selbst bewusst wird (vgl.
BVerfGE 49, 286 <298>; 115, 1 <14>). Mafgeblich ist
der Wille des Grundrechtstragers, der sich einer Bewertung
anhand allgemeiner Wertvorstellungen, religioser Gebote,
gesellschaftlicher Leitbilder fiir den Umgang mit Leben und
Tod oder Uberlegungen objektiver Verniinftigkeit entzieht
(vgl. BVerfGE 128, 282 <308>; 142, 313 <339 Rn. 74>
fiir Heileingriffe). Die Selbstbestimmung iiber das eigene
Lebensende gehort zum ,,ureigensten Bereich der Personali-
tdt“ des Menschen, in dem er frei ist, seine Mallstibe zu
wihlen und nach ihnen zu entscheiden (vgl. BVerfGE 52,
131 <175> abw. Meinung Hirsch, Niebler und Steinberger
fir drztliche Heileingriffe). Dieses Recht besteht in jeder
Phase menschlicher Existenz. Die Entscheidung des Einzel-
nen, dem eigenen Leben entsprechend seinem Verstidndnis
von Lebensqualitdt und Sinnhaftigkeit der eigenen Existenz
ein Ende zu setzen, ist im Ausgangspunkt als Akt auto-
nomer Selbstbestimmung von Staat und Gesellschaft zu res-
pektieren.

(3) Das Recht, sich selbst zu tdoten, kann nicht mit der Be-
griindung verneint werden, dass sich der Suizident seiner
Wiirde begibt, weil er mit seinem Leben zugleich die Vo-
raussetzung seiner Selbstbestimmung und damit seine Sub-
jektstellung aufgibt (vgl. aus ethisch-moralischer Sicht aber
Bockenforde, in: Stimmen der Zeit 2008, S. 245 <256>;
dhnlich Niestroj, Die rechtliche Bewertung der Selbsttotung
und die Strafbarkeit der Suizidbeteiligung, 1983, S. 75; Lo-
renz, in: Isensee/Kirchhof, HStR VI, 2. Aufl. 2001, § 128
Rn. 62; ders., JZ 2009, S. 57 <60>; a.A. etwa Antoine, Ak-
tive Sterbehilfe in der Grundrechtsordnung, 2004, S. 236).
Zwar ist das Leben die vitale Basis der Menschenwiirde
(vgl. BVerfGE 39, 1 <41 f.>; 88, 203 <252>; 115, 118
<152>). Daraus kann jedoch nicht der Schluss gezogen
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werden, dass eine auf einen freien Willen zuriickgehende
Selbsttotung der in Art. 1 Abs. 1 GG garantierten Menschen-
wiirde widerspriache. Die Menschenwiirde, die dem Einzel-
nen ein Leben in Autonomie gewihrleistet, steht der Ent-
scheidung des zur freien Selbstbestimmung und Eigenverant-
wortung fiahigen Menschen, sich zu téten, nicht entgegen.
Die selbstbestimmte Verfiigung iiber das eigene Leben ist
vielmehr unmittelbarer Ausdruck der der Menschenwiirde
innewohnenden Idee autonomer Personlichkeitsentfaltung;
sie ist, wenngleich letzter, Ausdruck von Wiirde. Der mit
freiem Willen handelnde Suizident entscheidet sich als Sub-
jekt fiir den eigenen Tod (vgl. BVerfGE 115, 118 <160 f.>).
Er gibt sein Leben als Person selbstbestimmt und nach eige-
ner Zielsetzung auf. Die Wiirde des Menschen ist folglich
nicht Grenze der Selbstbestimmung der Person, sondern ihr
Grund: Der Mensch bleibt nur dann als selbstverantwort-
liche Personlichkeit, als Subjekt anerkannt, sein Wert- und
Achtungsanspruch nur dann gewahrt, wenn er iiber seine
Existenz nach eigenen, selbstgesetzten Maf3stiben bestim-
men kann (vgl. Dreier, in: Dreier, GG, Bd. 1, 3. Aufl. 2013,
Art. 1 Abs. 1 Rn. 154; Geddert-Steinacher, Menschenwiirde
als Verfassungsbegriff, 1990, S. 86 ff.; Nettesheim, AR
130 <2005>, S. 71 <105 £.>).

bb) Das von Art. 2 Abs. 1 in Verbindung mit Art. 1 Abs. 1
GG geschiitzte Recht, sich selbst zu toten, umfasst auch die
Freiheit, hierfiir bei Dritten Hilfe zu suchen und Hilfe, so-
weit sie angeboten wird, in Anspruch zu nehmen.

Das Grundgesetz gewihrleistet die Entfaltung der Person-
lichkeit im Austausch mit Dritten, die ihrerseits in Freiheit
handeln. Zur grundrechtlich geschiitzten Freiheit gehort da-
her auch die Moglichkeit, auf Dritte zuzugehen, bei ihnen
Unterstiitzung zu suchen und von ihnen im Rahmen ihrer
Freiheit angebotene Hilfe anzunehmen. Das gilt insbesonde-
re auch fiir denjenigen, der erwégt, sein Leben eigenhdndig
zu beenden. Gerade er sieht sich vielfach erst durch die
fachkundige Hilfe kompetenter und bereitwilliger Dritter,
insbesondere Arzte, in der Lage, hieriiber zu entscheiden
und gegebenenfalls seinen Suizidentschluss in einer fiir ihn
zumutbaren Weise umzusetzen. Ist die Wahrnehmung eines
Grundrechts von der Einbeziechung dritter Personen abhén-
gig und héngt die freie Personlichkeitsentfaltung in dieser
Weise an der Mitwirkung eines anderen (vgl. Suhr, Entfal-
tung der Menschen durch die Menschen, 1976, S. 80 f., 84,
88 ff.), schiitzt das Grundrecht auch davor, dass es nicht
durch ein Verbot gegeniiber Dritten, im Rahmen ihrer Frei-
heit Unterstiitzung anzubieten, beschrinkt wird.

2. § 217 StGB greift in das allgemeine Personlichkeitsrecht
der Beschwerdefiithrer zu 1. 1., I. 2. und VI. 5. ein, auch
wenn sie nicht unmittelbare Adressaten des § 217 StGB sind
(a). Die Wirkung der Norm erschopft sich nicht in dem blo-
Ben Reflex eines anderen Zielen dienenden Gesetzes (b).

a) Der Grundrechtsschutz ist nicht auf unmittelbar adressier-
te Eingriffe beschrinkt. Auch staatliche Mafinahmen, die ei-
ne mittelbare oder faktische Wirkung entfalten, kdnnen
Grundrechte beeintrdchtigen und miissen daher von Verfas-
sungs wegen hinreichend gerechtfertigt sein. Sie kdnnen in
ihrer Zielsetzung und Wirkung einem normativen und direk-
ten Eingriff gleichkommen und miissen dann wie ein sol-
cher behandelt werden (vgl. BVerfGE 105, 252 <273>;
110, 117 <191>).

Das in § 217 Abs. 1 StGB strafbewehrte Verbot der ge-
schiftsmdfBigen Forderung der Selbsttdtung macht es den
Beschwerdefiihrern faktisch unmdglich, die von ihnen ge-
wihlte geschéftsmiBig angebotene Suizidhilfe in Anspruch
zu nehmen, weil entsprechende Anbieter ihre Tatigkeit nach
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Inkrafttreten von § 217 StGB zur Vermeidung straf- und ord-
nungsrechtlicher Konsequenzen eingestellt haben. Da eine
rechtfertigende Einwilligung aufgrund der Tatbestandsaus-
gestaltung als abstraktes Gefdhrdungsdelikt, das einen iiber
den Individualschutz hinausgehenden Rechtsgiiterschutz ver-
folgt, nicht in Betracht kommt (vgl. Berghduser, ZStW 2016,
S. 741 <771 £.>; Oglakcioglu, in: BeckOK StGB, § 217
Rn. 38 <November 2019>; Saliger, in: Kindhduser/Neu-
mann/Paeffgen, StGB, Bd. 2, 5. Aufl. 2017, § 217 Rn. 32;
Taupitz, medstra 2016, S. 323 <327>), wirkt sich das Verbot
auch zu Lasten derjenigen aus, die sich, wie es die Beschwer-
defiihrer zu 1. 1. und 1. 2. sowie zu VI. 5. geltend machen,
selbstbestimmt, ohne duBleren Druck und wohliiberlegt zur
Selbsttotung entschlossen haben.

b) Die Beeintrdchtigungen treten nicht nur reflexartig als
Folge eines anderen Zielen dienenden Gesetzes ein (vgl.
BVerfGE 116, 202 <222 f.>). Sie sind von der Zweckrich-
tung des Gesetzes vielmehr bewusst umfasst und begriinden
damit in ihrer Zielsetzung und ihren mittelbar-faktischen
Auswirkungen einen Eingriff auch gegeniiber den suizid-
willigen Personen (vgl. BVerfGE 148, 40 <51 Rn. 28>
m.w.N.). Mit dem Verbot der geschéftsméBigen Suizidhilfe
soll nach dem Willen des Gesetzgebers ein wirksamer Schutz
der Selbstbestimmung und des Grundrechts auf Leben gerade
dadurch erreicht werden, dass solche Angebote Suizidwil-
ligen nicht mehr zur Verfiigung stehen (vgl. BTDrucks
18/5373,S. 2 f.).

Der von § 217 StGB ausgehende mittelbare Eingriff entfal-
tet dabei eine objektiv die Freiheit zum Suizid einschrin-
kende Wirkung. Der Einzelne, der sein Leben mit der Hilfe
geschiftsmiBig handelnder Dritter selbstbestimmt beenden
mochte, ist gezwungen, auf Alternativen auszuweichen mit
dem erheblichen Risiko, dass er mangels tatsdchlicher Ver-
fligbarkeit anderer zumutbarer Moglichkeiten einer schmerz-
freien und sicheren Selbsttotung seinen Entschluss nicht rea-
lisieren kann (vgl. hierzu noch Rn. 280 ff.). Angesichts der
existentiellen Bedeutung, die der Selbstbestimmung iiber das
eigene Leben fiir die personale Identitdt, Individualitit und
Integritdt zukommt, und des Umstands, dass die Ausiibung
des Grundrechts durch die Norm jedenfalls erheblich er-
schwert wird, wiegt der Eingriff in das allgemeine Person-
lichkeitsrecht der Beschwerdefiihrer auch besonders schwer.

3. Der Eingriff in das allgemeine Personlichkeitsrecht ist
nicht gerechtfertigt.

Einschrankungen des allgemeinen Personlichkeitsrechts be-
diirfen einer verfassungsmifBigen gesetzlichen Grundlage
(a). Das in § 217 StGB normierte Verbot der geschéftsmafi-
gen Forderung der Selbsttotung ist am Grundsatz der Ver-
héltnismaBigkeit zu messen (b). Den sich daraus ergebenden
Anforderungen geniigt § 217 StGB nicht (c).

a) Das allgemeine Personlichkeitsrecht ist der Einwirkung
der offentlichen Gewalt nicht vollstindig entzogen. Der Ein-
zelne muss staatliche Mafinahmen hinnehmen, wenn sie im
iiberwiegenden Interesse der Allgemeinheit oder im Hin-
blick auf grundrechtlich geschiitzte Interessen Dritter unter
strikter Wahrung des VerhiltnisméaBigkeitsgebots ergriffen
werden (vgl. BVerfGE 120, 224 <239> m.w.N.). Unter Ver-
haltnismaBigkeitsgesichtspunkten bestehen fiir das allgemei-
ne Personlichkeitsrecht im Vergleich zum Schutz des Art. 2
Abs. 1 GG als allgemeine Handlungsfreiheit erh6hte Recht-
fertigungsanforderungen. Diese sind besonders hoch, wenn
es um Gewdhrleistungsgehalte geht, die einen spezifischen
Bezug zu der Garantie der Menschenwiirde aus Art. 1 Abs. 1
GG aufweisen. Dabei reichen die Garantien besonders weit,
je mehr sich der Einzelne innerhalb seiner engsten Privat-

234

sphire bewegt, und schwichen sich mit zunehmendem sozia-
len Kontakt nach auBlen ab (vgl. Di Fabio, in: Maunz/Diirig,
GG, Art. 2 Abs. 1 Rn. 157 ff. <Juli 2001>).

Die freiverantwortlich getroffene Entscheidung, das eigene
Leben mit Hilfe Dritter zu beenden, bleibt nicht auf die engs-
te Privatsphire beschrinkt. Sie ist zwar von hochstpersonli-
chem Charakter. Jedoch steht sie in Wechselwirkung mit dem
Verhalten anderer (vgl. Suhr, Entfaltung der Menschen durch
die Menschen, 1976, S. 80). Derjenige, der bei der Umset-
zung seines Selbsttotungsentschlusses die geschiftsméfBig
angebotene Hilfe eines Dritten in Anspruch nehmen mdochte
und solche Unterstiitzung nachfragt, wirkt in die Gesellschaft
hinein. Angebote geschiftsmaBiger Suizidhilfe beriihren des-
halb nicht ausschlieBlich das Verhiltnis zwischen dem aus
freiem Entschluss handelnden Suizidwilligen und dem Sui-
zidhelfer. Von ihnen gehen Vor- und Folgewirkungen aus, die
erhebliche Missbrauchsgefahren und Gefédhrdungen fiir die
autonome Selbstbestimmung Dritter umfassen.

b) Das Verbot der geschiftsmidBigen Forderung der Selbst-
totung ist am MaBstab strikter VerhdltnismaBigkeit zu mes-
sen (vgl. BVerfGE 22, 180 <219>; 58, 208 <224 ff.>; 59,
275 <278>; 60, 123 <132>). Ein grundrechtseinschrin-
kendes Gesetz geniigt diesem Grundsatz nur, wenn es geeig-
net und erforderlich ist, um die von ihm verfolgten legitimen
Zwecke zu erreichen, und die Einschrinkungen des jewei-
ligen grundrechtlichen Freiheitsraums hierzu in angemesse-
nem Verhéltnis stehen (vgl. BVerfGE 30, 292 <316>; 67,
157 <173>; 76, 1 <51>). Bei der Zumutbarkeitspriifung ist
zu beriicksichtigen, dass Regelungen der assistierten Selbst-
tétung sich in einem Spannungsfeld unterschiedlicher verfas-
sungsrechtlicher Schutzaspekte bewegen. Die Achtung vor
dem grundlegenden, auch das eigene Lebensende umfassen-
den Selbstbestimmungsrecht desjenigen, der sich in eigener
Verantwortung dazu entscheidet, sein Leben selbst zu been-
den, und hierfiir Unterstiitzung sucht (vgl. Rn. 208 ff.), tritt
in Kollision zu der Pflicht des Staates, die Autonomie Suizid-
williger und dariiber auch das hohe Rechtsgut Leben zu
schiitzen. Diese sind von Einwirkungen und Pressionen frei-
zuhalten, welche sie gegeniiber Suizidhilfeangeboten in eine
Rechtfertigungslage bringen kdnnten.

Dieses Spannungsverhiltnis aufzulosen, ist grundsitzlich
Aufgabe des Gesetzgebers. Die staatliche Schutzpflicht be-
darf der Ausgestaltung und Konkretisierung (vgl. BVerfGE
88, 203 <254>). Dabei kommt dem Gesetzgeber ein Ein-
schétzungs-, Wertungs- und Gestaltungsraum zu (vgl. BVerf-
GE 96, 56 <64>; 121, 317 <356>; 133, 59 <76 Rn. 45>).
Dessen Umfang hidngt von Faktoren verschiedener Art ab, im
Besonderen von der Eigenart des in Rede stehenden Sach-
bereichs, den Moglichkeiten, sich — zumal iiber kiinftige Ent-
wicklungen wie die Auswirkungen einer Norm — ein hinrei-
chend sicheres Urteil zu bilden, und der Bedeutung der be-
troffenen Rechtsgiiter (vgl. BVerfGE 50, 290 <332 f.>; 76,
1 <51£>;77,170 <214 £.>; 88, 203 <262>; 150, 1 <89
Rn. 173>).

Die verfassungsrechtliche Priifung erstreckt sich darauf, ob
der Gesetzgeber die genannten Faktoren ausreichend bertick-
sichtigt und seinen Einschdtzungsspielraum in vertretbarer
Weise gehandhabt hat (vgl. BVerfGE 88, 203 <262>). Er
hat dem Konflikt zwischen der Freiheits- und der Schutz-
dimension des Grundrechts angemessen Rechnung zu tragen.

c¢) Diesen Anforderungen geniigt das in § 217 StGB nor-
mierte Verbot der geschiftsméfBigen Forderung der Selbst-
totung nicht. Es dient zwar legitimen Gemeinwohlzwecken
(aa) und ist auch geeignet, diese zu erreichen (bb). Das Ver-
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bot ist bei nicht abschliefend zu beurteilender Erforderlich-
keit (cc) aber jedenfalls nicht angemessen (dd).

aa) Der Gesetzgeber verfolgt mit dem Verbot der geschéfts-
méBigen Forderung der Selbsttétung einen legitimen Zweck.
Die Regelung dient dazu, die Selbstbestimmung des Einzel-
nen iiber sein Leben und hierdurch das Leben als solches zu
schiitzen (1). Dieser Regelungszweck hat vor der Verfassung
Bestand. Er bewegt sich innerhalb eines dem Gesetzgeber
durch die Verfassung auferlegten Schutzauftrags (2). Die An-
nahme des Gesetzgebers, dass gerade von einem unregulier-
ten Angebot geschiftsmaBiger Suizidhilfe Gefahren fiir die
Selbstbestimmung und das Leben ausgehen kdnnen, beruht
auf einer hinreichend tragfiahigen Grundlage (3).

(1) Der Gesetzgeber will mit dem Verbot des § 217 StGB
geschiftsmiBigen Angeboten der Suizidhilfe Einhalt gebie-
ten, um die Selbstbestimmung und das Grundrecht auf Le-
ben zu schiitzen (vgl. BTDrucks 18/5373, S. 2 ).

Ziel des Gesetzes ist es zum einen, die Entwicklung der Bei-
hilfe zum Suizid zu einem ,,Dienstleistungsangebot der ge-
sundheitlichen Versorgung® zu verhindern, das Menschen
dazu verleiten konnte, sich das Leben zu nehmen (vgl.
BTDrucks 18/5373, S. 2). Nach Einschidtzung des Gesetz-
gebers, die er auf die Entwicklung der assistierten Suizide in
Deutschland und der Schweiz stiitzt (vgl. BTDrucks 18/5373,
S. 9), besteht die Gefahr, dass durch Angebote geschifts-
maiBiger Suizidhilfe und deren Verbreitung der ,,Anschein ei-
ner Normalitdt“ oder sogar der sozialen Gebotenheit der
Selbsttotung und auf diese Weise geradezu eine Art Erwar-
tungsdruck erzeugt wird, diese Angebote auch wahrzuneh-
men. Es drohe eine ,,gesellschaftliche Normalisierung™ des
assistierten Suizids einzutreten (vgl. BTDrucks 18/5373,
S. 2). Insbesondere alte und kranke Menschen kénnten sich
durch derartige, Normalitdt suggerierende Angebote zur
Selbsttotung verleiten lassen oder dazu direkt oder indirekt
gedringt fiihlen (vgl. BTDrucks 18/5373,S. 2,8, 11, 13, 17).

Zum anderen will der Gesetzgeber mit dem Verbot im Inte-
resse des Integritits- und Autonomieschutzes ,,autonomie-
gefdhrdenden Interessenkonflikten” entgegenwirken (vgl.
BTDrucks 18/5373, S. 17) und einer sich hieraus allgemein
ergebenden Gefahr ,,fremdbestimmter Einflussnahme in Si-
tuationen prekdrer Selbstbestimmung® vorbeugen (vgl.
BTDrucks 18/5373, S. 11). Das Verbot der geschiftsmaBigen
Forderung der Selbsttdtung beruht auf der Annahme, dass
auf die technische Durchfiihrung des Suizids konzentrierte
Anstrengungen nicht auf einem sicher feststehenden Selbst-
tétungsentschluss aufbauen (vgl. BTDrucks 18/5373, S. 11).
Durch die Einbeziehung eines geschéftsmifBig handelnden
Suizidhelfers, der spezifische, typischerweise auf die Durch-
fiihrung des Suizids gerichtete Eigeninteressen verfolge,
konnten die freie Willensbildung und Entscheidungsfindung
und damit die personale Eigenverantwortlichkeit potentiell
beeinflusst werden (vgl. BTDrucks 18/5373, S. 11, 12, 17,
18). Dem ist nach Auffassung des Gesetzgebers mit einer au-
tonomiesichernden Regelung zu begegnen (vgl. BTDrucks
18/5373,S. 11).

(2) Mit diesen Zielen des Autonomie- und des Lebensschut-
zes dient das Verbot des § 217 StGB der Erfiillung einer in
der Verfassung begriindeten staatlichen Schutzpflicht und
damit einem legitimen Zweck.

(a) Art. 1 Abs. 1 Satz 2 GG in Verbindung mit Art. 2 Abs. 2
Satz 1 GG verpflichten den Staat, die Autonomie des Einzel-
nen bei der Entscheidung iiber die Beendigung seines Lebens
und hierdurch das Leben als solches zu schiitzen. Der vom
Grundgesetz geforderte Respekt vor der autonomen Selbst-
bestimmung des Einzelnen (vgl. BVerfGE 142, 313 <344
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Rn. 86>) setzt eine frei gebildete und autonome Entschei-
dung voraus. Angesichts der Unumkehrbarkeit des Vollzugs
einer Suizidentscheidung gebietet die Bedeutung des Lebens
als ein Hochstwert innerhalb der grundgesetzlichen Ordnung
(vgl. BVerfGE 39, 1 <42>; 115, 25 <45>), Selbsttdtungen
entgegenzuwirken, die nicht von freier Selbstbestimmung
und Eigenverantwortung getragen sind. Der Staat hat dafiir
Sorge zu tragen, dass der Entschluss, begleiteten Suizid zu
begehen, tatsdchlich auf einem freien Willen beruht. Der Ge-
setzgeber verfolgt mithin einen legitimen Zweck, wenn er
Gefahren fiir die freie Willensbildung und die Willensfreiheit
als Voraussetzungen autonomer Selbstbestimmung iiber das
eigene Leben entgegentreten will.

(b) In Wahrnehmung dieser Schutzpflicht ist der Gesetzgeber
nicht nur berechtigt, konkret drohenden Gefahren fiir die per-
sonliche Autonomie von Seiten Dritter entgegenzuwirken. Er
verfolgt auch insoweit ein legitimes Anliegen, als er verhin-
dern will, dass sich der assistierte Suizid in der Gesellschaft
als normale Form der Lebensbeendigung durchsetzt.

Allerdings kann der Erhalt eines tatsdchlich bestehenden
oder mutmalBlichen Konsenses iiber Werte- oder Moralvor-
stellungen nicht unmittelbares Ziel strafgesetzgeberischer
Tiétigkeit sein (vgl. BVerfGE 120, 224 <264>, abw. Mei-
nung Hassemer). Suizidhilfe ausschlieBlich deshalb zu ver-
bieten, weil die Selbstttung und die Hilfe hierzu in Wider-
spruch zu der Mehrheitsauffassung in der Gesellschaft ste-
hen, wie mit dem eigenen Leben, insbesondere im Alter und
bei Krankheit, umzugehen ist, ist deshalb kein legitimes ge-
setzgeberisches Ziel. Ein Verbot geschiftsmaBiger Suizid-
hilfe allein zu dem Zweck, hierdurch die Anzahl assistierter
Suizide gering zu halten, ist daher ebenso unzuldssig wie je-
de Zielsetzung, die die Entscheidung des mit autonomem
Willen handelnden Grundrechtstrigers, sich mit der Unter-
stiitzung Dritter bewusst und gewollt selbst zu tdten, als sol-
che missbilligt, tabuisiert oder mit einem Makel belegt.

Der Gesetzgeber darf aber einer Entwicklung entgegensteu-
ern, welche die Entstehung sozialer Pressionen befordert,
sich unter bestimmten Bedingungen, etwa aus Niitzlichkeits-
erwégungen, das Leben zu nehmen. Der Einzelne darf — auch
jenseits konkreter Einflussnahmen durch Dritte — nicht der
Gefahr gesellschaftlicher Erwartungshaltungen ausgesetzt
sein. Zwar kann Willensfreiheit nicht damit gleichgesetzt
werden, dass der Einzelne bei seiner Entscheidung in voll-
kommener Weise frei von dulleren Einfliissen ist. Mensch-
liche Entscheidungen sind regelméaBig von gesellschaftlichen
und kulturellen Faktoren beeinflusst; Selbstbestimmung ist
immer relational verfasst. Da der Schutz des Lebens dem
Einzelnen von der Verfassung als nicht rechtfertigungs-
bediirftiger Selbstzweck zugesagt ist und er auf der unbe-
dingten Anerkennung der Person in ihrer bloBen Existenz be-
ruht, darf und muss der Gesetzgeber aber gesellschaftlichen
Einwirkungen wirksam entgegentreten, die als Pressionen
wirken konnen und das Ausschlagen von Suizidangeboten
von Seiten Dritter rechtfertigungsbediirftig erscheinen las-
sen. Entsprechend kann er Vorkehrungen treffen, dass Per-
sonen nicht in schweren Lebenslagen in die Situation ge-
bracht werden, sich mit solchen Angeboten auch nur néher
befassen oder sich hierzu explizit verhalten zu miissen.

(3) Die Annahme des Gesetzgebers, das Angebot geschéfts-
méBiger Suizidhilfe berge Gefahren fiir die Selbstbestim-
mung bei der Entscheidung iiber die Beendigung des eige-
nen Lebens, denen es zur Erfiillung einer staatlichen Schutz-
verpflichtung entgegenzuwirken gelte, beruht auf einer von
Verfassungs wegen nicht zu beanstandenden Grundlage.
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(a) Die Einschédtzung und Prognose der dem Einzelnen oder
der Allgemeinheit drohenden Gefahren ist verfassungs-
rechtlich darauf zu tiberpriifen, ob sie auf einer hinreichend
gesicherten Grundlage beruhen (vgl. BVerfGE 123, 186
<241>). Je nach Eigenart des in Rede stehenden Sach-
bereichs, der Bedeutung der auf dem Spiel stehenden Rechts-
giiter und den Moglichkeiten des Gesetzgebers, sich ein
hinreichend sicheres Urteil zu bilden, kann die verfassungs-
gerichtliche Kontrolle dabei von einer bloen Evidenzkon-
trolle liber eine Vertretbarkeitskontrolle bis hin zu einer in-
tensivierten inhaltlichen Kontrolle reichen (vgl. BVerfGE 50,
290 <332 f.> m.w.N,; 123, 186 <241>; 150, 1 <89
Rn. 173>).

Steht — wie hier — ein schwerwiegender Eingriff in ein hoch-
rangiges Grundrecht in Frage, diirfen Unklarheiten in der
Bewertung von Tatsachen grundsétzlich nicht zu Lasten des
Grundrechtstragers gehen (vgl. BVerfGE 45, 187 <238>).
Auch die Schutzpflicht des Staates, deren Wahrnehmung das
Verbot des § 217 StGB dient, bezieht sich indes auf gewichti-
ge und im Rang gleichstehende verfassungsrechtliche Giiter.
Das Ausmal ihrer tatsidchlichen Gefdhrdung durch Angebote
geschiftsmaBiger Suizidhilfe ist — wie der Phdnomenbereich
»assistierter Suizid* insgesamt — nach {ibereinstimmenden
Angaben der sachkundigen Dritten in der miindlichen Ver-
handlung noch wenig erforscht. Wissenschaftlich gesicherte
Erkenntnisse iiber die langfristigen Auswirkungen der Zu-
lassung geschiftsméBiger Suizidhilfe existieren nicht. Bei
dieser Sachlage reicht es aus, wenn sich der Gesetzgeber an
einer sachgerechten und vertretbaren Beurteilung der ihm
verfligbaren Informationen und Erkenntnismoglichkeiten
orientiert hat (vgl. BVerfGE 50, 290 <333 f.>; 57, 139
<160>; 65, 1 <55>).

(b) Danach hilt die Gefahrenprognose des Gesetzgebers ei-
ner verfassungsrechtlichen Priifung stand. Der Gesetzgeber
hat vertretbar von geschiftsmafBiger Suizidhilfe ausgehende
Gefahren fiir die autonome Selbstbestimmung iiber das ei-
gene Leben angenommen.

(aa) Ein Suizidentschluss geht auf einen autonom gebilde-
ten, freien Willen zuriick, wenn der Einzelne seine Entschei-
dung auf der Grundlage einer realitdtsbezogenen, am eige-
nen Selbstbild ausgerichteten Abwagung des Fiir und Wider
trifft.

Eine freie Suizidentscheidung setzt hiernach zunéchst die
Féhigkeit voraus, seinen Willen frei und unbeeinflusst von
einer akuten psychischen Storung bilden und nach dieser
Einsicht handeln zu konnen. In der Rechtsprechung des
Bundesverfassungsgerichts ist anerkannt, dass der Freiheits-
anspruch nicht losgeldst von der tatsdchlichen Moglichkeit
zu freier WillensentschlieBung beurteilt werden kann (vgl.
BVerfGE 58, 208 <224 f.>; 128, 282 <304 f.>; 142, 313
<340 Rn. 76 ff.>; 149, 293 <322 Rn. 74>).

Des Weiteren miissen dem Betroffenen alle entscheidungs-
erheblichen Gesichtspunkte tatsdchlich bekannt sein. Erfor-
derlich ist, dass er {iber simtliche Informationen verfiigt, er
also in der Lage ist, auf einer hinreichenden Beurteilungs-
grundlage realititsgerecht das Fiir und Wider abzuwigen. Ei-
ne freie Willensbildung setzt hierbei insbesondere voraus,
dass der Entscheidungstriger Handlungsalternativen zum
Suizid erkennt, ihre jeweiligen Folgen bewertet und seine
Entscheidung in Kenntnis aller erheblichen Umstidnde und
Optionen trifft. Insoweit gelten dieselben Grundsitze wie bei
einer Einwilligung in eine Heilbehandlung. Auch hier miis-
sen dem Betroffenen — um eine eigenverantwortliche und
selbstbestimmte Entscheidung treffen zu konnen — die fiir die
Einwilligung wesentlichen Umstidnde, einschlieflich beste-
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hender Alternativen, bekannt sein (vgl. BVerfGE 128, 282
<301>; BGHZ 102, 17 <22>; 106, 391 <394>; 168, 103
<108 Rn. 13>).

Voraussetzung ist zudem, dass der Betroffene keinen un-
zuldssigen Einflussnahmen oder Druck ausgesetzt ist (vgl.
BVerfGE 128, 282 <301> fiir die Einwilligung in medizi-
nische Maflnahmen).

SchlieBlich kann von einem freien Willen nur dann aus-
gegangen werden, wenn der Entschluss, aus dem Leben zu
scheiden, von einer gewissen ,,Dauerhaftigkeit® und ,,inneren
Festigkeit“ getragen ist (vgl. BGH, Urteil vom 3. Juli 2019 —
5 StR 132/18 —, NJW 2019, S.3092 <3093 f.> m.w.N.).
Nach Darlegung der sachkundigen Dritten beruhen Suizid-
wiinsche regelmdBig auf einem komplexen Motivbiindel.
Das Verlangen zu sterben ist hdufig ambivalent und wechsel-
haft. Empirische Daten belegen insoweit, dass ein kurzfristig
gefasster Suizidentschluss — wenn die Selbsttétung misslingt
— im Nachhinein von den Betroffenen selbst in etwa 80 bis
90 % der Fille als Fehlentscheidung gewertet und revidiert
wird. Suizidwiinsche sind danach — selbst wenn sie sich von
auflen als plausible bilanzierende Entscheidung darstellen —
ganz liberwiegend von begrenzter Dauer und nicht anhaltend.
Das Kriterium der Dauerhaftigkeit ist auch nach Ansicht der
sachkundigen Dritten geeignet, die Ernsthaftigkeit eines Sui-
zidwunsches nachzuvollziehen und sicherzustellen, dass er
nicht etwa auf einer voriibergehenden Lebenskrise beruht.

(bb) Nach Einschdtzung der sachkundigen Dritten bilden
psychische Erkrankungen eine erhebliche Gefahr fiir eine
freie Suizidentscheidung. Thren Ausfiihrungen zufolge liegen
nach weltweit durchgefiihrten empirischen Untersuchungen
in rund 90 % der todlichen Suizidhandlungen psychische
Storungen, insbesondere in Form einer Depression (in etwa
40 bis 60 % der Fille), vor. Depressionen, die hidufig —
selbst fiir Arzte — schwer zu erkennen sind, fithren bei etwa
20 bis 25 % der Suizidenten zu einer eingeschrinkten Ein-
willigungsféhigkeit (vgl. Vollmann u.a., Patientenselbst-
bestimmung und Selbstbestimmungsfihigkeit, 2008, S. 176,
180 m.w.N.; vgl. auch BGH, Urteil vom 5. Dezember 1995
— XI ZR 70/95 —, NJW 1996, S. 918 <919>; Cording/Sal,
Der Nervenarzt (9) 2009, S. 1070 <1072 ff.>). Vor allem
unter betagten und schwer erkrankten Menschen ist der An-
teil depressiver Suizidenten grof}; bei ihnen steigt mit Auf-
treten einer Depression das Risiko suizidaler Gedanken an.

Ein weiterer wesentlicher Risikofaktor fiir eine freie Suizid-
entscheidung besteht in einer unzureichenden Aufklirung.
Die sachkundigen Dritten haben insoweit ausgefiihrt, dass
der Wunsch zu sterben sehr hiufig von Fehlvorstellungen
sowie unrealistischen Annahmen und Angsten getragen wer-
de. Demgegeniiber wiirden Suizidwiinsche regelméBig tiber-
dacht und zuriickgenommen, wenn der Suizidwillige iiber
seine Lage und bestehende Handlungsalternativen auf-
gekldrt werde. Eine freie Entscheidung setzt daher zwingend
eine umfassende Beratung und Aufklidrung hinsichtlich
moglicher Entscheidungsalternativen voraus, um sicher-
zustellen, dass der Suizidwillige nicht von Fehleinschitzun-
gen geleitet, sondern tatsdchlich in die Lage versetzt wird,
eine realititsbezogene, rationale Einschitzung der eigenen
Situation vorzunehmen. Nur auf diese Weise wird sicher-
gestellt, dass sich der Betroffene — in Kenntnis aller relevan-
ten Umstinde — fiir den eigenen Tod entscheiden kann.

SchlieBlich kann eine freie Suizidentscheidung — neben
Zwang, Drohung oder Tduschung (vgl. BGH, Urteil vom
3. Juli 2019 — 5 StR 132/18 —, NJW 2019, S. 3092 <3094>
m.w.N.) — nach Darlegung der sachkundigen Dritten auch
durch sonstige Formen der Einflussnahme beeintrachtigt
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werden, wenn diese geeignet sind, eine reflektierte, abwé-
gende Entscheidung orientiert am eigenen Selbstbild zu ver-
hindern oder wesentlich zu beeintrachtigen. Insbesondere
psychosoziale Aspekte und die Interaktion zwischen dem
Suizidwilligen und seinem Umfeld konnen eine suizidale
Entwicklung ebenso bedingen und fordern wie soziologi-
sche Faktoren.

(cc) Vor diesem Hintergrund beruht die Annahme des Ge-
setzgebers, die Autonomie und damit das Leben seien durch
eine gesetzlich uneingeschrinkte geschiaftsméfBige Suizidhil-
fe gefdhrdet, auf einer hinreichend tragfihigen Grundlage
(a). Gleiches gilt fiir die Einschitzung, dass sich die ge-
schéftsméBige Suizidhilfe als normale Form der Lebensbeen-
digung insbesondere fiir alte und kranke Menschen etablieren
konne, die geeignet sei, autonomiegefdhrdende soziale Pres-
sionen zu entfalten ({3).

(o) Nach dem Ergebnis der miindlichen Verhandlung hat
sich die Einschitzung des Gesetzgebers jedenfalls als ver-
tretbar erwiesen, dass die bis zum Inkrafttreten von § 217
StGB bestehende Praxis geschiftsmiBiger Suizidhilfe in
Deutschland nicht geeignet war, die Willens- und damit die
Selbstbestimmungsfreiheit in jedem Fall zu wahren. So hat
der Vorsitzende des Beschwerdefiihrers zu II. in der miindli-
chen Verhandlung erldutert, dass im Vorfeld einer Suizid-
begleitung zwar durch den Arzt, der das Rezept fiir das letal
wirkende Medikament ausstellte, gepriift wurde, ob An-
haltspunkte fiir eine Einschrinkung der Einsichts- oder Ur-
teilsfahigkeit des Betroffenen vorlagen. Im Ubrigen erfolgte
die Priifung, ob ein Suizidwunsch auf einen freien Willen
zuriickgeht, jedoch auf der Grundlage nicht ndher nachvoll-
ziehbarer Plausibilititsgesichtspunkte; insbesondere wurde
bei Vorliegen korperlicher oder psychischer Erkrankungen
auch ohne Kenntnis der medizinischen Unterlagen des Ster-
bewilligen und ohne Sicherstellung einer fachérztlichen Un-
tersuchung, Beratung und Aufkldrung Suizidhilfe geleistet.
Die Annahme des Gesetzgebers, dass bei einer Einbezie-
hung geschiftsmiBig handelnder Suizidhelfer Leistungen
im Vordergrund stehen, die der Durchfithrung des Suizids
dienen, und deshalb die freie Willensbildung und die Ent-
scheidungsbindung nicht hinreichend sichergestellt sind, ist
hiernach plausibel.

(B) Auch die Einschitzung des Gesetzgebers, dass geschifts-
miBige Suizidhilfe zu einer ,,gesellschaftlichen Normalisie-
rung® der Suizidhilfe fithren und sich der assistierte Suizid
als normale Form der Lebensbeendigung insbesondere fiir al-
te und kranke Menschen etablieren kdnne, die geeignet sei,
autonomiegefidhrdende soziale Pressionen auszuiiben, ist
nachvollziehbar. Nicht zuletzt angesichts steigenden Kosten-
drucks in den Pflege- und Gesundheitssystemen ist es nicht
unplausibel, dass einer ungeregelten Zulassung der ge-
schiftsméBigen Sterbe- und Suizidhilfe diese Wirkung zu-
kommen kann. Ebenso darf es der Gesetzgeber als Gefahr ei-
ner Normalisierung der Suizidhilfe ansehen, dass Personen
durch ihr gesellschaftliches und familidres Umfeld in die Si-
tuation gebracht werden konnen, sich gegen ihren Willen mit
der Frage der Selbsttotung auseinandersetzen zu miissen, und
mit Verweis auf Niitzlichkeiten unter Erwartungsdruck zu ge-
raten.

Die der Prognose des Gesetzgebers zugrundeliegende An-
nahme, dass geschiftsmiBig angebotene Suizidhilfe zu ei-
nem Anstieg der Selbsttétungen alter und kranker Menschen
unter Inanspruchnahme dieser Dienstleistung fiihrt, beruht
auf einer hinreichenden Grundlage (aa). Wenngleich dieser
Anstieg fiir sich genommen kein Nachweis fiir eine gesell-
schaftliche Normalisierung und autonomiegefidhrdende so-
ziale Pressionen ist (3f), bestehen dennoch hinreichende
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Anbhaltspunkte fiir eine Gefiahrdung der Selbstbestimmung
durch ein nicht reguliertes Angebot geschiftsmafiger Sui-
zidhilfe (yy).

(o) In der Schweiz erfasst das Bundesamt fiir Statistik zu-
riickgehend bis in das Jahr 1998 Fille von Suizidhilfe. Aus
den Todesursachenstatistiken 2009 und 2014 geht hervor,
dass seit 1998 ein stetiger Anstieg assistierter Suizide von
Personen mit Wohnsitz in der Schweiz zu verzeichnen ist
und sich die Zahl in den Jahren 2009 bis 2014 mehr als ver-
doppelte: 2009 nahmen bei 62476 Todesfdllen knapp 297
Personen mit Wohnsitz in der Schweiz Suizidhilfe in An-
spruch (dies entspricht 0,5 %), 2014 waren es bei 63 938 To-
desfillen 742 Personen (dies entspricht 1,2 %). Im Vergleich
zum Vorjahr ist die Zahl der Suizidbegleitungen 2014 um
26 % gestiegen. Im Jahr 2016 stieg die Zahl der assistierten
Suizide bei 64 964 Todesfdllen nochmals, und zwar auf 928
an (dies entspricht 1,4 %). Im Zeitraum von 2005 bis 2009
war etwa die Hilfte der Suizidenten 75 Jahre und &lter, im
Zeitraum von 2010 bis 2014 stieg der prozentuale Anteil der
85- bis 94-jéhrigen Suizidenten von ca. 20 % (in den Jahren
2005 bis 2009) auf etwa 26 % an (vgl. Bundesamt fiir Statis-
tik, Todesursachenstatistik 2014, S. 2, Abbildung G3). Be-
gleitete Suizide wurden vorwiegend bei Vorliegen korper-
licher Krankheiten durchgefiihrt, insbesondere bei Krebs-
erkrankungen und neurodegenerativen Krankheiten.

In den Niederlanden und in Belgien, wo auch aktive Sterbe-
hilfe geleistet wird, kann ebenfalls ein Anstieg festgestellt
werden. In den Niederlanden ist — wie sich aus den Jahres-
berichten der regionalen Kontrollkommissionen fiir Sterbe-
hilfe ergibt — in den Jahren 2002 bis 2016 die Zahl der ge-
meldeten Félle von Sterbe- und Suizidhilfe von 1882 Fillen
im Jahr 2002 auf 6 091 Félle im Jahr 2016 angestiegen. Ster-
be- und Suizidhilfe machten im Jahr 2016 4 % aller Todes-
falle aus (vgl. Regionale Kontrollkommissionen fiir Sterbe-
hilfe, Jahresbericht 2016, S. 4); 2002 lag der Anteil bei ins-
gesamt 142355 Todesfillen noch bei 1,32 %. Aus dem
Jahresbericht fiir das Jahr 2016 ergibt sich weiter, dass iiber
die Hilfte der Sterbewilligen 70 Jahre und dlter war; auch in
den Niederlanden gaben vorwiegend schwere korperliche
Erkrankungen den Anlass fiir die Inanspruchnahme von
Sterbe- und Suizidhilfe.

Ahnlich verhilt sich die Entwicklung in Belgien. Hier hat
sich die Zahl der gemeldeten Fille von Sterbe- und Suizid-
hilfe im Zeitraum von 2002/2003 bis 2015 nahezu veracht-
facht (von 259 Fillen in den Jahren 2002/2003 auf 2022
Falle im Jahr 2015, vgl. hierzu die Berichte der Federale Con-
trole- en Evaluatiecommissie Euthanasie fiir die Jahre
2002/2003 und 2014/2015). Sie machten im Jahr 2012 1,3 %,
im Jahr 2013 1,7 % (vgl. den Bericht der Federale Controle-
en Evaluatiecommissie Euthanasie fiir die Jahre 2012/2013,
S. 14) sowie in den Jahren 2014 und 2015 1,8 % aller To-
desfille aus (vgl. den Bericht der Federale Controle- en Eva-
luatiecommissie Euthanasie fiir die Jahre 2014/2015, S. 19);
fiir den Berichtszeitraum 2002/2003 lag der Anteil noch bei
0,2 % aller Todesfille (vgl. den Bericht der Federale
Controle- en Evaluatiecommissie Euthanasie fiir die Jahre
2002/2003, S. 13). Auch in Belgien wird Sterbehilfe iiber-
wiegend von dlteren, schwer erkrankten Menschen in An-
spruch genommen (vgl. den Bericht der Federale Controle-
en Evaluatiecommissie Euthanasie fiir die Jahre 2014/2015,
S. 5,6).

Zu der Frage, ob und inwiefern die ansteigenden Zahlen der
Suizid- beziehungsweise Sterbehilfe in der Schweiz, den
Niederlanden und Belgien auch auf eine zunehmende An-
zahl an Sterbewilligen aus dem Ausland zuriickzufiihren ist,
existieren noch keine hinreichenden empirischen Studien
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(eine auch aus diesem Grund steigende Anzahl von assis-
tierten Suiziden in der Schweiz in den Jahren 2008 bis 2012
sehen z.B. Gauthier/Mausbach/Reisch/Bartsch, J Med Et-
hics 2015 <41>, S. 611 <613, 616>). Deshalb konnen
entsprechende Zahlen bei der Bewertung des Anstiegs nicht
in Ansatz gebracht werden.

(BP) Zwar gibt es nach gegenwirtigem Stand der Wissen-
schaft keinen Beweis fiir von geschéftsmiBiger Suizidhilfe
ausgehende soziale Pressionen auf alte und kranke Men-
schen. So liegt es nahe, dass etwa auch Faktoren wie der zu
beobachtende Fortschritt in der Medizin und die gestiegene
Lebenserwartung der Menschen einen Einfluss auf die indi-
viduelle Entscheidung fiir die Inanspruchnahme von Sterbe-
oder Suizidhilfe haben konnten (vgl. auch EGMR, Pretty v.
The United Kingdom, Urteil vom 29. April 2002,
Nr. 2346/02, § 65), es existieren hierzu jedoch bisher keine
statistischen Erhebungen. Der Anstieg kann zudem mit einer
grofleren Akzeptanz der Sterbe- und Suizidhilfe in der Ge-
sellschaft, der Stirkung des Selbstbestimmungsrechts oder
dem gewachsenen Bewusstsein erkldart werden, dass der ei-
gene Tod nicht mehr als unbeeinflussbares Schicksal hin-
genommen werden muss.

(yy) Gleichwohl durfte der Gesetzgeber davon ausgehen,
dass von einem unregulierten Angebot geschiftsméfBiger
Suizidhilfe Gefahren fiir die Selbstbestimmung in Form von
sozialen Pressionen ausgehen konnen. Die sachkundigen
Dritten haben in der miindlichen Verhandlung insoweit auf
die Niederlande und den US-amerikanischen Bundesstaat
Oregon verwiesen, wo eine Entwicklung hin zu einer Ver-
ankerung der Suizid- und Sterbehilfe im Pflege- und Gesund-
heitswesen zu beobachten sei: In den Niederlanden werde in
Alters- und Pflegeheimen inzwischen offen Sterbehilfe an-
geboten, weswegen sich dltere Menschen in grenznahen Re-
gionen schon dazu veranlasst gesehen hitten, nach Deutsch-
land in entsprechende Einrichtungen auszuweichen. In der
Gesundheitspolitik von Oregon greife bereits ein Wirtschaft-
lichkeitsgebot, das bei terminalen Erkrankungen die Kosten-
iibernahme fiir bestimmte medizinische Therapien ausschlie-
Be, demgegeniiber aber die Erstattung der Ausgaben fiir ei-
nen assistierten Suizid vorsehe. Diese Ansétze sprechen fiir
die Gefahr, dass sich Sterbe- und Suizidhilfe — auch ange-
sichts des steigenden Kostendrucks in den Pflege- und Ge-
sundheitssystemen — zu normalen Formen der Lebensbeendi-
gung in einer Gesellschaft entwickeln konnen, die geeignet
sind, soziale Pressionen zu begriinden und individuelle Wahl-
moglichkeiten und Entscheidungsspielriume zu verengen.
Dies gilt insbesondere vor dem Hintergrund, dass Versor-
gungsliicken in der Medizin und der Pflege geeignet sind,
Angste vor dem Verlust der Selbstbestimmung hervorzurufen
und dadurch Suizidentschliisse zu fordern.

Auch die einem Suizid hiufig zugrundeliegende Motivati-
onslage stiitzt nach Auffassung der sachkundigen Dritten
die Einschitzung des Gesetzgebers. Wichtiges Motiv fiir ei-
nen assistierten Suizid sei der Wunsch, Angehdrigen oder
Dritten nicht zur Last zu fallen. Daten aus Oregon zeigten
insoweit, dass von den Personen, die im Jahr 2017 arztlich
assistierten Suizid begingen, 55,2 % als Grund ihrer Ent-
scheidung die Sorge vor den Belastungen fiir ihre Familie,
Freunde und Pfleger nannten (vgl. Oregon Health Authority,
ODWDA 2017 Data Summary, S. 10). Fiir die Jahre 1998
bis 2016 sei ein Durchschnittswert von 42,2 % ermittelt
worden (vgl. Oregon Health Authority, ODWDA 2017 Data
Summary, S. 10). Dass die Sorge, anderen, insbesondere
Angehorigen, zur Last zu fallen, ein wichtiger Beweggrund
sei, belege ferner eine Untersuchung des Instituts fiir Ge-
schichte der Medizin und Ethik in der Medizin der Charité —
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Universititsmedizin Berlin —, die anhand von 118 publizier-
ten Fallbeschreibungen des Beschwerdefiihrers zu II. aus
den Jahren 2010 bis 2013 retrospektiv Diagnosen und Moti-
ve der Personen analysierte, die eine Suizidhilfe durch den
Beschwerdefiihrer zu II. in Anspruch nahmen (vgl. Bruns/
Blumenthal/Hohendorf, Deutsche Medizinische Wochen-
schrift 2016, S. €32 <e34>). Aus der Studie ergebe sich,
dass fast ein Viertel der Suizidenten angab, nicht von frem-
der Hilfe abhédngig sein beziehungsweise Angehorigen nicht
zur Last fallen zu wollen.

Altruistische Beweggriinde, die Anlass zu einem selbst-
bestimmten Suizid geben, entziehen sich zwar grundsétzlich
einer Bewertung (vgl. Rn. 210). Aus dem Bediirfnis, keine
Last fiir die Familie oder fiir die Gesellschaft darzustellen,
durfte der Gesetzgeber aber den Schluss ziehen, dass sich ge-
rade dltere und kranke Menschen durch in der Gesellschaft
etablierte Angebote zur vorzeitigen Lebensbeendigung ver-
anlasst sehen konnten, solche Angebote unter Zuriickstellung
der personlichen, am eigenen Selbstbild orientierten Vorstel-
lungen anzunehmen. Dies gilt insbesondere vor dem Hinter-
grund, dass sich nach Einschitzung der sachkundigen Dritten
die Frage, inwieweit gesellschaftliche Bedingungen und Ein-
fliisse unterhalb der Schwelle von Zwang, Tauschung und
Drohung auf eine Suizidentscheidung handlungsleitend wir-
ken konnen, bislang wissenschaftlicher und empirischer Er-
fassung entzieht.

bb) Die Regelung des § 217 StGB stellt als Strafnorm
grundsitzlich ein geeignetes Instrument des Rechtsgiiter-
schutzes dar, weil das strafbewehrte Verbot gefahrtrichtiger
Handlungsweisen den erstrebten Rechtsgiiterschutz zumin-
dest fordern kann (vgl. BVerfGE 90, 145 <172>; allgemein
zum Kriterium der Geeignetheit BVerfGE 30, 292 <316>;
33,171 <187>).

Die Eignung wird nicht dadurch in Frage gestellt, dass der
straffrei verbleibenden nicht geschiftsmaBigen Suizidhilfe,
insbesondere im Fall von Angehdrigen als Suizidhelfern,
nach Auffassung einzelner Beschwerdefiihrer ein mindestens
ebenso grofles Gefahrenpotenzial fiir die Selbstbestimmung
des Einzelnen innewohnt wie der geschiftsméfigen Suizid-
hilfe durch AuBlenstehende. Die Entscheidung des Gesetz-
gebers, nur einer bestimmten von mehreren Gefahrenquellen
zu begegnen, vermag Liicken des Rechtsgiiterschutzes zu be-
griinden. Soweit der Schutz reicht, wird seine Eignung da-
durch aber nicht infrage gestellt (vgl. BVerfG, Beschluss der
1. Kammer des Ersten Senats vom 11. August 1999 — 1 BvR
2181/98 u.a. —, Rn. 73).

Das Verbot der geschiftsmiBigen Forderung der Selbst-
tétung ist auch nicht deshalb ungeeignet, die mit ihm ver-
folgten Zwecke zu erreichen, weil es moglicherweise im Ein-
zelfall durch eine grenziiberschreitende Organisation der
Suizidhilfe unter Einbindung von nach § 217 Abs. 2 StGB
als Teilnehmer straffrei verbleibenden Personen umgangen
werden konnte. Im Einzelfall unter besonderen Bedingungen
straffrei verbleibende Moglichkeiten geschéftsméBiger Sui-
zidhilfe vermdgen die generelle Eignung des § 217 StGB,
das Leben und die Autonomie potentiell suizidwilliger Per-
sonen zu schiitzen, nicht zu entkriften (vgl. auch BVerfGE
96, 10 <23>). Die Straffreiheit geschéftsméfBig handelnder
Suizidhelfer im Ausland ist Folge der begrenzten Regelungs-
hoheit des Gesetzgebers. Dass Angehorige und sonst nahe-
stehende Personen im Sinne des § 217 Abs. 2 StGB im Fall
der Teilnahme an einer aus dem Ausland heraus organisierten
geschiftsmédfBigen Suizidhilfe straffrei gestellt sind, geht auf
eine bewusste Entscheidung des Gesetzgebers zuriick (vgl.
BTDrucks 18/5373, S. 19).
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cc) Ob die Regelung des § 217 StGB erforderlich ist, um die
legitimen Schutzanliegen des Gesetzgebers zu erreichen,
mag mit Blick auf die mangelnden empirischen Befunde zur
Effektivitit alternativer, weniger eingriffsintensiver Schutz-
mafnahmen, wie sie auch im Gesetzgebungsverfahren erwo-
gen wurden (vgl. dazu Rn. 10 ff. sowie BTDrucks 18/5373,
S. 13 f.), zweifelhaft sein. Das kann hier jedoch offenbleiben.

dd) Die von der Vorschrift ausgehende Einschriankung des
aus dem allgemeinen Personlichkeitsrecht abzuleitenden
Rechts auf selbstbestimmtes Sterben ist jedenfalls nicht an-
gemessen. Einschriankungen individueller Freiheit sind nur
dann angemessen, wenn das Mal} der Belastung des Einzel-
nen noch in einem verniinftigen Verhdltnis zu den der All-
gemeinheit erwachsenden Vorteilen steht (1). Dieses Mal}
iiberschreitet die von § 217 StGB fiir den Sterbewilligen aus-
gehende Belastung. Die Strafbarkeit der geschiftsmiBigen
Forderung der Selbsttotung hat zur Folge, dass das Recht auf
Selbsttotung als Auspragung des Rechts auf selbstbestimm-
tes Sterben in bestimmten Konstellationen faktisch weit-
gehend entleert ist. Dadurch wird die Selbstbestimmung am
Lebensende in einem wesentlichen Teilbereich auBler Kraft
gesetzt, was mit der existentiellen Bedeutung dieses Grund-
rechts nicht in Einklang steht (2).

(1) Angemessen ist eine Freiheitseinschrinkung nur dann,
wenn das Maf} der Belastung des Einzelnen noch in einem
verniinftigen Verhiltnis zu den der Allgemeinheit erwach-
senden Vorteilen steht (vgl. BVerfGE 76, 1 <51>). Um dies
feststellen zu konnen, ist eine Abwégung zwischen den Ge-
meinwohlbelangen, deren Wahrnehmung der Eingriff in
Grundrechte dient, und den Auswirkungen auf die Rechts-
giiter der davon Betroffenen notwendig (vgl. BVerfGE 92,
277 <327>). Hierbei miissen die Interessen des Gemein-
wohls umso gewichtiger sein, je empfindlicher der Einzelne
in seiner Freiheit beeintrdachtigt wird (vgl. BVerfGE 36, 47
<59>; 40, 196 <227>; Stern, Das Staatsrecht der Bundes-
republik Deutschland, Bd. I11/2, 1994, S. 790). Andererseits
wird der Gemeinschaftsschutz umso dringlicher, je groBer
die Nachteile und Gefahren sind, die aus génzlich freier
Grundrechtsausiibung erwachsen kénnen (vgl. BVerfGE 7,
377 <404 £.>). Diese Priifung am MaBstab des UbermaBver-
bots kann dazu fiihren, dass der an sich in legitimer Weise an-
gestrebte Schutz zuriickstehen muss, wenn das eingesetzte
Mittel zu einer unangemessenen Beeintrichtigung der Rech-
te des Betroffenen fithren wiirde. Nur so kann die Priifung
der Angemessenheit staatlicher Eingriffe ihren Sinn erfiillen,
geeignete und gegebenenfalls erforderliche Ma3inahmen ei-
ner gegenldufigen Kontrolle mit Blick darauf zu unterwerfen,
ob die eingesetzten Mittel unter Beriicksichtigung der davon
ausgehenden Grundrechtsbeschridnkungen fiir den Betroffe-
nen noch in einem angemessenen Verhdltnis zu dem dadurch
erreichbaren Rechtsgiiterschutz stehen (vgl. BVerfGE 90,
145 <185>).

Dabei unterliegt die Entscheidung des Gesetzgebers einer
hohen Kontrolldichte, wenn, wie im Fall des zur Priifung ge-
stellten Verbots der geschéftsméfBigen Forderung der Selbst-
tétung, schwere Grundrechtseingriffe in Frage stehen (vgl.
BVerfGE 45, 187 <238>). Die existenticlle Bedeutung, die
der Selbstbestimmung speziell fiir die Wahrung personaler
Individualitét, Identitdt und Integritdt im Umgang mit dem
eigenen Leben zukommt (vgl. dazu Rn. 209), legt dem Ge-
setzgeber strenge Bindungen bei der normativen Ausgestal-
tung eines Schutzkonzepts im Zusammenhang mit der Sui-
zidhilfe auf.

(2) Mit dem Verbot der geschiftsméBigen Forderung der
Selbsttotung durch § 217 StGB hat der Gesetzgeber die sich
aus der existentiellen Bedeutung des Selbstbestimmungs-
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rechts ergebenden Grenzen fiir eine Einschrankung dieses
Rechts iiberschritten. Zwar vermag der hohe verfassungs-
rechtliche Rang der Rechtsgiiter Autonomie und Leben, die
§ 217 StGB schiitzen will, den Einsatz des Strafrechts —
auch in Form abstrakter Gefdhrdungsdelikte — grundsétzlich
zu legitimieren (a). Die Straflosigkeit der Selbsttétung und
der Hilfe dazu steht als Ausdruck der verfassungsrechtlich
gebotenen Anerkennung individueller Selbstbestimmung je-
doch nicht zur freien Disposition des Gesetzgebers (b). Das
strafrechtliche Verbot der geschiftsmaBigen Forderung der
Selbsttotung verengt die Moglichkeiten einer assistierten
Selbsttotung in einem solchen Umfang, dass dem Einzelnen
in diesem Bereich der Selbstbestimmung faktisch kein Raum
zur Wahrnehmung verfassungsrechtlich geschiitzter Freiheit
verbleibt (c).

(a) Der hohe verfassungsrechtliche Rang der Rechtsgiiter
Autonomie und Leben, die § 217 StGB schiitzen will, ver-
mag den Einsatz des Strafrechts grundsitzlich zu legitimie-
ren.

Bei der staatlichen Aufgabe, ein geordnetes menschliches
Zusammenleben durch Schutz der elementaren Werte des
Gemeinschaftslebens zu schaffen, zu sichern und durchzuset-
zen, kommt dem Strafrecht eine unverzichtbare Funktion zu
(vgl. BVerfGE 123, 267 <408>). Im Einzelfall kann es die
Schutzpflicht des Staates insbesondere gebieten, rechtliche
Regelungen so auszugestalten, dass bereits die Gefahr von
Grundrechtsverletzungen eingeddmmt wird (vgl. BVerfGE
49,89 <142>).

Der Gesetzgeber verfolgt mit dem Verbot der geschéfts-
miBigen Forderung der Selbsttotung das Konzept eines be-
reichsspezifischen Rechtsgiiterschutzes. § 217 StGB verbie-
tet das geschiftsmiBige Gewdhren, Verschaffen oder Ver-
mitteln einer Gelegenheit zur Selbsttdtung als das Leben
abstrakt gefihrdende Handlung (vgl. BTDrucks 18/5373,
S. 3, 14; vgl. auch Rn. 25). Das abstrakte Gefahrdungsdelikt
ist ein idealtypisches Instrument fiir einen vorbeugenden
Rechtsgiiterschutz. Es wirkt Gefahrenquellen in Form typi-
sierter Risiken entgegen, ohne dass ein konkretes Schutzgut
in seiner Existenz oder Sicherheit effektiv betroffen zu sein
braucht (vgl. dazu bereits Rn. 25; vgl. allgemein Heine/
Bosch, in: Schonke/Schroder, StGB, 30. Aufl. 2019, Vor
§ 306 Rn. 4; vgl. auch BVerfGE 90, 145 <203 f.>, abw.
Meinung GraB3hof; Kasper, VerhiltnisméBigkeit und Grund-
rechtsschutz im Praventionsstrafrecht, 2014, S. 410).

Durch diese Vorverlagerung des strafrechtlichen Schutzes
werden zwar notwendigerweise auch Verhaltensweisen straf-
bewehrt, die im konkreten Einzelfall bei riickwirkender Be-
trachtung gar nicht zu einer Gefahrdung hétten fithren kon-
nen (vgl. Stachelin, Strafgesetzgebung im Verfassungsstaat,
1998, S.94; Lagodny, Strafrecht vor den Schranken der
Grundrechte, 1996, S. 186). Verfassungsrechtlich ist der Ge-
setzgeber aber grundsitzlich nicht gehindert, aus generalpra-
ventiven Griinden Handlungen, die lediglich generell geeig-
net sind, Rechtsgiiter zu gefdhrden, unter Umstédnden schon
in einem frithen Stadium zu unterbinden (vgl. BVerfGE 28,
175 <186, 188 £.>; 90, 145 <184>; vgl. auch BVerfG, Be-
schluss der 1. Kammer des Ersten Senats vom 11. August
1999 — 1 BvR 2181/98 u.a. —, Rn. 92; kritisch BVerfGE 90,
145 <205 f.>, abw. Meinung Gra3hof). Anderenfalls ndhme
man dem Gesetzgeber die Mdoglichkeit, Gefahren fiir hoch-
rangige Rechtsgiiter zu begegnen, die aufgrund fehlender ge-
sicherter wissenschaftlicher oder empirischer Erkenntnisse
nicht exakt einschétzbar sind (vgl. Appel, Verfassung und
Strafe, 1998, S. 572 f.). Im Einzelfall wird die Berechtigung
zum Riickgriff auf den abstrakten Rechtsgiiterschutz maf3-
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geblich durch die Bedeutung des zu schiitzenden Rechtsguts
bestimmt (vgl. Jager, JZ 2015, S. 875 <882>).

Der hohe Rang, den die Verfassung dem Leben und der Au-
tonomie beimisst, ist danach grundsitzlich geeignet, deren
effektiven praventiven Schutz zu legitimieren, zumal ihnen
im Bereich der Suizidhilfe besondere Gefahren drohen. Die
empirisch gestiitzte Fragilitdt eines Selbstttungsentschlus-
ses (vgl. dazu Herdegen, in: Maunz/Diirig, GG, Art. 1 Abs. 1
Rn. 89 <Mai 2009>) wiegt gerade deshalb besonders
schwer, weil sich Entscheidungen iiber das eigene Leben na-
turgemdfl dadurch auszeichnen, dass ihre Umsetzung un-
umkehrbar ist.

(b) Der legitime Einsatz des Strafrechts zum Schutz der au-
tonomen Entscheidung des Einzelnen iiber die Beendigung
seines Lebens findet seine Grenze aber dort, wo die freie
Entscheidung nicht mehr geschiitzt, sondern unmoglich ge-
macht wird.

Die Straflosigkeit der Selbsttétung und der Hilfe dazu steht
als Ausdruck der verfassungsrechtlich gebotenen Anerken-
nung individueller Selbstbestimmung nicht zur freien Dis-
position des Gesetzgebers. Der Verfassungsordnung des
Grundgesetzes liegt ein Menschenbild zugrunde, das von
der Wiirde des Menschen und der freien Entfaltung der Per-
sonlichkeit in Selbstbestimmung und Eigenverantwortung
bestimmt ist (vgl. BVerfGE 32, 98 <107 f.>; 108, 282
<300>; 128, 326 <376>; 138, 296 <339 Rn. 109>). Die-
ses Menschenbild hat Ausgangspunkt jedes regulatorischen
Ansatzes zu sein.

Die staatliche Schutzpflicht zugunsten der Selbstbestim-
mung und des Lebens kann folgerichtig erst dort gegeniiber
dem Freiheitsrecht des Einzelnen den Vorrang erhalten, wo
dieser Einfliissen ausgeliefert ist, die die Selbstbestimmung
iiber das eigene Leben gefahrden. Diesen Einfliissen darf
die Rechtsordnung durch Vorsorge und durch Sicherungs-
instrumente entgegentreten. Jenseits dessen ist die Entschei-
dung des Einzelnen, entsprechend seinem Verstindnis von
der Sinnhaftigkeit der eigenen Existenz dem Leben ein En-
de zu setzen, hingegen als Akt autonomer Selbstbestim-
mung anzuerkennen.

Die Anerkennung des Rechts auf selbstbestimmtes Sterben
versagt dem Gesetzgeber nicht, allgemeine Suizidprédvention
zu betreiben und insbesondere krankheitsbedingten Selbst-
totungswiinschen durch den Ausbau und die Stirkung pallia-
tivmedizinischer Behandlungsangebote entgegenzuwirken.
Der Staat geniigt seiner Schutzpflicht fiir ein Leben in Auto-
nomie gerade nicht allein dadurch, dass er Angriffe unterbin-
det, die diesem von anderen Menschen drohen. Er muss auch
denjenigen Gefahren fiir die Autonomie und das Leben ent-
gegentreten, die in den gegenwirtigen und absehbaren realen
Lebensverhiltnissen begriindet liegen und eine Entscheidung
des Einzelnen fiir die Selbsttétung und gegen das Leben be-
einflussen konnen (vgl. BVerfGE 88, 203 <258> fiir das un-
geborene Leben).

Der Gesetzgeber darf sich seinen sozialpolitischen Ver-
pflichtungen aber nicht dadurch entziechen, dass er auto-
nomiegefihrdenden Risiken durch die vollstindige Suspen-
dierung individueller Selbstbestimmung entgegenzuwirken
sucht. Er kann weder Defiziten der medizinischen Versor-
gung und der sozialpolitischen Infrastruktur noch negativen
Erscheinungsformen medizinischer Uberversorgung, die je-
weils geeignet sind, Angste vor dem Verlust der Selbst-
bestimmung zu schiiren und Selbsttdtungsentschliisse zu
fordern, dadurch begegnen, dass er das verfassungsrechtlich
geschiitzte Recht auf Selbstbestimmung auBler Kraft setzt.
Dem Einzelnen muss die Freiheit verbleiben, auf die Erhal-
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tung des Lebens zielende Angebote auszuschlagen und eine
seinem Verstdndnis von der Sinnhaftigkeit der eigenen Exis-
tenz entspringende Entscheidung, das eigene Leben mit Hil-
fe bereitstehender Dritter zu beenden, umzusetzen. Ein ge-
gen die Autonomie gerichteter Lebensschutz widerspricht
dem Selbstverstindnis einer Gemeinschaft, in der die Wiirde
des Menschen im Mittelpunkt der Werteordnung steht, und
die sich damit zur Achtung und zum Schutz der freien
menschlichen Personlichkeit als oberstem Wert ihrer Verfas-
sung verpflichtet. Angesichts der existentiellen Bedeutung,
die der Freiheit zur Selbsttotung fiir die selbstbestimmte
Wahrung der Personlichkeit zukommen kann, muss die
Moglichkeit hierzu bei realitdtsgerechter Betrachtung im-
mer gewiéhrleistet sein (vgl. Rn. 208 ff.).

(c) Diesen verfassungsrechtlich zwingend zu wahrenden
Entfaltungsraum autonomer Selbstbestimmung verletzt das
Verbot der geschiftsmidBigen Forderung der Selbsttotung.
Die Regelung des § 217 StGB erkennt die verfassungsrecht-
lich geforderte Straflosigkeit der Selbsttotung und der Bei-
hilfe hierzu zwar grundsitzlich an, indem sie ausschlieBlich
die geschiftsméfBige Forderung der Selbsttotung als vom
Gesetzgeber besonders autonomiegefihrdend eingestuftes
Phidnomen einer Strafandrohung unterstellt (vgl. BTDrucks
18/5373, S. 2). Das Verbot entfaltet sich aber nicht als iso-
lierter Rechtsakt (aa). Es fiihrt im Gefilige mit der bei seiner
Einfiilhrung vorgefundenen Gesetzeslage vielmehr dazu,
dass das Recht auf Selbsttdtung in weiten Teilen faktisch
entleert ist, weil die fortbestehende Straffreiheit nicht ge-
schéftsméBiger Suizidhilfe, der gesetzliche Ausbau von An-
geboten der Palliativmedizin und des Hospizdienstes und die
Verfiigbarkeit von Suizidhilfeangeboten im Ausland nicht
geeignet sind, die vom Verbot der geschiftsmédBigen For-
derung der Selbsttétung ausgehende Einschrinkung grund-
rechtlicher Freiheit auszugleichen. Der Einzelne kann auf die
Inanspruchnahme dieser Alternativen nicht ohne Verletzung
seines Selbstbestimmungsrechts verwiesen werden (bb).

(aa) § 217 StGB suspendiert mit seinem Ansatz eines Schut-
zes durch ein absolutes Verbot der geschiaftsmaBigen Suizid-
hilfe die Selbstbestimmung des Einzelnen in dem von der
Regelung erfassten Bereich vollstindig, indem er den Ent-
schluss zur Selbsttétung einem unwiderleglichen General-
verdacht mangelnder Freiheit und Reflexion unterstellt. Da-
durch wird die verfassungsprigende Grundvorstellung des
Menschen als eines in Freiheit zu Selbstbestimmung und
Selbstentfaltung fihigen Wesens (vgl. BVerfGE 32, 98
<107 f.>; 108, 282 <300>; 128, 326 <376>; 138, 296
<339 Rn. 109>) in ihr Gegenteil verkehrt. Das im All-
gemeinen legitime Anliegen des Rechtsgiiterschutzes durch
Einfiihrung eines abstrakten Gefihrdungsdelikts hat daher
hier zugunsten weniger einschneidender MafBnahmen der
Autonomiesicherung zuriickzutreten, um der Selbstbestim-
mung tatsdchlichen Raum zu belassen und den Einzelnen
nicht zu einem Leben zu dringen, das in Widerspruch zu
seinem Selbstbild und seinem Selbstverstindnis steht.

Die Regelung des § 217 StGB ist zwar auf eine bestimmte —
die geschiftsméBige — Form der Forderung der Selbsttotung
beschriankt. Auch der damit einhergehende Verlust an Auto-
nomie ist aber jedenfalls so weit und so lange unverhiltnis-
maifig, wie verbleibende Optionen nur eine theoretische,
nicht aber die tatsdchliche Aussicht auf Selbstbestimmung
bieten. Die autonomiefeindliche Wirkung des § 217 StGB
wird gerade dadurch intensiviert, dass dem Einzelnen in vie-
len Situationen jenseits geschiftsméBiger Angebote der Sui-
zidhilfe keine verldsslichen realen Moglichkeiten verblei-
ben, einen Entschluss zur Selbsttdtung umzusetzen.
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(bb) Weder eine nach § 217 StGB bei enger Auslegung
straffrei verbleibende Suizidhilfe im Einzelfall (o) noch das
Angebot der Palliativmedizin () oder die Verfiigbarkeit von
Suizidhilfeangeboten im Ausland (y) verhelfen der verfas-
sungsrechtlich gebotenen Selbstbestimmung am Lebens-
ende hinreichend zur Durchsetzung.

(a) Der Gesetzgeber leitet die Angemessenheit des Verbots
der geschiftsmiBigen Forderung der Selbstttung daraus ab,
dass die im Einzelfall geleistete, nicht geschiftsmaBige Sui-
zidhilfe straffrei bleibe. Damit misst er innerhalb seines ei-
genen Regelungskonzepts der Moglichkeit einer solchen
Suizidhilfe maBigebliche Bedeutung fiir die Wahrung und
Verwirklichung des Rechts auf Selbstbestimmung bei (vgl.
BTDrucks 18/5373, S. 2, 13, 14).

Die stillschweigende Annahme des Gesetzgebers, Moglich-
keiten zur assistierten Selbsttotung seien aufBerhalb ge-
schiftsméBiger Angebote tatsdchlich verfligbar, nimmt indes
nicht die Einheit der Rechtsordnung in Bedacht. Schlief3t der
Gesetzgeber bestimmte Formen der Freiheitsausiibung unter
Verweis auf fortbestehende Alternativen aus, so miissen die
verbleibenden Handlungsoptionen zur Grundrechtsverwirk-
lichung auch tatsdchlich geeignet sein. Diese Bedingung
realer Wirkkraft gilt im Besonderen fiir das Recht auf Selbst-
totung. Hier ist bereits die individuelle Gewissheit identitéts-
stiftend, tatsdchlich eigener Vorstellung entsprechend han-
deln zu kénnen. Dies entspricht der Erfahrung der Beschwer-
defiihrer, die fiir den Fall individuell bestimmter Grenzen
ihres personlichen Leidens latente Selbsttdtungsabsichten
mit sich tragen. Insbesondere der Beschwerdefiihrer zu I. 2.
hat in der miindlichen Verhandlung nachvollziehbar geschil-
dert, dass die ihm vor Einfiihrung des § 217 StGB erteilte Zu-
sage einer Suizidhilfe wesentlich dazu beigetragen hat, das
Schicksal der eigenen Erkrankung anzunehmen und sich die-
sem zundchst nicht im Wege der Selbsttétung zu entzichen.
Die sachverstindigen Auskunftspersonen aus den Bereichen
der Psychiatrie und der Suizidforschung haben bestitigt, dass
das Wissen um die Mdoglichkeit einer assistierten Selbst-
totung zumindest bedingt suizidpraventiv wirken kann.

Wenn die Rechtsordnung bestimmte, fiir die Autonomie ge-
féahrliche Formen der Suizidhilfe, insbesondere die geschifts-
mifBige Forderung der Selbsttdtung, unter Strafe stellt, muss
sie demnach zumindest sicherstellen, dass trotz des Verbots
im Einzelfall ein Zugang zu freiwillig bereitgestellter Sui-
zidhilfe real erdffnet bleibt. Dem wird der Verzicht auf ein
umfassendes strafrechtliches Verbot der Suizidhilfe allein
nicht gerecht. Ohne geschiftsmiBige Angebote der Suizid-
hilfe ist der Einzelne sowohl inner- als auch auflerhalb eines
bestehenden Behandlungsverhiltnisses maBigeblich auf die
individuelle Bereitschaft eines Arztes angewiesen, an einer
Selbsttotung zumindest durch Verschreibung der benétigten
Wirkstoffe assistierend mitzuwirken. Von einer solchen in-
dividuellen é&rztlichen Bereitschaft wird man bei realisti-
scher Betrachtungsweise nur im Ausnahmefall ausgehen
konnen. Genau auf diesen Umstand reagieren Sterbehilfe-
vereine mit ihren Angeboten. Zum einen kann kein Arzt
verpflichtet werden, Suizidhilfe zu leisten (c.a), zum ande-
ren wirken sich die berufsrechtlichen Verbote der Suizidhil-
fe, wie sie {iberwiegend im Standesrecht der Arzte vorgese-
hen sind, zumindest faktisch handlungsleitend aus (Bp).

(o) Statistische Erhebungen und Meinungsbilder zeigen
auf, dass die Mehrheit der Arzte jedenfalls eine eigene Be-
reitschaft zur Suizidhilfe verneint. In einer Reprisentativbe-
fragung von sowohl in der ambulanten als auch der stationa-
ren Patientenversorgung titigen Arzten durch das Institut
fiir Demoskopie Allensbach im Jahr 2009 verneinten 61 %
der Befragten ihre Bereitschaft zur Suizidhilfe, obwohl die
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Mehrheit den eigenen Berufsstand fiir besonders geeignet
hielt, Menschen bei der Selbsttétung professionell zu beglei-
ten (vgl. Institut fiir Demoskopie Allensbach, Arztlich be-
gleiteter Suizid und aktive Sterbehilfe aus Sicht der deut-
schen Arzteschaft, 2010, S. 10, 15, 21). In der Gruppe der
Arzte, die im Bereich der Palliativmedizin titig waren, fiel
die Ablehnung &rztlicher Suizidhilfe noch deutlicher aus.
Nur 14 % erklédrten eine eigene bedingte Bereitschaft zu
arztlicher Suizidhilfe (vgl. Institut fiir Demoskopie Allens-
bach, Arztlich begleiteter Suizid und aktive Sterbehilfe aus
Sicht der deutschen Arzteschaft, 2010, S. 27).

Eine begrenzte Wahrscheinlichkeit der Verfiigbarkeit drzt-
licher Suizidhilfe ergibt sich auch aus einer Querschnitts-
umfrage des Instituts fiir Medizinische Ethik und Geschichte
der Medizin der Ruhr-Universitit Bochum aus dem Jahr
2013. Dort konnten sich 41,7 % der Befragten nicht vorstel-
len, Suizidhilfe zu leisten, nur 40,2 % zeigten bedingte Be-
reitschaft dazu, 18 % waren unentschlossen. Ein berufsrecht-
liches Verbot der drztlichen Assistenz zur Selbsttotung lehn-
ten zwar 33,7 % ab, wohingegen lediglich 25 % ein solches
Verbot befiirworteten. 41,4 % waren bei dieser Frage aber
unentschlossen (vgl. zu allem Schildmann/Dahmen/Voll-
mann, Deutsche Medizinische Wochenschrift 2014, S. el
<e4> sowie Schildmann/Vollmann, Arztliche Handlungs-
praxis am Lebensende: Empirische Daten, ethische Ana-
lysen, in: Frankfurter Forum, Sterbehilfe — Streit um eine ge-
setzliche Neuregelung, S. 22 <25>).

Die Inhaber der Lehrstiihle fiir Palliativmedizin in Deutsch-
land haben sich im Jahr 2014 geschlossen gegen die arzt-
liche Suizidhilfe ausgesprochen, weil diese keine drztliche
Aufgabe sei, mit der den Sorgen der Menschen um die Si-
cherstellung eines wiirdevollen Sterbens begegnet werden
konne. Sie sprachen sich stattdessen fiir eine intensive 6f-
fentliche Auseinandersetzung mit Fragen von Krankheit,
Sterben und Tod, die Verbesserung der Aus-, Fort- und Wei-
terbildung der Gesundheitsberufe im Bereich der Begleitung
Schwerkranker und Sterbender und den bedarfsdeckenden
Ausbau palliativmedizinischer Versorgung aus (vgl. Presse-
mitteilung der Lehrstiihle fiir Palliativmedizin vom 9. Okto-
ber 2014, abgedruckt in: Hoffmann/Knaup, Was heif3t: In
Wiirde sterben?, 2015, S. 297).

Eine derart geschlossene Ablehnung der érztlichen Suizid-
hilfe spiegelt sich in den Reihen aller Mitglieder der Deut-
schen Gesellschaft fiir Palliativmedizin zwar nicht wider.
Auch hier zeigt sich aber eine mehrheitlich ablehnende Hal-
tung und eine dementsprechend restriktive Praxis. Bei einer
Befragung, die die Deutsche Gesellschaft fiir Palliativmedi-
zin als zustdndige Fachgesellschaft im Jahr 2015 bei ihren
drztlichen und nicht drztlichen Mitgliedern durchgefiihrt hat,
lehnten 56 % von 1 836 Teilnehmern eine eigene Beteiligung
am arztlich assistierten Suizid grundsétzlich ab (vgl. Stel-
lungnahme der Deutschen Gesellschaft fiir Palliativmedizin
zur Anhérung zum Thema Sterbebegleitung im Rechtsaus-
schuss des Deutschen Bundestages am 23. September 2015,
S. 4). Nur 47 von ihnen, davon 28 Arzte, gaben an, wihrend
ihrer bisherigen beruflichen Tétigkeit bereits mindestens ei-
nem Menschen in irgendeiner Weise Beihilfe zum Suizid ge-
leistet zu haben (vgl. Stellungnahme der Deutschen Gesell-
schaft fiir Palliativmedizin zur Anhérung zum Thema Sterbe-
begleitung im Rechtsausschuss des Deutschen Bundestages
am 23. September 2015, S. 4).

Die mangelnde individuelle &rztliche Bereitschaft zur Sui-
zidhilfe hat der Einzelne als durch die Gewissensfreiheit sei-
nes Gegeniibers geschiitzte Entscheidung grundsétzlich hin-
zunehmen. Aus dem Recht auf selbstbestimmtes Sterben lei-
tet sich kein Anspruch gegeniiber Dritten darauf ab, bei
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einem Selbsttdtungsvorhaben unterstiitzt zu werden (vgl. be-
reits Rn. 212 f)).

(BB) Das Berufsrecht der Arzte setzt der individuellen Be-
reitschaft zur Suizidhilfe weitere Grenzen jenseits oder gar
entgegen der individuellen Gewissensentscheidung des ein-
zelnen Arztes. Die nach § 217 StGB zuldssige nicht ge-
schiftsmifBige Suizidhilfe stellt infolge dessen fiir den Ein-
zelnen im Regelfall nur eine theoretische, nicht aber — wo-
rauf es flir die Wahrung des verfassungsrechtlich gebotenen
Freiraums individueller Selbstbestimmung ankommt — eine
reale Handlungsoption dar. Das foderal geregelte &rztliche
Berufsrecht sicht jedenfalls in weiten Teilen des Bundes-
gebietes berufsrechtliche Verbote der Suizidhilfe vor (o).
Die heterogene Ausgestaltung des drztlichen Berufsrechts
unterstellt die Verwirklichung der Selbstbestimmung des
Einzelnen in verfassungsrechtlich unzumutbarer Weise geo-
grafischen Zufilligkeiten (BPf). Dafiir kommt es nicht da-
rauf an, ob die berufsrechtlichen Verbote drztlicher Suizid-
hilfe in ihrer derzeitigen Form rechtswirksam sind. Das Be-
rufsrecht wirkt jedenfalls faktisch handlungsleitend (yyy).

(o) Die von der Bundesidrztekammer erlassene Muster-
berufsordnung fiir die in Deutschland titigen Arztinnen und
Arzte sieht zuriickgehend auf einen Beschluss des 114.
Deutschen Arztetags 2011 in § 16 Satz 3 ein ausdriickliches
berufsrechtliches Verbot drztlicher Suizidhilfe vor. Die Re-
gelung soll nicht nur die MaBgeblichkeit der Wiirde des
Menschen und der Patientenautonomie verdeutlichen, son-
dern zugleich die dadurch bedingten Grenzen &rztlichen
Handelns klar formulieren (vgl. Glorius, Vorwort zur Mus-
terberufsordnung fiir die in Deutschland titigen Arztinnen
und Arzte, DABI 2011, S. A 1980). Das Verbot gilt nicht
nur fiir Sterbende, sondern in Bezug auf alle Patienten (vgl.
Musterberufsordnung fiir die in Deutschland titigen Arztin-
nen und Arzte — Erliuterungen zu § 16 MBO-A, DABI
2011, S. A 1980 <A 1990 f.>).

Berufsordnungsrechtliche Regelungen erlangen zwar erst
durch eine Inkorporation in das Satzungsrecht der Landes-
arztekammern Rechtsverbindlichkeit (vgl. Bauer, Notaus-
gang assistierter Suizid, in: Hoffmann/Knaup, Was heif3t: In
Wiirde sterben?, 2015, S. 49 <68>; Laufs, in: Laufs/Kern,
Handbuch des Arztrechts, 4. Aufl. 2010, § 5 Rn. 5; Lippert,
in: Ratzel/Lippert, MBO, 6. Aufl. 2015, Einl. Rn. 6, § 1
Rn. 4; Sickor, Normenhierarchie im Arztrecht, 2005, S. 178).
Die standesrechtliche Reglementierung der &rztlichen Be-
rufsausiibung unterliegt der Gesetzgebungskompetenz der
Lénder (arg. e Art. 74 Abs. 1 Nr. 19 GG; vgl. BVerfGE 4, 74
<83>; 68,319 <331 £.>; 102, 126 <139>; vgl. auch Lipp,
in: Laufs/Katzenmeier/Lipp, Arztrecht, 7. Aufl. 2015, Kap.
II Rn. 5), deren Heilberufe- und Kammergesetze die jewei-
lige Landesdrztekammer als Korperschaft des offentlichen
Rechts erméchtigen, die drztlichen Berufspflichten in einer
Satzung (Berufsordnung) zu regeln. Die Musterberufsord-
nung fiir die in Deutschland titigen Arztinnen und Arzte ent-
faltet daher keine unmittelbare Rechtswirkung, sondern bil-
det einen bloBen Normierungsvorschlag (vgl. Lindner, NJW
2013, S. 136 <138>; Sickor, Normenhierarchie im Arzt-
recht, 2005, S. 177).

Dem Beispiel dieses Regelungsvorschlags sind mit den
Berufsordnungen in Brandenburg, Bremen, Hamburg, Hes-
sen, Mecklenburg-Vorpommern, Niedersachsen, Nordrhein,
Saarland, Sachsen und Thiiringen aber zehn von insgesamt
17 Landesdrztekammern gefolgt. Die Landesdrztekammern
Westfalen-Lippe und Berlin haben in ihre Berufsordnungen
zumindest ,,Soll-Vorschriften aufgenommen, die Arzten
auferlegen, keine Suizidhilfe zu leisten. Lediglich die Be-
rufsordnungen der Landesdrztekammern Baden-Wiirttem-
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berg, Bayern, Rheinland-Pfalz, Sachsen-Anhalt und Schles-
wig-Holstein enthalten sich einer auch nur in der Tendenz
ablehnenden Regelung der érztlichen Suizidhilfe.

(PPP) Die berufsrechtliche Untersagung &rztlicher Suizid-
hilfe schlief3t die reale Aussicht auf eine assistierte, der ei-
genen Selbstbestimmung entsprechende Selbsttotung weit-
gehend aus. Diese Einschrinkung erlangt besonderes Ge-
wicht, weil die heterogene Ausgestaltung des drztlichen
Standesrechts die Verwirklichung der Selbstbestimmung fiir
den Einzelnen, der sich im Zustand schwerer Erkrankung
und eingeschriankter oder gar aufgehobener Mobilitét befin-
den kann, geografischen Zufélligkeiten unterstellt.

(yyy) Fir die handlungsleitende Wirkung der berufsrecht-
lichen Verbote der drztlichen Suizidhilfe kommt es nicht da-
rauf an, ob die Verbote in ihrer derzeitigen Form als bloBes
Satzungsrecht formell verfassungswidrig sind, weil sie in
einem formlichen Gesetz geregelt werden miissten (vgl. VG
Berlin, Urteil vom 30. Méarz 2012 — 9 K 63.09 —, juris,
Rn. 54; Antoine, Aktive Sterbehilfe in der Grundrechtsord-
nung, 2004, S. 385 ff.; Lindner, NJW 2013, S. 136 <137 f.>;
Lipp, in: Laufs/Katzenmeier/Lipp, Arztrecht, 7. Aufl. 2015,
Abschnitt IT Rn. 9; im Ergebnis ebenso: Freund/Timm, GA
2012, S. 491 <494>; Freund, in: Festschrift fiir Bohl, 2015,
S. 569 <571, 578 f.>; Hillenkamp, in: Festschrift fiir Kiihl,
2014, S. 521 <532 £, 535>; Jager, JZ 2015, S. 875 <884>).

Aufgrund der gegen ihre VerfassungsmiBigkeit erhobenen
Einwinde handelt es sich bei den berufsrechtlichen Ver-
boten der Suizidhilfe zwar um in seiner Giiltigkeit ungeklar-
tes Recht. Sie wirken gegeniiber ihren Adressaten aber je-
denfalls faktisch handlungsleitend. Der tatsdchliche Zugang
zu Moglichkeiten der assistierten Selbsttétung kann nicht
auf Grundlage der Annahme bejaht werden, dass personlich
zur Suizidhilfe bereite Arzte ihr Handeln nicht am geschrie-
benen, wenngleich verfassungsrechtlichen Bedenken unter-
liegenden Recht ausrichten, sondern sich ihrerseits unter Be-
rufung auf ihre verfassungsrechtlich verbiirgte Freiheit ei-
genméchtig darliber hinwegsetzen werden.

Solange diese Situation fortbesteht, schafft sie einen tatséch-
lichen Bedarf nach geschiftsméfigen Angeboten der Sui-
zidhilfe (so auch Hoven, ZIS 2016, S. 1 <3>, die den Bedarf
allerdings bereits aus der ablehnenden Haltung der Bundes-
drztekammer zur drztlichen Suizidhilfe ableiten mochte), die
sich typischerweise dadurch auszeichnen, dass sie Kontakt
zu Arzten und Pharmazeuten vermitteln, die trotz rechtlicher
Risiken bereit sind, in der medizinisch und pharmakologisch
notwendigen Weise an einer Selbsttétung mitzuwirken und
dadurch der verfassungsrechtlich geschiitzten Selbstbestim-
mung des Einzelnen zur Durchsetzung zu verhelfen.

(B) Auch die durch das Gesetz zur Verbesserung der Hospiz-
und Palliativversorgung in Deutschland (BGBI I 2015
S. 2114 ff)) in sachlichem Zusammenhang mit der Einfiih-
rung des Verbots der geschiftsméfBigen Forderung der Selbst-
totung beschlossenen Verbesserungen der palliativmedizi-
nischen Patientenversorgung (vgl. dazu Rn. 15) sind nicht
geeignet, eine unverhéltnisméBige Beschrankung der indivi-
duellen Selbstbestimmung auszugleichen. Sie mdgen beste-
hende Defizite in der quantitativen und qualitativen Palliativ-
versorgung beseitigen und hierdurch geeignet sein, die Zahl
darauf zuriickzufiihrender Sterbewiinsche todkranker Men-
schen zu reduzieren. Sie sind indes kein Korrektiv zur Be-
schriankung dennoch oder losgeldst davon in freier Selbst-
bestimmung gefasster Selbsttotungsentschliisse.

Eine Pflicht zur Inanspruchnahme palliativmedizinischer
Behandlung besteht nicht. Damit eine medizinische — auch
palliativmedizinische — Behandlung nicht in eine auto-
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nomiefeindliche Pflicht umschldgt, sondern Angebot bleibt,
darf sie — unbeschadet der Fille, in denen der Einzelne Ge-
fadhrdungen ausgeliefert ist, ohne in Freiheit selbst fiir den
eigenen Schutz sorgen zu konnen (vgl. BVerfGE 142, 313
<341 Rn. 79>) — den Willen des Patienten nicht beiseite-
setzen. Die Entscheidung fiir die Beendigung des eigenen
Lebens umfasst, sofern sie frei sowie in Kenntnis und unter
Abwigung aller relevanten Umstidnde gefasst worden ist,
zugleich die Entscheidung gegen bestehende Alternativen.
Auch in diesem negativen Teil ist sie als Akt autonomer
Selbstbestimmung zu akzeptieren.

(y) Die staatliche Gemeinschaft darf den Einzelnen zudem
nicht auf die Mdglichkeit verweisen, im Ausland verfiigbare
Angebote der Suizidhilfe in Anspruch zu nehmen. Der Staat
hat den erforderlichen Grundrechtsschutz gemiB Art. 1
Abs. 3 GG innerhalb der eigenen Rechtsordnung zu gewéhr-
leisten (so bereits BVerwGE 158, 142 <158 Rn. 36>).

(cc) SchlieBlich sind Aspekte des Schutzes Dritter nicht ge-
eignet, die von § 217 StGB ausgehende Beschrankung indi-
vidueller Selbstbestimmung zu rechtfertigen. Der Einzelne
muss sich im Sinne seiner Gemeinschaftsbezogenheit und
Gemeinschaftsgebundenheit zwar diejenigen Schranken
grundrechtlicher Freiheit gefallen lassen, die der Gesetz-
geber zur Pflege und Forderung des sozialen Zusammen-
lebens in den Grenzen des bei dem gegebenen Sachverhalt
allgemein Zumutbaren zieht. Allerdings muss dabei die Ei-
genstiandigkeit der Person gewahrt bleiben (vgl. BVerfGE 4,
7 <15 £.>; 59, 275 <279>). Anliegen des Schutzes Dritter,
etwa die Vermeidung von Nachahmungseffekten oder die
Einddimmung einer Sogwirkung geschiftsmaBiger Suizidhil-
feangebote fiir in ihrer Selbstbestimmung fragile und des-
halb schutzbediirftige Personen, konnen demnach zwar dem
Grunde nach suizidpriventives Handeln legitimieren. Sie
rechtfertigen aber nicht, dass der Einzelne die faktische Ent-
leerung des Rechts auf Selbsttétung hinnehmen muss
(Rn. 273 ff., insbes. Rn. 281 ft.).

4. Diese Bewertung steht im Einklang mit der Européischen
Menschenrechtskonvention, die als Auslegungshilfe fiir die
Bestimmung von Inhalt und Reichweite der Grundrechte he-
ranzuziehen ist (vgl. BVerfGE 111, 307 <317 f.>; 149, 293
<328 Rn. 86>), und den vom Europdischen Gerichtshof fiir
Menschenrechte formulierten grundlegenden konventions-
rechtlichen Wertungen (vgl. BVerfGE 148, 296 <354
Rn. 132,379 f. Rn. 173 £.>).

Der Europdische Gerichtshof fiir Menschenrechte, der das
Recht des Einzelnen, dariiber zu entscheiden, wann und wie
er sein Leben beenden mdchte, als Auspragung des Rechts
auf Achtung des Privatlebens nach Art. 8 Abs. 1 EMRK
anerkennt, nimmt an, dass dieses Recht aus Griinden des Le-
bensschutzes Dritter und deren Autonomie zwar einge-
schrinkt, nicht aber vollstindig auBler Kraft gesetzt werden
darf.

Nach der Rechtsprechung des Europidischen Gerichtshofs
fir Menschenrechte folgt aus Art. 8§ Abs. 1 EMRK das
Recht, sein Leben selbstbestimmt nach individuellen Vor-
stellungen zu fithren. In seiner Entscheidung Pretty v. The
United Kingdom, die die Frage nach einem Recht auf assis-
tierte Selbsttdtung einer korperlich schwer erkrankten Per-
son aufwarf, betont der Gerichtshof, dass die personliche
Autonomie einen wichtigen Grundsatz darstellt, welcher der
Auslegung der Garantien des Art. 8§ EMRK zugrunde liegt
(vgl. EGMR, Pretty v. The United Kingdom, Urteil vom
29. April 2002, Nr. 2346/02, § 61). Unter Beriicksichtigung
des die Konvention bestimmenden Grundsatzes der Achtung
der Menschenwiirde und der Freiheit vertritt er die Auffas-
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sung, dass Art. 8§ EMRK Vorstellungen zur Lebensqualitét
(notions of the quality of life) erfasst. In Zeiten zunehmen-
den Fortschritts in der Medizin und gestiegener Lebens-
erwartung darf niemand dazu gezwungen werden, entgegen
dem eigenen Selbstverstdndnis und der personlichen Iden-
titdt bis ins hohe Alter oder im Zustand schweren korper-
lichen oder geistigen Verfalls weiterzuleben. Staat und Ge-
sellschaft miissen die Entscheidung, korperliches und psy-
chisches Leiden durch eine assistierte Selbsttétung zu
beenden, respektieren (vgl. EGMR, Pretty v. The United
Kingdom, Urteil vom 29. April 2002, Nr. 2346/02, §§ 64 f.).
In der Rechtssache Haas v. Switzerland, die einen psychisch
erkrankten Beschwerdefiihrer betraf, hat der Gerichtshof sei-
ne Rechtsprechung weiter prizisiert und ausdriicklich aus-
gesprochen, dass das Recht des Einzelnen, dariiber zu ent-
scheiden, wie und wann er sein Leben beenden mdchte, einen
Aspekt des Rechts auf Achtung seines Privatlebens nach
Art. 8 EMRK darstellt. Voraussetzung hierfiir ist jedoch, dass
der Betroffene einen freien Willen bilden und danach han-
deln kann (vgl. EGMR, Haas v. Switzerland, Urteil vom
20. Januar 2011, Nr. 31322/07, § 51).

Der Europédische Gerichtshof fiir Menschenrechte erkennt
aber auch an, dass sich Einschrankungen dieses Rechts nach
Art. 8 Abs. 2 EMRK aus Griinden des Lebensschutzes Drit-
ter ergeben konnen. Bei der Abwagung zwischen dem Selbst-
bestimmungsrecht des Einzelnen einerseits und der aus
Art. 2 EMRK abgeleiteten Schutzpflicht des Staates fiir das
Leben andererseits billigt er den Vertragsstaaten in diesem
sensiblen Bereich indes einen erheblichen Einschitzungs-
und Ermessensspielraum zu (vgl. EGMR, Pretty v. The
United Kingdom, Urteil vom 29. April 2002, Nr. 2346/02,
§§ 70 f.; Haas v. Switzerland, Urteil vom 20. Januar 2011,
Nr. 31322/07, §§ 53, 55; Koch v. Deutschland, Urteil vom
19. Juli 2012, Nr. 497/09, § 70). Danach ist es in erster Linie
Aufgabe der Vertragsstaaten, die von einer Suizidhilfe aus-
gehenden Risiken und Missbrauchsgefahren zu bewerten
(vgl. EGMR, Pretty v. The United Kingdom, Urteil vom
29. April 2002, Nr. 2346/02, § 74). Wihlt ein Land eine libe-
rale Regelung, sind geeignete Malnahmen zur Umsetzung
und zur Privention erforderlich, die auch Missbrauch zu ver-
hindern haben (vgl. EGMR, Haas v. Switzerland, Urteil vom
20. Januar 2011, Nr. 31322/07, § 57). Wird die Entschei-
dung, sich selbst zu tdten, nicht freien Willens und bei vollem
Verstdndnis der Umstidnde getroffen, verpflichtet Art. 2
EMRK die staatlichen Behdrden, die Selbsttdtung zu verhin-
dern. Das in Art. 2 EMRK garantierte Recht auf Leben ver-
pflichtet die Staaten, vulnerable Personen — auch gegen
selbstgefihrdende Handlungen — zu schiitzen und ein Verfah-
ren zu etablieren, welches sicherstellt, dass die Entscheidung,
das eigene Leben zu beenden, tatsichlich dem freien Willen
des Betroffenen entspricht (vgl. EGMR, Haas v. Switzerland,
Urteil vom 20. Januar 2011, Nr. 31322/07, §§ 54, 58). Ande-
rerseits betont der Europdische Gerichtshof fiir Menschen-
rechte aber auch, dass das Recht, selbst zu bestimmen, wann
und auf welche Art das eigene Leben enden soll, nicht nur
theoretisch oder scheinbar (merely theoretical or illusory) be-
stehen darf (vgl. EGMR, Haas v. Switzerland, Urteil vom
20. Januar 2011, Nr. 31322/07, §§ 59 f.).

II. Die Verfassungsbeschwerden der iibrigen Beschwerde-
fiihrer sind ebenfalls begriindet. § 217 StGB stellt keine ver-
fassungsmiBige Beschrinkung ihrer Berufsfreiheit (Art. 12
Abs. 1 GG), subsididr der allgemeinen Handlungsfreiheit
(Art. 2 Abs. 1 GQ), dar (1.). Die Regelung verletzt diejeni-
gen Beschwerdefiihrer, die als natiirliche Personen Adressa-
ten der Strafandrohung sind, zudem in ihrem Freiheitsrecht
aus Art. 2 Abs. 2 Satz 2 in Verbindung mit Art. 104 Abs. 1
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GG (2.). Die Beschwerdefiihrer zu II. und III. 2. sind ferner
auch durch die an die Strafbarkeit der geschéftsméafligen For-
derung der Selbsttétung gekniipfte Bulgeldbewehrung nach
§ 30 Abs. 1 Nr. 1 OWiG in ihrem Grundrecht aus Art. 2
Abs. 1 GG verletzt (3.).

1. Fiir die beschwerdefiihrenden Arzte und Rechtsanwilte
ergibt sich, soweit sie deutsche Staatsangehorige sind, der
verfassungsrechtliche Schutz gegeniiber dem Verbot der ge-
schéftsméfigen Forderung der Selbsttotung aus Art. 12
Abs. 1 GG (a). Fiir die Beschwerdefiihrerin zu VI. 2. als Arz-
tin mit schweizerischer Staatsbiirgerschaft, die beschwerde-
fiihrenden deutschen Vereine und ihre organschaftlichen Ver-
treter und Mitarbeiter streitet jedenfalls der Schutz der all-
gemeinen Handlungsfreiheit (b). Der Eingriff in diese
Grundrechte ist nicht verfassungsrechtlich gerechtfertigt (c).

a) Die Beschwerdefiihrer zu III. 6., IV,, V. 1. bis V. 4. und VI.
3. als deutsche Arzte und Rechtsanwilte sind durch § 217
StGB zwar nicht in ihrer durch Art. 4 Abs. 1 Var. 2 GG ge-
schiitzten Gewissensfreiheit (aa), aber im Grundrecht der Be-
rufsfreiheit (bb) betroffen.

aa) Gewissensentscheidung ist nicht bereits jede relative
Entscheidung iiber die ZweckméBigkeit menschlichen Ver-
haltens aufgrund ernsthafter und nachdriicklicher Auffas-
sung von guter politischer Ordnung und Vernunft, sozialer
Gerechtigkeit und wirtschaftlicher Niitzlichkeit, sondern
ausschlieBlich die ernste sittliche, an den Kategorien von
Gut und Bése orientierte Entscheidung, die der Einzelne in
einer bestimmten Lage als fiir sich bindend und unbedingt
verpflichtend innerlich erfahrt, sodass er gegen sie nicht oh-
ne ernste Gewissensnot handeln konnte (vgl. BVerfGE 12,
45 <55>; 48, 127 <173 £.>). Die aufgrund einer solchen
Gewissensentscheidung erfolgende Gewidhrung, Verschaf-
fung oder Vermittlung einer Gelegenheit zur Selbsttotung,
die als solche gerade nicht von einer Wiederholungsabsicht
getragen ist, ist keine geschaftsmaBige Forderung der Selbst-
tétung und wird von § 217 Abs. 1 StGB (vgl. BTDrucks
18/5373, S. 2, 18) nicht erfasst.

bb) Die Regelung des § 217 StGB greift aber in die Berufs-
freiheit von Arzten und Rechtsanwilten mit deutscher
Staatsangehdrigkeit jedenfalls insoweit ein, als sie ihnen un-
ter Strafandrohung untersagt, im Rahmen ihrer drztlichen
oder anwaltlichen Berufsausiibung — einer auf Dauer ange-
legten und der Schaffung und Aufrechterhaltung einer Le-
bensgrundlage dienenden Titigkeit (vgl. BVerfGE 7, 377
<397>; 54, 301 <313>; 102, 197 <212>; 110, 304
<321>; 126, 112 <136>) — geschiftsmiBig Gelegenheit
zur Selbsttotung zu gewidhren, zu verschaffen oder zu vermit-
teln.

Eine als Teil einer beruflichen Tétigkeit erbrachte Suizidhil-
fe ist nicht von vornherein vom Schutzbereich der Berufsfrei-
heit ausgenommen (a.A. BTDrucks 18/5373, S. 12 in Anleh-
nung an VG Hamburg, Beschluss vom 6. Februar 2009 — 8 E
3301/08 —, juris; Lorenz, MedR 2010, S. 823 <824>; Neu-
mann, Die Mitwirkung am Suizid als Straftat?, 2014, S. 266).
Insbesondere das einfachgesetzliche Verbot des § 217 StGB
selbst schliefBt das geschéftsméBige Fordern der Selbsttotung
nicht vom grundrechtlichen Schutz durch die Berufsfreiheit
aus, weil der Gewihrleistungsgehalt dieser Garantie als ver-
fassungsrechtlicher MalBstab fiir ein gesetzliches Verbot nicht
durch das einfache Recht bestimmt werden kann (vgl. BVerf-
GE 115, 276 <300 f.>; vgl. auch Lorenz, MedR 2010,
S. 823 <825>).

Eine Versagung des grundrechtlichen Schutzes kommt al-
lenfalls hinsichtlich solcher Tétigkeiten in Betracht, die
schon ihrem Wesen nach als verboten anzusehen sind, weil
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sie aufgrund ihrer Sozial- und Gemeinschaftsschadlichkeit
schlechthin nicht am Schutz durch das Grundrecht der Be-
rufsfreiheit teilhaben konnen (vgl. BVerfGE 115, 276
<300 f.>; 117, 126 <137>). Dies trifft auf die Suizidhilfe
auch dann nicht zu, wenn sie in geschiftsméBiger Form er-
bracht wird.

b) Die Beschwerdefiihrerin zu VI. 2. als Arztin mit schwei-
zerischer Staatsbiirgerschaft, die Beschwerdefiihrer zu II.
und III. 2. als deutsche Vereine und die Beschwerdefiihrer
zu III. 3. bis III. 5. als deren organschaftliche Vertreter und
Mitarbeiter werden durch das Verbot der geschiftsmaBigen
Forderung der Selbsttdtung nicht in speziellen Freiheitsrech-
ten beeintrdchtigt (aa), sondern konnen lediglich den sub-
sididren Schutz der allgemeinen Handlungsfreiheit (Art. 2
Abs. 1 GG) beanspruchen (bb).

aa) Die Beschwerdefiihrer konnen sich weder auf den
Schutz der Berufsfreiheit (1) noch auf denjenigen der Ver-
einigungsfreiheit (2) berufen.

(1) Der Schutz der Berufsfreiheit ist fiir die Beschwerdefiih-
rer zu II1. 3. und III. 5. sowie die Beschwerdefiihrerin zu VI.
2. bereits in personlicher Hinsicht nicht er6ffnet (a). Fiir die
tibrigen Beschwerdefiihrer ist das ihnen durch § 217 StGB
untersagte Handeln jedenfalls nicht Teil einer den Schutz
des Art. 12 Abs. 1 GG genieBBenden beruflichen Tatigkeit
(b).

(a) Die Beschwerdefiihrer zu III. 3. und III. 5. sowie die Be-
schwerdefiihrerin zu VI. 2. kénnen sich als schweizerische
Staatsangehdrige in personlicher Hinsicht nicht auf den
Schutz des Grundrechts der Berufsfreiheit berufen. Dieser
ist gemdf3 Art. 12 Abs. 1 Satz 1 GG Deutschen im Sinne des
Art. 116 Abs. 1 GG vorbehalten.

(b) Die Beschwerdefiihrerin zu III. 4. (aa) und die beschwer-
defiihrenden Vereine (bb) haben bei dem Bereitstellen eines
Angebots der Suizidhilfe keine berufliche Tétigkeit im Sin-
ne des Art. 12 Abs. 1 GG ausgelibt.

(aa) Die Beschwerdefiihrerin zu III. 4. ist in Ausiibung ihrer
Vorstandstitigkeit fiir den Beschwerdefiihrer zu III. 2. nicht
zum Zwecke der Schaffung und Aufrechterhaltung einer Le-
bensgrundlage, mithin nicht beruflich, titig (vgl. BVerfGE
7, 377 <397>; 54, 301 <313>; 102, 197 <212>; 110,
304 <321>; 126, 112 <136>). Jedenfalls sieht die Satzung
des Beschwerdefiihrers zu III. 2. keine abweichende Rege-
lung zum Grundsatz des § 27 Abs. 3 Satz 2 BGB vor, wo-
nach Vorstandsmitglieder gemeinniitziger Vereine grund-
sdtzlich unentgeltlich tétig sind.

(bb) Fiir die beschwerdefiihrenden Vereine selbst war das
Angebot der Suizidhilfe ebenfalls keine berufliche Tatigkeit
im Sinne des Art. 12 Abs. 1 GG oder Teil einer solchen.

(a) Vereine konnen sich zwar grundsitzlich auf den Schutz
der Berufsfreiheit berufen. Dem Berufsbegriff des Art. 12
Abs. 1 GG liegt ein weites, nicht personal gebundenes Be-
griffsverstdndnis zugrunde (vgl. dazu ausdriicklich BVerfGE
97, 228 <253>; vgl. auch bereits BVerfGE 50, 290
<363>), weshalb das Grundrecht der Berufsfreiheit gemaf
Art. 19 Abs. 3 GG auch auf juristische Personen des Privat-
rechts mit Sitz im Inland anwendbar ist (vgl. BVerfGE 50,
290 <363>; 102, 197 <212 £.>; 126, 112 <136>).

(B) Schutzgut des Art. 12 Abs. 1 GG ist indes auch bei juris-
tischen Personen ausschlieBlich die Freiheit, eine Erwerbs-
zwecken dienende Tétigkeit auszuiiben, soweit diese ihrem
Wesen und ihrer Art nach in gleicher Weise von einer juristi-
schen wie von einer natiirlichen Person ausgeiibt werden
kann (vgl. BVerfGE 21, 261 <266>; 22, 380 <383>; 30,
292 <312>). Handelt es sich bei einer juristischen Person
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um einen Verein, schiitzt Art. 12 Abs. I GG dessen Tatig-
keit nur dann, wenn die Fithrung eines Geschiftsbetriebs zu
seinen satzungsméfBigen Zwecken gehort (vgl. BVerfGE 65,
196 <209 f.>; 74, 129 <149>; 97, 228 <253>). Titig-
keiten eines Vereins bilden dann einen wirtschaftlichen
Geschiftsbetrieb, wenn es sich um planméfige, auf Dauer
angelegte und nach auflen gerichtete, das heifit iiber den
vereinsinternen Bereich hinausgehende, eigenunternehmeri-
sche Titigkeiten handelt, die auf die Verschaffung ver-
mogenswerter Vorteile zugunsten des Vereins oder seiner
Mitglieder abzielen. Entscheidend fiir das Vorliegen eines
wirtschaftlichen Geschéftsbetriebs ist danach, ob sich der
Verein unternehmerisch betitigt und das mit einer solchen
Tatigkeit typischerweise verbundene Risiko trigt. Dies ist
der Fall, wenn der Verein wie ein Kaufmann am Marktge-
schehen teilnimmt. Zur Erreichung ideeller Vereinsziele ent-
faltete unternehmerische Tétigkeiten reichen hierzu nicht
aus, wenn sie dem nichtwirtschaftlichen Hauptzweck des
Vereins zu- und untergeordnet und damit nur Hilfsmittel zu
dessen Erreichung sind (vgl. BGHZ 85, 84 <92 f.>). Ande-
res gilt nur, wenn ein Verein seinen Mitgliedern als Anbieter
von Leistungen gegeniibertritt, die unabhéingig von mitglied-
schaftlichen Beziehungen {iblicherweise auch von Dritten an-
geboten werden (vgl. BVerwGE 105,313 <317>).

Letzteres trifft auf das von den beschwerdefithrenden Ver-
einen derzeit ausgesetzte Angebot der Suizidhilfe nicht zu.
Thre Tatigkeit ist jeweils darauf ausgerichtet, das Recht auf
selbstbestimmtes Sterben in Deutschland zu verankern und
die Vereinsmitglieder bei der Durchsetzung dieses Rechts
zu unterstiitzen (vgl. Rn. 41 und 63). Die von den Vereins-
mitgliedern zu entrichtenden Beitrdge fithren zu keiner an-
deren Beurteilung. Sie bemessen sich — jedenfalls im Fall
des Beschwerdefiihrers zu II. — in ihrer Hohe zwar danach,
ob und innerhalb welcher Frist die Mitgliedschaft zur In-
anspruchnahme einer Suizidhilfe berechtigt, was auf ein Ge-
genleistungsverhéltnis zwischen dem Angebot der Suizid-
hilfe und einem den Grundmitgliedsbeitrag iibersteigenden
Betrag hindeutet. Das Angebot der Suizidbegleitung ist aber
jeweils von den gemeinsamen Uberzeugungen der Vereins-
mitglieder und dem Vereinszweck getragen. In ihm verwirk-
licht sich die Vereinsmitgliedschaft, die iiber den Austausch
allgemein verfligbarer Dienstleistungen hinausgeht.

(2) Auch den Schutz der von ihnen ausdriicklich geltend ge-
machten Vereinigungsfreiheit (Art. 9 Abs. 1 GG) konnen
die beschwerdefiihrenden Sterbehilfevereine und ihre Mit-
glieder gegeniiber dem Verbot der geschiftsmiBigen For-
derung der Selbsttotung nicht beanspruchen.

(a) Eine unter dem Schutz des Art. 9 Abs. 1 GG gebildete
Vereinigung geniefit zwar als solche die Gewihrleistungen
dieses Grundrechts, ohne dass es des Riickgriffs auf Art. 19
Abs. 3 GG bedarf (vgl. BVerfGE 3, 383 <391 f.>; 6, 273
<277>; 13,174 <175 £.>; 149, 160 <189 Rn. 86>).

(b) Der sachliche Schutzbereich der Vereinigungsfreiheit ist
durch die Strafbarkeit der geschiftsmadBigen Forderung der
Selbsttotung und eine daran gekniipfte Bu3geldbewehrung
nach § 30 Abs. 1 Nr. 1 OWiG jedoch nicht betroffen.

(aa) Art. 9 Abs. 1 GG gewihrleistet das Recht, Vereine und
Gesellschaften zu bilden. Dieser Schutz umfasst das Recht
auf Entstehen und Bestehen in der gewidhlten gemeinsamen
Form (vgl. BVerfGE 13, 174 <175>; 80, 244 <253>).
Dieses Recht schlie3t nicht nur fiir Mitglieder, sondern auch
fiir die Vereinigung selbst zunéchst ihre Griindung und ihren
Bestand, daneben aber zwecks Gewihrleistung eines effekti-
ven Grundrechtsschutzes auch ein Recht auf Betétigung im
Sinne eines Kernbereichs der Vereinstitigkeit ein (vgl.
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BVerfGE 30, 227 <241> m.w.N.; 80, 244 <253>). Dieser
Kernbereich umfasst die fortwihrende Organisationsauto-
nomie, das heifit die Selbstbestimmung iiber die eigene Or-
ganisation, das Verfahren der Willensbildung und die Fiih-
rung der Geschifte (vgl. BVerfGE 50, 290 <354>), nicht
hingegen blofe vereinszweckrealisierende Tatigkeiten jen-
seits von Handlungen zur Entstehung und zur Erhaltung des
Bestands einer Vereinigung (vgl. BVerfGE 70, 1 <25>; 84,
212 <224>; 149, 160 <192 Rn. 98>). Letztere sind
vielmehr nach Mafigabe derjenigen Grundrechte und grund-
rechtsgleichen Gewihrleistungen geschiitzt, in deren Schutz-
bereich sie sich bewegen, weil die Griindung einer Vereini-
gung den Grundrechtsschutz fiir individuelles Handeln seiner
Mitglieder nicht erweitern kann (vgl. BVerfGE 149, 160
<192 Rn. 98>; so auch bereits im Ansatz BVerfGE 70, 1
<25>). Art. 9 Abs. 1 GG enthilt mithin eine spezifische Or-
ganisationsgarantie, die Freiheitsschutz nur fiir Organisati-
onsakte, nicht hingegen eine allgemeine Handlungs- oder
Zweckverfolgungsfreiheit gewihrt, die an keine andere Vo-
raussetzung gebunden wire als die VereinsméfBigkeit ihrer
Ausiibung.

(bb) Eine Beeintrachtigung der Vereinigungsfreiheit in ih-
rem den Bestand und die Organisationsautonomie erfassen-
den Schutzgehalt geht von § 217 StGB auch nicht deshalb
aus, weil die Regelung Ankniipfungstatbestand im Sinne des
Art. 9 Abs. 2 Var. 1 GG ist und damit materiell-rechtlich die
Grundlage fiir ein Vereinsverbot nach Art. 9 Abs. 2 GG in
Verbindung mit § 3 VereinsG schafft.

Das materielle Unwerturteil {iber strafrechtswidrige Zwecke
verfolgende Vereinigungen folgt aus Art. 9 Abs. 2 GG selbst
und wirkt verfassungsunmittelbar (vgl. Scholz, in: Maunz/
Diirig, GG, Art. 9 Rn. 113 <September 2017>). Seine Um-
setzung setzt lediglich die Existenz von Strafgesetzen vo-
raus (vgl. Kemper, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, Bd. 1,
7. Aufl. 2018, Art. 9 Rn. 75), wodurch die Ausgestaltung
des Vereinsverbots dem Gesetzgeber iiberantwortet ist, der
die Grenzen der Schranke des Art. 9 Abs. 2 GG nicht aus-
dehnen darf (vgl. BVerfGE 80, 244 <254>). Einer Umge-
hung des Schutzes aus Art. 9 Abs. 1 GG wird hierbei da-
durch vorgebeugt, dass nur allgemeine Strafgesetze als Be-
zugsnormen fiir ein Vereinsverbot herangezogen werden
diirfen (vgl. BVerfGE 149, 160 <196 Rn. 105>), die ein
Handeln (Tun oder Unterlassen) generell, das heifit nicht
ausschlieBlich oder in besonderer Form fiir den Fall ver-
einsméfiger Begehung, unter Strafe stellen (vgl. Kemper,
in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, Bd. 1, 7. Aufl. 2018,
Art. 9 Rn. 75 m.w.N.). Aufgrund ihres allgemeinen Charak-
ters sind solche Strafvorschriften mit dem Schutzzweck des
Art. 9 Abs. 1 GG vereinbar. Die Vereinigungsfreiheit erwei-
tert die in sonstigen Grundrechten gewdhrleisteten Hand-
lungsfreiheiten nicht zu einer vereinigungsspezifischen all-
gemeinen Handlungsfreiheit, sondern schiitzt ausschlieBlich
vor vereinigungsspezifischem Sonderrecht (vgl. Kemper, in:
v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, Bd. 1, 7. Aufl. 2018, Art. 9
Rn. 43, 75).

§ 217 StGB ist ein allgemeines Strafgesetz. Er stellt die ge-
schiftsméBige Forderung der Selbsttdtung nicht speziell fiir
den Fall unter Strafe, dass sie in vereinsméfig organisierter
Form erbracht wird, sondern fiir jedermann, der geschéfts-
mifBig im Sinne der Norm handelt. Dem steht nicht ent-
gegen, dass der Gesetzgeber mit Einfithrung der Vorschrift
gerade auch bezweckt hat, die rechtliche Grundlage fiir das
Verbot von Vereinigungen zu schaffen, die — wie die beiden
beschwerdefiihrenden Vereine — ein offentliches Suizidhil-
feangebot bereitstellen (vgl. BTDrucks 18/5373, S. 14). Fiir
die Einordnung als allgemeines Gesetz ist unerheblich, ob
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ein Einzelfall den Anlass zu einer gesetzlichen Regelung ge-
geben hat, soweit die Norm nach der Art der in Betracht
kommenden Sachverhalte geeignet ist, unbestimmt viele
weitere Fille zu regeln (vgl. BVerfGE 7, 129 <150 f.>; 10,
234 <243 £.>).

bb) Dadurch, dass die Beschwerdefiihrer zu III. 3. und III.
5., die Beschwerdefiihrerinnen zu III. 4. und VI. 2. und die
beschwerdefiihrenden deutschen Vereine gezwungen waren,
ihre auf Erbringung oder Vermittlung von Suizidhilfe ge-
richteten Aktivitaten (vorldufig) einzustellen, um nicht mit
den Mafligaben des § 217 StGB in Konflikt zu treten, sind
sie aber in ihrer allgemeinen Handlungsfreiheit (Art. 2
Abs. 1 GG) betroffen.

c) Die Grundrechtseingriffe sind nicht gerechtfertigt. Das
Verbot der geschiftsméBigen Forderung der Selbsttotung
versto3t aufgrund seiner Unvereinbarkeit mit dem allgemei-
nen Personlichkeitsrecht von selbstbestimmt zur Selbst-
totung entschlossenen Personen (Rn. 202 ff.) gegen objekti-
ves Verfassungsrecht und ist infolgedessen auch gegeniiber
den unmittelbaren Normadressaten nichtig (vgl. BVerfGE
61, 82 <112 f.>). Der verfassungsrechtliche Schutz des
durch § 217 StGB unter Strafe gestellten Handelns ergibt
sich aus einer funktionalen Verschrinkung der Grundrechte
der Beschwerdefiihrer zu II., III. 2. bis IIL. 6., IV,, V. 1. bis V.
4. sowie VL. 2. und VL. 3. mit dem aus Art. 2 Abs. 1 in Ver-
bindung mit Art. I Abs. 1 GG abzuleitenden Recht auf
selbstbestimmtes Sterben. Die als Auspragung des Rechts
auf selbstbestimmtes Sterben grundrechtlich geschiitzte
Freiheit des Einzelnen, sich selbst mit Unterstiitzung und in
Begleitung von zur Hilfe bereiten Dritten das Leben zu neh-
men, steht in inhaltlicher Abhédngigkeit zu dem grundrecht-
lichen Schutz der Suizidhilfe. Die Entscheidung zur Selbst-
totung ist in threr Umsetzung nicht nur in tatsdchlicher Hin-
sicht davon abhéngig, dass Dritte bereit sind, Gelegenheit
zur Selbsttotung zu gewihren, zu verschaffen oder zu ver-
mitteln. Die Dritten miissen ihre Bereitschaft zur Suizidhilfe
auch rechtlich umsetzen diirfen. Anderenfalls liefe das
Recht des Einzelnen auf Selbsttotung faktisch leer. In Fallen
derartiger rechtlicher Abhdngigkeit stehen die Handlungs-
weisen der Beteiligten in einem funktionalen Zusammen-
hang. Der grundrechtliche Schutz des Handelns des einen
ist Voraussetzung fiir die Ausiibung eines Grundrechts durch
den anderen (vgl. Kloepfer, in: Festschrift fiir Klaus Stern,
2012, S. 405 <413 ff.>). Erst dadurch, dass zwei Personen
Grundrechte in einer auf ein gemeinsames Ziel gerichteten
Weise ausiiben konnen, hier die Umsetzung des Wunsches
nach assistierter Selbsttotung, wird der verfassungsrecht-
liche Schutz auf selbstbestimmtes Sterben wirksam. Der Ge-
wihrleistung des Rechts auf Selbsttotung korrespondiert da-
her auch ein entsprechend weitreichender grundrechtlicher
Schutz des Handelns des Suizidassistenten.

2. Mit der Androhung einer Freiheitsstrafe verletzt das Ver-
bot der geschiftsmidBigen Forderung der Selbsttdtung die
Beschwerdefiihrer zu II1. 3. bis III. 6., IV,, V. 1. bis V. 4. so-
wie VI. 2. und VI. 3., die als natiirliche Personen unmittel-
bare Normadressaten des § 217 StGB sind, zudem in ihrem
Freiheitsrecht aus Art. 2 Abs. 2 Satz 2 in Verbindung mit
Art. 104 Abs. 1 GG (vgl. BVerfGE 96, 245 <249>; 101,
275 <287>; 140, 317 <345 Rn. 58>).

3. Eine mdgliche, an die Strafbarkeit der geschéftsméfigen
Forderung der Selbsttdtung gekniipfte Buligeldbewehrung
nach § 30 Abs. 1 Nr. 1 OWiG verletzt die Beschwerdefiihrer
zu II. und III. 2. in ithrem Grundrecht aus Art. 2 Abs. 1 GG,
das — anders als die vom Beschwerdefiihrer zu III. 2. inso-
weit ausdriicklich geltend gemachte Eigentumsgarantie des
Art. 14 Abs. 1 GG, die nicht das Vermogen als solches
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schiitzt (vgl. BVerfGE 4, 7 <17>; 74, 129 <148>; 81, 108
<122>; 96, 375 <397>) — auch das Recht umfasst, nicht
(zu Unrecht) zu einer GeldbuBle herangezogen zu werden
(vgl. BVerfGE 92, 191 <196>).

II1. § 217 StGB ist einer verfassungskonformen Auslegung
nicht zugédnglich. Eine den Anwendungsbereich der Norm
einschrinkende Auslegung, die die geschiftsmiBige For-
derung der Selbsttdtung unter bestimmten Umstdnden doch
fiir zulédssig erklérte, widersprache den Absichten des Ge-
setzgebers und kdme damit einer mit dem Gebot hinreichen-
der gesetzlicher Bestimmtheit (Art. 103 Abs. 2 GG) unver-
einbaren origindren judikativen Rechtsetzung gleich (vgl.
BVerfGE 47, 109 <120>; 64, 389 <393>; 73, 206
<235>; 105, 135 <153>).

Dies gilt insbesondere fiir eine Auslegung, die die For-
derung freiverantwortlicher Selbsttdtungen von der Strafbar-
keit ausnimmt (vgl. zu einem solchen Ansatz Kubiciel, ZIS
2016, S. 396 <402>). Sie liefe dem gesetzgeberischen An-
liegen (vgl. BTDrucks 18/5373, S. 3) zuwider. Im Ergebnis
wiirde sie die Vorschrift praktisch leerlaufen lassen (vgl.
Riemer, BRJ 2016, S. 96 <101>, zugleich m.w.N. zu ab-
weichenden Ansitzen).

Auch eine Auslegung, die Arzte vom Verbot des § 217
Abs. 1 StGB ausnéhme, ist nicht mdglich. Der Gesetzgeber
hat § 217 StGB als Allgemeindelikt ausgestaltet und von ei-
ner Privilegierung der Angehdrigen der Heilberufe bewusst
abgesehen (vgl. BTDrucks 18/5373, S. 18).

IV. 1. §217 StGB ist wegen der festgestellten Verfas-
sungsverstofe flir nichtig zu erkldren (§ 95 Abs. 1 Satz 1
BVerfGG). Die Voraussetzungen fiir eine bloBe Unverein-
barkeitserkldrung liegen nicht vor (vgl. BVerfGE 128, 282
<321 £.>; 129, 269 <284>).

2. Aus der Verfassungswidrigkeit des § 217 StGB folgt
nicht, dass der Gesetzgeber sich einer Regulierung der Sui-
zidhilfe vollstindig zu enthalten hat. Er hat aus den ihm ob-
liegenden Schutzpflichten fiir die Autonomie bei der Ent-
scheidung iiber die Beendigung des eigenen Lebens in ver-
fassungsrechtlich nicht zu beanstandender Weise einen
Handlungsauftrag abgeleitet (vgl. Rn. 231 ff.). Ein legislati-
ves Schutzkonzept hat sich aber an der der Verfassungsord-
nung des Grundgesetzes zugrundeliegenden Vorstellung vom
Menschen als einem geistig-sittlichen Wesen auszurichten,
das darauf angelegt ist, sich in Freiheit selbst zu bestimmen
und zu entfalten (vgl. BVerfGE 32, 98 <107 f.>; 108, 282
<300>; 128, 326 <376>; 138, 296 <339 Rn. 109>). Die
verfassungsrechtliche Anerkennung des Einzelnen als zur
Selbstbestimmung befdhigten Menschen verlangt eine strikte
Beschrinkung staatlicher Intervention auf den Schutz der
Selbstbestimmung, der durch Elemente der medizinischen
und pharmakologischen Qualitétssicherung und des Miss-
brauchsschutzes ergédnzt werden kann.

Zum Schutz der Selbstbestimmung tiber das eigene Leben
steht dem Gesetzgeber in Bezug auf das Phdnomen organi-
sierter Suizidhilfe ein breites Spektrum an Moglichkeiten of-
fen. Sie reichen von der positiven Regulierung prozeduraler
Sicherungsmechanismen, etwa gesetzlich festgeschriebener
Aufklarungs- und Wartepflichten, {iber Erlaubnisvorbehalte,
die die Zuverldssigkeit von Suizidhilfeangeboten sichern, bis
zu Verboten besonders gefahrtrichtiger Erscheinungsformen
der Suizidhilfe entsprechend dem Regelungsgedanken des
§ 217 StGB. Sie konnen mit Blick auf die Bedeutung der zu
schiitzenden Rechtsgiiter auch im Strafrecht verankert oder
jedenfalls durch strafrechtliche Sanktionierung von Versto-
en abgesichert werden (vgl. dazu bereits Rn. 268 ff.).

medstra 4/2020

334

335

336

337

338

339



340

341

342

Rechtsprechung

Aufgrund der verfassungsrechtlichen Anerkennung des
Rechts auf Selbsttotung, welche die einem individuellen
Suizidentschluss zugrundeliegenden Motive einschliefft und
diese damit einer Beurteilung nach MaBstidben objektiver
Verniinftigkeit entzieht (vgl. Rn. 210), verbietet es sich aber,
die Zuléssigkeit einer Hilfe zur Selbsttotung materiellen
Kriterien zu unterwerfen, sie etwa vom Vorliegen einer un-
heilbaren oder tddlich verlaufenden Krankheit abhdngig zu
machen. Dies hindert nicht, dass je nach Lebenssituation un-
terschiedliche Anforderungen an den Nachweis der Ernst-
haftigkeit und Dauerhaftigkeit eines Selbsttétungswillens
gestellt werden konnen. Es steht dem Gesetzgeber frei, ein
prozedurales Sicherungskonzept zu entwickeln.

Allerdings muss jede regulatorische Einschrinkung der as-
sistierten Selbsttotung sicherstellen, dass sie dem verfas-
sungsrechtlich geschiitzten Recht des Einzelnen, aufgrund
freier Entscheidung mit Unterstiitzung Dritter aus dem Le-
ben zu scheiden, auch faktisch hinreichenden Raum zur Ent-
faltung und Umsetzung beldsst. Das erfordert nicht nur eine
konsistente Ausgestaltung des Berufsrechts der Arzte und
der Apotheker, sondern moglicherweise auch Anpassungen
des Betdubungsmittelrechts.

Die Obliegenheit zur konsistenten Ausgestaltung der Rechts-
ordnung schlief3t nicht aus, die im Bereich des Arzneimittel-
und des Betdubungsmittelrechts verankerten Elemente des
Verbraucher- und des Missbrauchsschutzes aufrechtzuerhal-
ten und in ein Schutzkonzept im Bereich der Suizidhilfe ein-
zubinden. All dies ldsst unberiihrt, dass es eine Verpflichtung
zur Suizidhilfe nicht geben darf. (...)

Bundesgerichtshof

BGB § 1906a Abs. 1 S. 1 Nr. 1 (Zwangsbehandlung
von Schizophrenie durch Elektrokrampftherapie)

1. Als notwendig konnen nur irztliche Zwangsmafinah-
men angesehen werden, deren Durchfiihrung einem brei-
ten medizinisch-wissenschaftlichen Konsens entspricht.
Derartiger Konsens kann sich namentlich in wissen-
schaftlichen Stellungnahmen des Beirats der Bundesirz-
tekammer sowie durch medizinische Leitlinien iuflern.

2. Falls der an Schizophrenie leidende Betreute einer Elek-
trokonvulsionstherapie/Elektrokrampftherapie = (EKT)
ausdriicklich widerspricht, ist die Einwilligung des Be-
treuers in deren zwangsweise Durchfiihrung im Regelfall
nicht genehmigungsfihig.

BGH, Beschl. vom 15.1.2020 — XII ZB 381/19

Stichworte: Betreuungsrecht — Zwangsbehandlung — Schi-
zophrenie — Elektrokrampftherapie

Griinde:

I. Der 26jdhrige Betroffene leidet nach den getroffenen Fest-
stellungen an einer chronifizierten paranoiden Schizophre-
nie, begleitet von psychotischen Symptomen wie Wahnvor-
stellungen und Halluzinationen, einer Autismusspektrums-
torung sowie einem ausgeprigten Todeswunsch. In einer
Patientenverfiigung vom 24. Oktober 2015 hatte er vorran-
gig intensive Psychotherapie gewiinscht und nur nachrangig
Behandlung mit Neuroleptika, deren Dosierung so niedrig
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wie moglich gehalten werden solle, wobei nicht auf eine
komplette Riickbildung der Positiv-Symptome gezielt wer-
den solle, sondern auf gute kognitive Funktionen.

Seit Februar 2018 war er wiederholt untergebracht und wur-
de - iiberwiegend zwangsweise - unter anderem mit den Me-
dikamenten Risperidon, Aripiprazol, Cariprazin, Amisul-
prid, Clozapin sowie zuletzt Haloperidol Decanoat Depot
und Quetiapin behandelt, ohne dass sich eine signifikante
Verbesserung der Symptomatik zeigte. Zuletzt empfahl der
Sachverstindige B. eine zwangsweise Weiterbehandlung mit
Aripiprazol.

Nachdem die behandelnden Arzte Zweifel geduBert hatten,
dass eine weitere Behandlung mit dem Medikament Aripi-
prazol erfolgversprechend sei, hat das Amtsgericht den
Sachverstdndigen F. mit der Erstattung eines neuen Gutach-
tens beauftragt. Nach dessen Ausfithrungen ist zur Vermei-
dung einer weiteren Zerstorung des Nervengewebes eine
Behandlung mit Clozapin erforderlich; bei Verweigerung
dessen Einnahme verbleibe die Moglichkeit einer Medikati-
on mit Haloperidol Decanoat Depot sowie der Durchfiih-
rung einer Elektrokonvulsionstherapie (EKT), wihrend eine
Fortbehandlung mit Aripiprazol nicht zielfithrend sei. Sollte
die Durchfithrung einer Elektrokonvulsionstherapie nicht
moglich sein, verbleibe aus Sicht des Gutachters nur die 1dn-
gerfristige Unterbringung, um selbstschidigende Verhal-
tensweisen zu verhindern.

Die behandelnde Universitdtsklinik (Beteiligte zu 1) lehnt
eine zwangsweise Durchfiihrung der Elektrokonvulsionsthe-
rapie unter Abwégung ihrer krankheitsbezogen nicht gesi-
cherten Evidenz mit dem Grundrecht des Patienten auf kor-
perliche Unversehrtheit generell ab und hélt sie im konkreten
Fall auch nicht fiir erfolgversprechend. Sie verweist auf die
Gefahr einer schwerwiegenden Beeintrachtigung des Arzt-
Patienten-Verhéltnisses und duflert die Besorgnis, dass es
nicht bei der einmaligen EKT-Serie bleibe, sondern - gegebe-
nenfalls lebenslange - Erhaltungs-EKT erforderlich wiirden.

Auf Antrag des Beteiligten zu 5, des berufsméiBigen Betreu-
ers fiir den Aufgabenkreis Gesundheitssorge, Aufenthalts-
bestimmung und é&rztliche ZwangsmaBnahmen, hat das
Amtsgericht die medikamentose Zwangsbehandlung mit
Haloperidol Decanoat Depot bis ldngstens 13. Juli 2019 ge-
nehmigt. Mit weiterem Beschluss vom 11. Juni 2019 hat es
die Einwilligung des Betreuers in die Durchfiihrung einer
Elektrokonvulsionstherapie in Form der elektrischen Aus-
16sung von sechs groflen zerebralen Anféllen mithilfe von
uni- oder alternativ bilateral angelegten Elektronen (richtig:
Elektroden) innerhalb von zwei Wochen, auflerdem die Ein-
leitung einer Narkose durch Andsthesisten unter Verwen-
dung eines regelgerechten Andsthetikums und - wenn der
Betroffene von den érztlichen MaBnahmen nicht iiberzeugt
werden kann - die Anwendung von Gewalt (Festhalten, 3-
bis 5-Punkt-Fixierung) genchmigt.

Dagegen haben der Betroffene und seine Mutter (Beteiligte
zu 3), die als Betreuerin fiir den Aufgabenkreis der Ver-
mogenssorge bestellt ist, Beschwerde eingelegt, welche das
Landgericht zuriickgewiesen hat. Hiergegen richtet sich die
Rechtsbeschwerde der Mutter.

II. Die zuldssige Rechtsbeschwerde ist begriindet.

1. Die Rechtsbeschwerde ist gemdf3 § 70 Abs. 3 Satz 1 Nr. 2
i.Vm. § 312 Satz 1 Nr. 1 FamFG statthaft und auch im Ubri-
gen zuldssig. Die Rechtsbeschwerdebefugnis der Mutter des
Betroffenen im eigenen Namen folgt aus der im Rechtsbe-
schwerdeverfahren entsprechend anzuwendenden Vorschrift
des § 335 Abs. 1 Nr. 1 FamFG, wonach das Recht der Be-
schwerde im Interesse des Betroffenen unter anderem dessen
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Eltern zusteht, wenn der Betroffene bei diesen lebt oder bei
Einleitung des Verfahrens gelebt hat. Das ist hier beziiglich
der Mutter des Betroffenen der Fall.

2. Das Landgericht hat zur Begriindung seiner Entscheidung
ausgefiihrt: Die Behandlung der Erkrankung sei erforder-
lich, um einen drohenden erheblichen Gesundheitsschaden
des Betroffenen abzuwenden. Bliebe die Erkrankung unbe-
handelt, wiirde sie den Betroffenen weiterhin von der Fiih-
rung eines eigenstindigen Lebens abhalten und es komme
im Laufe von Jahren zu einer weiteren unwiederbringlichen
Zerstoérung von Nervengewebe mit der Folge einer Zunahme
von Symptomen wie Affektverflachung, Apathie, Antriebs-
defizit, Verlangsamung im Denken und Handeln, kognitiven
Einbullen sowie residualen schizophrenen Symptomen. Die
Behandlung mit Elektrokonvulsionstherapie/Elektrokrampf-
therapie (EKT) sei erfolgsversprechend. Sie entspreche der
S3-Leitlinie Schizophrenie der Deutschen Gesellschaft fiir
Psychiatrie und Psychotherapie, Psychosomatik und Ner-
venheilkunde (DGPPN), wonach die EKT als ,,add-on EKT*
in Erginzung zu einem Neuroleptikum bei Menschen mit ei-
ner (behandlungsresistenten) Schizophrenie zu kurzfristigen
und langfristigen symptomatischen Verbesserungen gefiihrt
habe, die einer Behandlung mit Nicht-Clozapin-Antipsycho-
tika tliberlegen seien. Eine Verbesserung der Gesamtsymp-
tomatik bringe auch die Chance mit sich, dass Neuroleptika,
die vorher nicht angesprochen hétten, nunmehr wegen der
Verdnderung verschiedener Neurotransmittersysteme und
neurotroper Effekte eine Wirkung zeigten. Dass es keine
Zahlen iiber die generelle Erfolgsquote einer EKT bei Schi-
zophreniepatienten gebe, sei hier unschédlich, weil die Emp-
fehlungen der S3-Leitlinien dahin gingen, dass bei eindeuti-
ger medikamentdser Behandlungsresistenz, wie sie bei dem
Betroffenen vorliege, eine EKT zur Augmentierung mit dem
Ziel der Verbesserung des klinischen Gesamtzustands an-
geboten werden sollte. Sofern der Betroffene neben der Schi-
zophrenie noch an einer Autismus-Spektrum-Stdrung (ASS)
leide, stelle dies die Diagnose der Schizophrenie, die den
Einsatz der EKT erfordere, nicht in Frage.

Der drohende erhebliche gesundheitliche Schaden koénne
derzeit auch nicht durch andere, weniger belastende Maf3nah-
men abgewendet werden. Zu einer freiwilligen Mitarbeit im
Rahmen einer Psychotherapie sei der Betroffene weder bereit
noch seien diese MaBnahmen erfolgversprechend. Durch
weitere neuroleptische Behandlung konne keine hinreichen-
de Besserung der Symptomatik erreicht werden. Das zur Be-
handlung bei Therapieresistenz noch vorgesehene Medika-
ment Clozapin stehe nur oral zur Verfligung und kénne daher
nicht zwangsweise verabreicht werden. Auch die repetitive
transkranielle Magnetstimulation (rTMS) stelle keine Alter-
native dar, weil das Verfahren noch kein etabliertes Regelver-
fahren darstelle.

Der zu erwartende Nutzen der augmentierenden EKT
iiberwiege die zu erwartenden Beeintrdchtigungen deutlich.
Die Risiken ldgen im Wesentlichen im Narkoserisiko mit ei-
nem Mortalitétsrisiko von 1:50000 Einzelbehandlungen.
Die Hauptnebenwirkungen seien voriibergehende kognitive
Defizite und Gedichtnisstorungen, namentlich beziiglich
Erlebnissen in zeitlicher Ndhe zur EKT, vereinzelt auch be-
ziiglich einiger autobiografischer Erinnerungen. Weiterhin
kénne es zu Kopfschmerzen, Muskelschmerzen und Ubel-
keit kommen. Dem stehe als gewichtigerer Vorteil gegen-
iiber, dass eine Verbesserung der Symptomatik erreicht wer-
den konne, die dann wieder andere, z.B. medikamentdse Be-
handlungsméglichkeiten erdffne, mit denen die ansonsten
drohende weitere Verschlechterung des Zustands abgewen-
det werden konne.
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Die Behandlung sei auch nicht wegen der ,,martialischen
Wirkung® von in Vollnarkose ausgeldsten Krampfanfillen
unverhdltnismaBig. Durch die zwangsweise Durchfithrung
werde der Betroffene nicht stirker traumatisiert als durch
die zwangsweise Verabreichung von Neuroleptika, die eben-
falls mit einer Fixierung einhergehen miisse. Die Nebenwir-
kungen von Neuroleptika erschienen auch héher als die der
relativ nebenwirkungsarmen EKT.

Soweit der Wissenschaftliche Beirat der Bundesérztekammer
davon ausgehe, dass eine EKT gegen den natiirlichen Willen
des Betroffenen in der Regel unterbleibe, lasse dies Aus-
nahmen zu. Da der noch sehr junge Betroffene bei Nicht-
anwendung der EKT als austherapiert gelte und wegen sei-
ner Suizidalitdt als Perspektive lediglich noch eine lebens-
lange geschlossene Heimunterbringung habe, sei in seinem
Sonderfall von der Beiratsempfehlung abzuweichen.

Aufgrund seiner Erkrankung sei der Betroffene zu keiner
freien Willensbildung in der Lage. Er konne die Notwendig-
keit der drztlichen Mafinahme nicht erkennen oder nach die-
ser Einsicht handeln. Auch seine Patientenverfiigung spre-
che nicht gegen die Behandlung, da diese sich nur mit der
Einnahme von Neuroleptika befasse, um die es hier jedoch
nicht gehe. Dass der Betroffene sich bei Abfassung seiner
Patientenverfiigung auch zu einer mdoglichen Behandlung
mit EKT Gedanken gemacht habe, sei nicht ersichtlich. Im
Ubrigen entspreche die EKT seinem in der Patientenver-
fiigung geduBerten grundsdtzlichen Wunsch einer Behand-
lung geringstmoglichen Umfangs bei bestmoglicher Wah-
rung der kognitiven Fihigkeiten. Erfolglose #rztliche Uber-
zeugungsversuche seien hinreichend durchgefiihrt.

3. Dies hilt einer rechtlichen Nachpriifung nicht stand.

a) Wie das Landgericht im Ausgangspunkt zutreffend er-
kannt hat, handelt es sich bei der EKT um eine Behandlungs-
mafnahme, die der Einwilligung bedarf (vgl. allgemein be-
reits BGH Urteil vom 10. Mai 1966 - VI ZR 251/64 - NJW
1966, 1855).

Anstelle des Betreuten kann der Betreuer in eine im Rah-
men einer zivilrechtlichen Unterbringung erfolgende &rzt-
liche ZwangsmaBinahme einwilligen, wenn die in § 1906 a
Abs. 1 Satz 1 BGB aufgezihlten Voraussetzungen kumula-
tiv vorliegen. Bei der Ausgestaltung dieser Voraussetzungen
hatte der Gesetzgeber im Blick, dass es sich bei einer sol-
chen Zwangsbehandlung wegen des mit ihr verbundenen er-
heblichen Eingriffs in das Grundrecht auf koérperliche Un-
versehrtheit, das auch das Recht auf Selbstbestimmung hin-
sichtlich der korperlichen Integritdt schiitzt, nur um die
ultima ratio handeln darf. Die Anwendung dieses letzten
Mittels kommt insbesondere in Situationen drohender er-
heblicher Selbstgefahrdung und nur bei Betroffenen in Be-
tracht, die aufgrund psychischer Krankheit oder geistiger
oder seelischer Behinderung selbst einwilligungsunfahig
sind. Zudem erfordert der mit einer Zwangsbehandlung re-
gelmiBig verbundene schwerwiegende Grundrechtseingriff
eine strikte Beachtung des VerhdltnismaBigkeitsgrundsatzes
(Senatsbeschluss BGHZ 201, 324 = FamRZ 2014, 1358
Rn. &, 10).

b) Gemal § 1906 a Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 BGB muss die érzt-
liche Zwangsmafinahme zum Wohl des Betreuten notwendig
sein, um einen drohenden erheblichen gesundheitlichen
Schaden abzuwenden. Denn die Uberwindung des entgegen-
stehenden natiirlichen Willens des Betreuten im Wege der
Zwangsbehandlung kann schon im Ansatz nur dann gerecht-
fertigt sein, wenn es gilt, gewichtige gesundheitliche Nach-
teile des Betreuten zu verhindern. Umgekehrt ist der natiir-
liche Wille des Betreuten zu respektieren, wenn auch bei
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Unterbleiben der Behandlung keine wesentlichen gesund-
heitlichen Beeintrachtigungen zu erwarten sind (Senatsbe-
schluss BGHZ 201, 324 = FamRZ 2014, 1358 Rn. 12
m.w.N.).

Ausfluss des VerhdltnismaBigkeitsgrundsatzes ist weiterhin
das Erfordernis, dass der drohende erhebliche gesundheitli-
che Schaden durch keine andere den Betreuten weniger be-
lastende MafBnahme abgewendet werden kann (§ 1906 a
Abs. 1 Satz 1 Nr. 5 BGB). Eine solche kann etwa in einer al-
ternativen Behandlungsmethode zu sehen sein, die nicht dem
natiirlichen Willen des Betreuten widerspricht und ebenfalls
das mit der Zwangsbehandlung verfolgte Behandlungsziel
herbeizufiihren vermag, aber auch in sonstigen, die Behand-
lung entbehrlich machenden MaBinahmen (Senatsbeschluss
BGHZ 201, 324 =FamRZ 2014, 1358 Rn. 13 m.w.N.).

Auch wenn diese Voraussetzungen vorliegen, ist die Zwangs-
behandlung nur verhdltnismaBig, sofern der von ihr zu erwar-
tende Nutzen die zu erwartenden Beeintrachtigungen deut-
lich tiberwiegt (§ 1906 a Abs. 1 Satz 1 Nr. 6 BGB). Dem zu
erwartenden Behandlungserfolg sind die mit der Behandlung
verbundenen Neben- und Auswirkungen einschlielich der
moglichen Komplikationen gegeniiberzustellen und Nutzen
und Beeintrichtigungen gegeneinander abzuwégen (Senats-
beschluss BGHZ 201, 324 = FamRZ 2014, 1358 Rn. 14
mwN).

¢) Nach diesen MafBistdben liegen die Voraussetzungen fiir ei-
ne Genehmigung der Einwilligung des Betreuers in die
zwangsweise Durchfiihrung einer EKT nicht vor. Es fehlt be-
reits an der Notwendigkeit der Maflnahme im Sinne von
§ 1906 a Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 BGB.

aa) Das vom Gesetz geforderte Merkmal der Notwendigkeit
setzt eine feststehende medizinische Indikation voraus, und
zwar sowohl hinsichtlich der érztlichen MaBlnahme als sol-
cher wie auch hinsichtlich ihrer gegebenenfalls zwangswei-
sen Durchfiihrung (Palandt/Gotz BGB 79. Aufl. § 1906 a
BGB Rn. 3 f).

Dabei beurteilt sich die Notwendigkeit einer Maflnahme
nicht am MalBstab des subjektiven ,,Behandlungsoptimis-
mus“ des jeweiligen Behandlers oder Gutachters, sondern
nach objektivierten, evidenzbasierten Notwendigkeitskrite-
rien. Dem Begriff der Notwendigkeit als Rechtfertigung fiir
eine ZwangsmalBnahme wohnt ndmlich inne, dass es sich be-
zogen auf die konkrete Erkrankung um eine geeignete Be-
handlung nach den Regeln der drztlichen Kunst geméfl den
anerkannten medizinischen Standards handeln muss. Wegen
der Schwere des mit einer Zwangsbehandlung verbundenen
Grundrechtseingriffs muss sich deren Durchfithrung auf ei-
nen breiten medizinisch-wissenschaftlichen Konsens stiitzen
konnen, und zwar sowohl was die Therapie als solche betrifft
als auch deren spezielle Durchfiihrungsform im Wege der
Zwangsbehandlung gegen den Widerstand des Patienten. Ei-
ne Behandlungsform, die nicht breitem medizinischen Kon-
sens entspricht, mag dem Patienten in drztlicher Verantwor-
tung angeboten, darf aber nicht mit staatlicher Gewalt gegen
seinen Willen zwangsweise durchgefiihrt werden.

Von einem tragfahigen medizinisch-wissenschaftlichen Kon-
sens ist namentlich dann auszugehen, wenn die vorgesehene
Behandlung den evidenzbasierten Handlungsempfehlungen
eines institutionalisierten Expertengremiums entspricht.
Dem dienen die Stellungnahmen des Wissenschaftlichen
Beirats der Bundesérztekammer ebenso wie die von den fiih-
renden medizinischen Gesellschaften erstellten Leitlinien,
welche den - nach definiertem, transparent gemachtem Vor-
gehen erzielten - Konsens zu bestimmten &rztlichen Vor-
gehensweisen wiedergeben und denen deshalb die Bedeu-
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tung wissenschaftlich begriindeter Handlungsempfehlungen
zukommt (vgl. Beschliisse der Vorstinde von Bundesérzte-
kammer und Kassenirztlicher Vereinigung, Deutsches Arzte-
blatt 94 [1997], A-2154-2155).

bb) Die in Bezug auf die EKT verdffentlichten Stellungnah-
men und Leitlinien vermitteln hingegen keinen medizinisch-
wissenschaftlichen Konsens, der die zwangsweise Durch-
filhrung dieser Maflnahme bei dem an Schizophrenie leiden-
den Betroffenen rechtfertigen konnte.

(1) Nach der auch vom Beschwerdegericht herangezogenen
Stellungnahme des Wissenschaftlichen Beirats der Bundes-
arztekammer zur Elektrokrampftherapie (EKT) als psychia-
trische BehandlungsmaBnahme (Deutsches Arzteblatt 100
[2003], A-504-506) gehort die EKT zwar zu den wissen-
schaftlich anerkannten BehandlungsmafBinahmen. Sie beruht
im Wesentlichen darauf, dass in Narkose und unter Muskel-
relaxation durch eine kurze elektrische Reizung des Gehirns
ein generalisierter Krampfanfall ausgelost wird, durch den
es zu zahlreichen neurochemischen Verdnderungen kommt.
Dies stellt aus therapeutischer Sicht fiir bestimmte psychia-
trische Erkrankungen, hauptsédchlich Depressionen, die best-
mogliche Behandlung dar, die im Verhéltnis zum angestreb-
ten Therapieerfolg mit einem geringen Risiko verbunden ist
und unter Umsténden lebensrettend sein kann.

(2) Die Anwendung der EKT setzt nach der Stellungnahme
des Wissenschaftlichen Beirats allerdings voraus, dass bei
gegebener medizinischer Grundindikation auch der Wunsch
des Patienten beriicksichtigt wird. Dies gilt aus medizi-
nischer Sicht unabhéngig von der Einwilligungsfahigkeit des
Patienten, denn die Stellungnahme schlie3t damit, dass, falls
der vom Gericht eingesetzte Betreuer der EKT zustimmt, der
Patient der EKT jedoch ausdriicklich widerspricht, im Regel-
fall auf die EKT verzichtet wird.

Im Anschluss an diese restriktive Grundlegung in Bezug auf
die Uberwindung eines der EKT entgegenstehenden Patien-
tenwillens geht gleichermallen die Deutsche Gesellschaft fiir
Psychiatrie und Psychotherapie, Psychosomatik und Nerven-
heilkunde (DGPPN) von dem Grundsatz aus, dass sich EKT-
Behandlungen gegen den natiirlichen Willen des Patienten
auf Ausnahmefille beschrinken (S3-Leitlinie ,,Unipolare
Depression® 2. Aufl. 2015 S. 120, abrufbar unter https://
www.awmf.org).

Nach medizinisch-wissenschaftlichem Verstindnis liegt die
Bedeutung der Zustimmung des Patienten zur EKT mithin
nicht allein auf rechtlicher Ebene in Gestalt der Behand-
lungseinwilligung, welche bei fehlendem freiem Willen er-
satzweise vom Betreuer erteilt werden konnte. Vielmehr be-
wirkt der manifestierte Widerstand des Patienten als Aus-
pragung seines entgegenstehenden natiirlichen Willens im
Regelfall bereits einen medizinischen Hinderungsgrund -
sei es, dass der Behandlungserfolg eine entsprechende Be-
reitschaft des Patienten voraussetzt, sei es, um Traumatisie-
rungen zu vermeiden und das Vertrauensverhéltnis zwischen
Arzt und Patient nicht zu verschlechtern, sei es aus medizi-
nisch-ethischen Erwédgungen -, so dass die Durchfiihrung der
Behandlung gegen den ausdriicklichen Widerspruch des Pa-
tienten regelmiBig schon nicht anerkannten medizinischen
Standards entspricht. An diesem medizinisch-wissenschaftli-
chen Konsens dndert nichts, dass in der medizinischen Dis-
kussion vereinzelt auch abweichende Auffassungen vertreten
werden (vgl. etwa Besse/Methfessel/Wiltfang/Zilles Der
Nervenarzt 88 [2017], 46-52).

Da die Stellungnahme des Wissenschaftlichen Beirats aller-
dings (nur) ein Regel-Ausnahme-Verhéltnis beschreibt, sind
- wie das Landgericht im Ansatz zutreffend erkannt hat -
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auch Fille denkbar, bei denen die Durchfiihrung einer EKT
gegen den Widerstand des Patienten kunstgerecht sein kann,
etwa in einer akut lebensbedrohlichen Situation mit entspre-
chender Notfallindikation (vgl. Popp Zwangsbehandlung von
psychisch Kranken im Betreuungsrecht S. 157; Marschner/
Lesting/Stahmann Freiheitsentziehung und Unterbringung
6. Aufl. Kapitel B Rn. 227; offener AG Biidingen BtPrax
2019, 120, 121 f.; vgl. auch Dodegge FamRZ 1996, 74, 77).

(3) Entgegen der Auffassung des Landgerichts ist danach im
vorliegenden Fall eine Zwangsbehandlung des Betroffenen
durch EKT nicht gerechtfertigt.

(a) Nach den getroffenen Feststellungen leidet der Betroffe-
ne an einer (nicht katatonen und nicht akut exazerbierten)
paranoiden Schizophrenie. Gemaf$ der verdffentlichten Stel-
lungnahme des Wissenschaftlichen Beirats der Bundesérzte-
kammer handelt es sich hierbei bereits nicht um eine Erkran-
kung, fir die die EKT als Therapie der ersten oder zweiten
Wabhl indiziert ist. Danach ist ndmlich die EKT als Therapie
der ersten Wahl nur indiziert fiir bestimmte schwere Formen
der Depression sowie bei akuter lebensbedrohlicher (per-
nizidser) Katatonie, als Therapie der zweiten Wahl fiir thera-
pieresistente, nicht lebensbedrohliche Katatonien und andere
akut exazerbierten schizophrenen Psychosen nach erfolg-
loser Neuroleptikabehandlung, sowie bei therapieresistenten
Major Depressionen und Manien nach bestimmter erfolg-
loser Vorbehandlung. Das hier vorliegende Krankheitsbild
einer nicht katatonen und nicht akut exazerbierten Schizo-
phrenie fallt nicht darunter.

Zwar ist auch die weitere medizinische Fortentwicklung seit
der in 2003 verdffentlichten Stellungnahme des Wissen-
schaftlichen Beirats in den Blick zu nehmen. So ist in der
ebenfalls vom Landgericht herangezogenen S3-Leitlinie
»Schizophrenie* der DGPPN (Stand: 15. Mérz 2019,
S. 94 ff., abrufbar unter https://www.awmf.org) zum einen
ausgefiihrt, dass die EKT auch in der Behandlung der Schi-
zophrenie bei vorliegender schwerer depressiver Verstim-
mung mit Suizidalitit indiziert ist. Ein depressives Krank-
heitsbild ist indessen - auch im Hinblick auf den beim Be-
troffenen langjahrig bestehenden Todeswunsch im Wege
einer im Ausland vorzunehmenden assistierten Sterbehilfe -
nicht festgestellt.

Zum anderen kommt die Leitlinie nach Auswertung neuerer
Studien zu dem Ergebnis, dass die EKT eine Behandlungs-
alternative bei Schizophrenie fiir den Fall medikamentdser
Behandlungsresistenz darstellen kann, wie es hier der Fall
ist. Auf Grundlage der angefiihrten Studien wird mit dem
,~Empfehlungsgrad B* die Empfehlung ausgesprochen, dass
bei eindeutiger medikamentdser Behandlungsresistenz nach
addquater Therapie in ausreichender Dosis und Zeitdauer ei-
ne EKT zur Augmentierung mit dem Ziel der Verbesserung
des klinischen Gesamtzustands angeboten werden sollte.

Da die Leitlinie insoweit allerdings nur eine Angebots-
empfehlung ausspricht und nicht etwa - wie bei pernizidser
Katatonie (vgl. S. 162 der Leitlinie) - eine Durchfithrungs-
empfehlung (zur begrifflichen Ausdifferenzierung der Emp-
fehlungsformen vgl. Nast/Sporbeck/Jacobs/Erdmann/Roll/
Sauerland/Rosumeck Deutsches Arzteblatt 110 [2013]
S. 663, 665), die Angebotsempfehlung auflerdem - anders als
etwa bei pernizidser Katatonie - nur auf mittlerer Evidenzstu-
fe und Empfehlungsstirke mit dem ,,Empfehlungsgrad B*
ausgesprochen ist, vermittelt sie keinen hinreichend breiten
medizinisch-wissenschaftlichen Konsens dariiber, dass die
EKT bei Schizophrenie mit medikamentdser Behandlungs-
resistenz entgegen der restriktiven Grundregel ausnahms-
weise auch dann durchzufiihren sei, wenn der Patient aus-
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driicklich widerspricht. Anders als etwa die S3-Leitlinie
»Unipolare Depression” (vgl. dort S. 120) enthilt die S3-
Leitlinie ,,Schizophrenie” keine Empfehlung dazu, die Be-
handlung ausnahmsweise gegen den ausdriicklichen Willen
und Widerstand des Patienten durchzufiihren. Als Rechtfer-
tigungsgrund fiir eine derartige Empfehlung fehlt es aktuell
nidmlich, wovon auch das Landgericht im Anschluss an das
Sachverstdndigengutachten ausgegangen ist, bereits an wis-
senschaftlich ausreichenden Erkenntnissen iiber die An-
sprechraten der EKT bei Schizophreniepatienten. In seinem
zuletzt erstellten Gutachten hat der Sachverstindige unter
Bezugnahme auf neuere Studien vielmehr ausdriicklich auf
»gewisse Einschrinkungen der Erfolgsaussichten® hinge-
wiesen (vgl. auch Bayerlein in Schmidt/Bayerlein/Mattern/
Ostermann Betreuungspraxis und psychiatrische Grund-
lagen Rn. 514).

(b) Entgegen der Annahme des Landgerichts begriindet es
auch keinen die Zwangsbehandlung rechtfertigenden Aus-
nahmefall, dass der noch junge Betroffene bei Nichtanwen-
dung der EKT als austherapiert gelte und wegen seiner Sui-
zidalitdt als Perspektive lediglich noch eine lebenslange ge-
schlossene Heimunterbringung habe. Denn damit sind im
Wesentlichen lediglich die Voraussetzungen beschrieben, un-
ter denen die EKT bei Schizophrenie iiberhaupt eine Behand-
lungsalternative darstellt und ,,angeboten” werden kann.
Selbst wenn das Landgericht trotz der vom Sachverstindigen
zuletzt beschriebenen Einschrankungen der Erfolgsaussich-
ten davon ausgeht, dass die Behandlung mit EKT erfolgver-
sprechend sei und der von ihr zu erwartende Nutzen die zu er-
wartenden Beeintrdchtigungen deutlich tiberwiege, fehlt es
an einem hinreichend breiten medizinisch-wissenschaftli-
chen Konsens dartiber, diese Art der Behandlung bei der vor-
liegenden Erkrankung auch zwangsweise gegen den Wider-
stand des Patienten einzusetzen.

4. Der angefochtene Beschluss kann daher keinen Bestand
haben. Der Senat kann in der Sache abschlieend entschei-
den, da weitere Feststellungen nicht zu treffen sind.

Anmerkung

Trotz wiederholt betonter Wirksamkeit bei bestimmten Indi-
kationen stellt die Elektrokonvulsionstherapie (EKT) nach
wie vor eine umstrittene Behandlungsmethode dar, weil mit
ihr eine veraltete Psychiatrie und ihr Missbrauch in der
Vergangenheit verbunden werden. Dies gilt vor allem dann,
wenn die EKT nicht freiwillig, sondern als Zwangsbehand-
lung diskutiert wird. Wihrend die einen dafiir pliddieren, die
EKT als eine psychiatrische Behandlungsmethode wie jede
andere zu betrachten, die damit auch als Zwangsbehandlung
zur Verfiigung stehen miisste,! lehnen andere sie als Zwangs-
behandlung ab? oder sehen in ihr sogar eine wissenschaftlich
ungesicherte und menschenrechtlich fragwiirdige Therapie-
form.3 Die (Zwangs-)EKT 16st Assoziationen an eine Psy-
chiatrie aus, die nicht zu einem modernen, auf Freiwilligkeit
und Reduktion von Zwang und Gewalt ausgerichteten Psy-
chiatrieverstindnis zu passen scheint. Das Ringen um ihre Be-
rechtigung in der heutigen Behandlungsform bleibt trotz ihrer
Fortentwicklung und mehrerer Wirksamkeitsnachweise be-
stehen.* Vor dem Hintergrund der Durchfiihrung der EKT un-
ter Zwang stellt sich nicht nur die Frage nach der Wirksamkeit

1 Gather/Vollmann Psychiatrische Praxis 2017, 313-314; Zilles/Koller/
Methfessell Trost/Simon Der Nervenarzt 2018, 311-318.

2 Folkerts Psychiatrische Praxis 2017, 314-315.

3 Zinkler et al. Der Nervenarzt 2018, 837—838.

4 Néher zur EKT: Grozinger/Conca/Nickl-Jockschat/Di Pauli (Hrsg.)
Elektrokonvulsionstherapie kompakt (2013).
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der EKT, sondern vor allem auch nach ihren Risiken und so-
mit unerwiinschten Nebenwirkungen einschlie3lich der un-
erldsslichen Bewertung von der (Aus-)Wirkung von Zwang.

Ob eine EKT unter Zwang {iberhaupt nach den Vorausset-
zungen des § 1906a BGB gerechtfertigt werden kann, ist
auch nach der Entscheidung des BGH? eine weiterhin nicht
abschlieBend geklirte Frage. Wenngleich dem BGH im Er-
gebnis zuzustimmen ist, hat die Entscheidung auch neue
Fragen aufgeworfen. Und wer eine Diskussion der komple-
xen Frage erwartete, ob eine Zwangs-EKT ausgeschlossen
ist, weil mit ihr in den Kernbereich der Personlichkeit ein-
gegriffen oder gegen das UbermafBverbot verstoBen wird,
wird von der Entscheidung enttiuscht sein. Diese Diskussi-
on hitte eine dezidierte Auseinandersetzung vor allem mit
dem Risiko eines Gedéchtnisverlustes erfordert. Als Neben-
wirkung einer EKT konnen u.a. Geddchtnisstorungen auftre-
ten. Hier zdhlen die sog. anterograden Gedéchtnisstorungen,
die sich als eine eingeschrinkte Merkfdhigkeit fiir neue Ge-
déchtnisinhalte zeigt. Diese lassen in der Regel nach Stun-
den oder nach wenigen Tagen nach. Die sog. retrograden
Gedédchtnisstérungen konnen, wenngleich sie als selten be-
schrieben werden, linger anhalten.”

Auf diese Problematik musste der BGH nicht eingehen, weil
er bereits von einer fehlenden Indikation ausgeht und diese
medizinische Bewertung in das Tatbestandsmerkmal ,,not-
wendig® hineinliest. Dies iiberrascht auf den ersten Blick,
weil man die Einordnung des Problems auf der Ebene der
Nutzen-Risiko-Abwégung erwartet hitte. Dies iiberrascht
auch auf den zweiten Blick, weil der BGH die medizinische
Indikation unter Bezugnahme auf den Evidenzgrad und
Empfehlungsgrad ableitet und mit der Bezugnahme auf Leit-
linien und Empfehlungen damit zumindest Nahe einer Sach-
verhaltsaufklirung kommt.®

Die Einordnung des Problems fillt leichter, wenn man sich
die Struktur und Entwicklung des Falles und den Krank-
heitsverlauf des Betroffenen anschaut. Damit erschlie3t sich
das vom BGH vorgenommene, sehr griindliche Erarbeiten
des medizinisch-wissenschaftlichen Diskurses zur EKT. Da-
zu muss Bezug genommen werden auf die Entscheidungen
der Vorinstanzen.” Den Ausfiihrungen des AG Heidelberg!®
zum Krankheitsverlauf des noch jungen Betroffenen, der be-
reits seit vielen Jahren unter einer paranoiden Schizophrenie
leidet, ldsst sich entnehmen, dass es zundchst im Verfahren
um die Genehmigung einer medikamentdsen Zwangsbe-
handlung ging. Erst der Sachverstdndige hat neben der Be-
handlung mit anderen Medikamenten auf die EKT hin-
gewiesen und dabei sowohl auf die S3-Leitlinie Schizophre-
nie 2019 sowie seine eigenen klinischen Erfahrungen mit
der EKT hingewiesen. Das AG Heidelberg genehmigte die
Zwangsbehandlung unter Bezugnahme auf die Leitlinie und
»gingige® Lehrbuchmeinungen. In einer Nutzen-Risiko-Ab-
wagung berlicksichtigt das AG Heidelberg, wie spiter auch
das LG, dabei neben dem Alter des Betroffenen die geschei-
terten Behandlungsversuche sowie die Gefahr der langfristi-
gen Unterbringung. Bereits diese Ausfiihrungen zeigen, dass
auch die Nutzen-Risiko-Abwigung des AG und LG angreif-
bar waren, weil sie auf einen Behandlungsversuch im Sinne
eines Behandlungsoptimismus oder ein Hoffen auf ein An-
sprechen der Therapie hinausliefen, ohne aber den erwarte-
ten Nutzen niher zu hinterfragen.!'? Bereits das AG Heidel-
berg nimmt auf die Leitlinie mit der dort ausgesprochenen
Empfehlung und dem ,,Evidenzgrad B“!® Bezug und wertet
ihn mit ,,immer noch hoch®.!* Damit hat das AG der medi-
zinisch-wissenschaftlichen Bewertung quasi selbst noch ei-
ne ,,juristische” Bewertung hinzufiigt, sodass der BGH nun-
mehr selbst den Umgang mit den Aussagen der Leitlinien
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und anderen Handlungsempfehlungen den Voraussetzungen
der Zwangs-EKT zuordnen musste.

Der BGH begibt sich nun nicht auf die Ebene der Nutzen-
Risiko-Abwégung, sondern setzt bereits beim Merkmal der
Erforderlichkeit an. Damit konkretisiert er erfreulicherweise
ein weiteres Tatbestandsmerkmal des § 1906a BGB, das bis-
her eher eine geringere Aufmerksamkeit erfahren hatte.
Schaut man hierzu in die Kommentarliteratur, finden sich
teilweise gar keine weitergehenden Ausfithrungen zu diesem
Merkmal; es wird sich vielmehr auf die nachfolgenden Tat-
bestandsvoraussetzungen des § 1906a BGB konzentriert. Ei-
ne Erklarung bietet vermutlich die erst 2017 vorgenommene
Entkoppelung der Zwangsbehandlung von § 1906 BGB, so-
dass ,erforderlich” durch die Neufassung der Zwangsbe-
handlung in § 1906a BGB eine eigenstéindige Betrachtung
verlangt. Es findet sich in der Literatur aber durchaus der
Hinweis auf eine Indikation, die als Grundvoraussetzung ei-
ner Zwangsbehandlung anzusehen ist.!> Die Diskussion
wurde zudem zu Recht um die Frage nach einer Indikation
von Zwang erweitert.!® Der BGH nihert sich dem Problem
nun in grundlegender Art, indem er die Auslegung des
Merkmals ,,notwendig™ unter Riickgriff auf das Prinzip der
VerhiltnismiBigkeit vornimmt.!” Die MaBnahme muss ge-
eignet und erforderlich sein,'® was sie nur dann ist, wenn sie
fiir das konkrete Krankheitsbild indiziert ist. Entsprechend
leitet der BGH mit einer Betonung des Verhdltnismafig-
keitsprinzips und der Zwangsbehandlung als ultima ratio ein
und erkldrt, dass ,,Notwendigkeit* eine feststehende medizi-
nische Indikation voraussetze und zwar sowohl hinsichtlich
der drztlichen Mafinahme als auch hinsichtlich ihrer Durch-
fiihrung mittels Zwang.'® Der BGH legt seinen Uberle-
gungen einen medizinisch-wissenschaftlichen Begriff der
Indikation zugrunde und blendet dabei den in der medizin-
ethischen Debatte vorzufindenden Diskurs nach dem nor-
mativen Gehalt einer medizinischen (oder érztlichen) Indi-
kation aus.”® Der BGH iibersetzt ,,notwendig® im Bereich
des § 1906a BGB als Behandlung gemill den anerkannten

5 BGH Beschl. v. 15.1.2020 — XII ZB 381/19.

6 Zur Genehmigungspflicht der EKT im Rahmen des § 1904 BGB ni-
her Marschner in: Marschner/Lesting/Stahmann (Hrsg.), Freiheits-
entziehung und Unterbringung, 6. Aufl. (2019), § 1904 BGB Rn. 16
sowie Rn. 227.

7 Siehe Moller/Laux/Kampfhammer (Hrsg.), Psychiatrie, Psycho-
somatik, Psychotherapie, 5. Aufl. (2017), S. 843 ff.

8 Spickhoff FamRZ 2020, 538 weist zu Recht darauf hin, dass der
BGH recht nah an die Grenze der Tatsachenfeststellung gelangt.

9 AG Heidelberg BeckRS 2019, 18536; LG Heidelberg BeckRS 2019,
18535.

10 AG Heidelberg BeckRS 2019, 18536.

11 S3-Leitlinie Schizophrenie 2019, AWMEF-Register Nr. 038-009, ab-
rufbar unter www.awmf.de.

12 Dieser Problempunkt wird zwar in der Beschwerdeinstanz (LG Hei-
delberg BeckRS 2019, 18535) ausfiihrlicher behandelt und ein un-
zuldssiger ,,Behandlungsoptimismus® im konkreten Fall verneint,
doch wird das Fehlen verldsslicher Angaben zur Erfolgsquote der
EKT mit dem Umstand der vom Sachverstéindigen angenommenen
medikamentosen Therapieresistenz vermengt.

13 Die Einordnung erfolgt anhand der Skala des “Oxford Centre for
Evidence-based Medicine — Levels of Evidence”.

14 AG Heidelberg BeckRS 2019, 18536, Rn. 45.

15 Marschner in: Jirgens (Hrsg.), Betreuungsrecht, 6. Aufl. (2019),
Rn. 12.

16 Ebd.

17 BGH Beschl. v. 15.1.2020 — XII ZB 381/19, Rn. 17 ff.

18 Spickhoff in: Spickhoff (Hrsg.), Medizinrecht, 3. Aufl. (2018),
§ 1906a BGB Ra. 5.

19 BGH Beschl. v. 15.1.2020 — XII ZB 381/19, Rn. 22.

20 Vgl. Wiesing Indikation: Theoretische Grundlagen und Konsequen-
zen fiir die drztliche Praxis (2017); Dérries/Lipp Medizinische Indi-
kation, 2015.
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medizinischen Standards. Die Durchfithrung miisse sich
aufgrund der Schwere des Eingriffs auf einen breiten medi-
zinisch-wissenschaftlichen Diskurs stiitzen.?! Dieser breite
medizinisch-wissenschaftliche Diskurs habe sich sowohl auf
die Behandlung als solche, als auch auf deren Durchfithrung
mittels Zwang zu erstrecken. Diese Uberlegungen des BGH
iiberzeugen und werden konsequent in der Unterscheidung
zwischen Angebot der EKT und deren zwangsweisen Durch-
fiihrung fortgefiihrt. Damit bleibt die EKT als Angebot beste-
hen, fiir deren zwangsweise Durchfiihrung sind nun jedoch
weitere Uberlegungen anzustellen. Die bloBe Indikation als
solche geniigt eben nicht. Daher geniigt es eben auch nicht,
lediglich zu erkléren, bei der EKT handle es sich um eine
weitgehend wissenschaftlich anerkannte Behandlungsmaf3-
nahme. Der BGH erkldrt im Weiteren, woher dieser breite
medizinisch-wissenschaftliche Diskurs entnommen werden
kann. Hiervon sei auszugehen, wenn evidenzbasierte Hand-
lungsempfehlungen eines institutionalisierten Expertengre-
miums vorhanden seien.??> Damit stellt der BGH auf Leit-
linien der Fachgesellschaften oder andere Stellungnahmen
fithrender Fachgesellschaften ab. Ein Problem darf in der
Vorgehensweise des BGH nicht verkannt werden: Leitlinien
konnen aufgrund des ihnen zugrunde liegenden Auswer-
tungs- und Konsentierungsprozesses dem aktuellen Stand
leicht hinterherhinken und es erfordert eine Auseinanderset-
zung mit den Inhalten der Leitlinien und den entsprechen-
den Quellen. Dieses nimmt der BGH schlielich auch selbst
vor?® und gelangt dabei zu einem anderen Fazit als zuvor
der Sachverstiandige und schlieBlich die Tatsacheninstanzen.
Der Grund hierfiir ist leicht gefunden: Zum einen sei die
EKT bei dem Krankheitsbild in der Literatur weder als The-
rapie der ersten noch der zweiten Wahl genannt und zum an-
deren werde in der Leitlinie lediglich eine Angebotsempfeh-
lung ausgesprochen und diese Angebotsempfehlung nur mit
dem Empfehlungsgrad B, den der BGH als mittlere Stufe
und Stirke einordnet.>* Die Freiwilligkeit, nicht im Sinne
der rechtlichen Qualitdt der Einwilligung, wird hier als Teil
der Behandlungsindikation verstanden. Die Angebotsemp-
fehlung ist schlieBlich, hiervon geht der BGH nach um-
fassender Auseinandersetzung mit den entsprechenden Leit-
linien und Empfehlungen aus, Konsequenz von fehlenden
ausreichenden wissenschaftlichen Erkenntnissen. Vor dem
Hintergrund der Eingriffstiefe kann aber eine zwangsweise
Durchfiihrung nicht auf dieser Erkenntnisbasis erfolgen; sie
ist — wie der BGH iiberzeugend ausfiihrt — nicht notwendig
im Sinne des § 1906a BGB.

Ein anderes Ergebnis hiitte im Ubrigen zu der nicht weniger
brisanten Problematik gefiihrt, ob die behandelnden Arzte,
die die EKT als nicht indiziert ansahen, auf Basis der Ge-
richtsentscheidung hitten (be-)handeln miissen oder ob die
Entscheidung faktisch leer gelaufen wire. Letztlich ist liber
das Merkmal ,,erforderlich® auch der medizinisch-wissen-
schaftliche Dissens konkret in Gestalt der mit der Behand-
lung des Betroffenen befassten Behandelnden und dem
Sachverstidndigen abgebildet.

Die von der Vorinstanz aufgeworfene Frage nach einem Wil-
len des Betroffenen im Sinne des § 1901a BGB ldsst sich in
ein Gedankenspiel tiberfiihren: Was wire, wenn der Betroffe-
ne mittels Patientenverfiigung das ,,Angebot™ antizipiert ,,an-
genommen® hitte? Kann der Betroffene die Anforderungen
an das Merkmal ,,erforderlich® und somit den medizinisch-
wissenschaftlichen Diskurs abschwiichen???

Die Entscheidung des BGH ist konsequent und tiberzeu-
gend. Wer mit der Entscheidung aber das Ende der EKT aus-
rufen mochte, der sei gewarnt. Der BGH hat mit der Ent-
scheidung zu einer grundlegenden Konkretisierung des Be-
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griffs ,,notwendig® beigetragen und diese Uberlegungen
haben auch fiir andere Behandlungsmafnahmen zu gelten,
doch beschrinkt sich die Entscheidung auf die Zwangs-EKT
bei Schizophrenie und bildet den momentanen medizinisch-
wissenschaftlichen Diskurs ab.

Prof. Dr. Tanja Henking, Hochschule fiir angewandte Wis-
senschaften Wiirzburg-Schweinfurt

LG Darmstadt

UWG §§ 8 Abs. 1 und 3 Nr. 2, 5§ (Keine Irrefiihrung
trotz fehlender Wirkstoffnachweisbarkeit in ho-
moopathischem Arzneimittel)

Dass ein Ausgangsstoff bei der verwendeten Dosierung
»C30% aufgrund der extremen Verdiinnung mit den bis-
her bekannten wissenschaftlichen Methoden nicht mehr
nachweisbar ist, fiithrt nicht dazu, dass angenommen
werden kann, dass der Stoff tatsichlich nicht in dem ho-
moopathischen Medikament enthalten ist.

LG Darmstadt, Urt. vom 30.1.2020 — 15 O 25/19

Stichworte: Homéopathie — HCG C30 Globuli — extreme
Verdiinnung des Ausgangsstoffes — Irrefiihrung

Tatbestand:

Der Klédger ist ein Verein, der sich auf seine Klagebefugnis
gemil § 8 Abs. 3 Ziffer 2 UWG gemill BGH GRUR 1995,
122 beruft. Er hat mit Anlage K 8, auf die Bezug genommen
wird, eine Mitgliederliste vorgelegt. Danach zdhlen zu seinen
Mitgliedern nahezu alle Industrie- und Handelskammern in
Deutschland (mit Ausnahme von Aachen). Auflerdem sind
zahlreiche Apothekerkammern, wie z.B. die Apothekerkam-
mer Hessen, Apothekerverbiande, Apotheken, Versandapo-
theken, ArzneimittelgroBhdndler sowie Pharmaunterneh-
men, wie z.B. Bayer Vital GmbH, Lilly Deutschland GmbH;
Merz Pharma GmbH & Co KGaA, die Ratiopharm GmbH,
die STADA Arzneimittel AG sowie Sanofi-Aventis Deutsch-
land GmbH aufgefiihrt.

Die Beklagte stellt die Produkte mit der Bezeichnung ,,HCG
C30 Globuli*“ bzw. ,,HCG C30 Tropfen“ her und bewirbt
und vertreibt sie als Drittanbieter ,,[...]* u.a. auf der Platt-
form Amazon. Wegen der weiteren Einzelheiten wird auf
die Anlage K 1 Bezug genommen.

Bei den Produkten der Beklagten handelt es sich um homdo-
pathische Arzneimittel. Die Beklagte legt ein Herstellungs-
protokoll (Anlage B 1) vor, auf das wegen der weiteren Ein-
zelheiten Bezug genommen wird.

Bei der Dosierung ,,C30° handelt es sich um eine solche
Verdiinnung, bei der der verwendete Stoff mit den derzeiti-
gen wissenschaftlichen Methoden nicht nachweisbar ist.

Bei ,,HCG* handelt es sich um ein Schwangerschaftshor-
mon. Dieses wird zum Teil in Nahrungsergidnzungsmitteln

21 BGH Beschl. v. 15.1.2020 — XII ZB 381/19, Rn. 23 f.

22 BGH Beschl. v. 15.1.2020 — XII ZB 381/19, Rn. 24.

23 Vgl. Fn 9.

24 BGH Beschl. v. 15.1.2020 — XII ZB 381/19, Rn. 32 ff.

25 Vgl. zu diesem Problemkomplex Henking R&P 2016, 155, 160 f.
m.w.N.
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und in homdopathischen Arzneimitteln verwendet. Gemaf
einem Artikel bei Wikipedia (Anlage K 2), auf den Bezug
genommen wird, soll es angeblich beim Abnehmen helfen.

Mit Schreiben vom 21.09.2018 (Anlage K 3) mahnte der Kl4-
ger die Beklagte ab und forderte sie auf, eine strafbewehrte
Unterlassungserklarung abzugeben. Eine ergidnzende Ab-
mahnung sprach der Klidger mit Schreiben vom 08.10.2018
(Anlage K 4) aus. Mit Schreiben vom 11.10.2018 (Anlage K
5) verpflichtete sich die Beklagte u.a. dazu es zu unterlassen,
»im geschiftlichen Verkehr die Produkte ,,HCG C30-[...]
Globuli“ und ,,HCG C30-[...] Tropfen* bestehend aus 100 %
Zucker als Nahrungsergénzungsmittel ohne Angaben der Ka-
tegorien von Néhrstoffen oder sonstigen Stoffen, die fiir das
Erzeugnis kennzeichnend sind, in den Verkehr zu bringen
und/oder bringen zu lassen.*

Diese Unterlassungserkldrung nahm der Kldger unter dem
15.10.2018 (Anlage K 6) an. Auf die entsprechenden
Schreiben wird wegen der weiteren Einzelheiten Bezug ge-
nommen.

Der Klédger behauptet, die in der Anlage K 8 aufgefiihrten
Unternehmen, Vereinigungen bzw. Personen seien zum Zeit-
punkt der streitgegenstdndlichen Handlung Mitglieder bei
ihm gewesen.

Das Schwangerschaftshormon HCG befdnde sich nicht in
den Produkten der Beklagten. Die Beklagte habe die Be-
zeichnung ,,HCG* in ihren Produkten aufgenommen, um
den angesprochenen Verkehrskreisen zu suggerieren, dass
dieses Schwangerschaftshormon in den Priparaten enthalten
sei. Tatséchlich bestiinden die Priparate ausschlielich aus
Saccharose (Zucker). Selbst wenn in der sogenannten Ur-
substanz das HCG enthalten gewesen sein sollte, wire dies
aufgrund der ,,Potenzierung® nicht mehr in dem in Verkehr
gebrachten Priparat enthalten.

Es bestiinde die Gefahr, dass Verbraucher sich mit den Pro-
dukten selbst medikamentieren und im Rahmen einer sol-
chen untauglichen Selbstbehandlung von einem Arztbesuch
Abstand nehmen wiirden, weil sie denken wiirden, dass sie
sich mit dem Préparat der Beklagten selbst helfen konnten.

Die Beklagte wiirde die streitgegenstiandliche geschéftliche
Handlung weiter (zumindest bis zum 06.09.2019) unver-
andert fortsetzen.

Der Kliger beantragt, die Beklagte zu verurteilen, es bei
Meidung eines fiir jeden Fall der Zuwiderhandlung fdlligen
Ordnungsgeldes in Hohe von bis zu 250000,00 EUR, er-
satzweise Ordnungshaft, oder Ordnungshaft bis zu 6 Mona-
ten, zu unterlassen, geschiftlich handelnd

1. Das Produkt ,,HCG C30 Globuli*“ unter dieser Bezeich-
nung und wie nachstehend abgebildet zu bewerben und/oder
bewerben zu lassen und/oder in den Verkehr zu bringen und/
oder in den Verkehr bringen zu lassen, wenn es nicht das
Schwangerschaftshormon HCG enthilt:

[von der Verdffentlichung der Abbildung wird abgesehen]
und/oder

2. Das Produkt ,,HCG C30 Tropfen® unter dieser Bezeich-
nung und wie nachstehend abgebildet zu bewerben und/oder
bewerben zu lassen und/oder in den Verkehr zu bringen und/
oder in den Verkehr bringen zu lassen, wenn es nicht das
Schwangerschaftshormon HCG enthélt:

[von der Verdffentlichung der Abbildung wird abgesehen]
Die Beklagte beantragt,

die Klage abzuweisen.
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Die Beklagte behauptet, die Produkte enthielten ,,HCG* in
der Dosierung C 30. Sie seien gemidl dem Homdopathi-
schen Arzneimittelhandbuch hergestellt worden.

Sie ist der Auffassung, dass den angesprochenen Verkehrs-
kreisen bekannt sei, dass Wirkstoffe in homdopathischen
Arzneimitteln soweit verdiinnt sein konnen, dass diese nicht
mehr wissenschaftlich nachgewiesen werden kdnnten.

Bei den auBlerprozessual angegriffenen Produkten habe es
sich um andere Produkte gehandelt.

Die Beklagte erhebt die Einrede der Verjahrung.

Entscheidungsgriinde:

Die zuldssige Klage ist nicht begriindet. Der Kldger hat ge-
geniiber der Beklagten keinen Anspruch auf Unterlassung
der streitgegenstindlichen Werbung gemif3 §§ 8 Abs. 1 und
3 Nr. 2, 5 UWG, weil er eine Irrefiihrung nicht ausreichend
dargelegt hat.

Der streitgegenstandliche Fall weist erhebliche Unterschiede
zu dem von dem Kléger zitierten Fall des Landgerichts Lii-
beck auf. Schon die Produktbezeichnung der beworbenen
Produkte weist Unterscheide auf. In dem von dem Land-
gericht Liibeck zu entscheidenden Fall wurde das Mittel als
,,HCG Globuli Komplexmittel* bezeichnet, wihrend der Pro-
duktname der Beklagten lediglich den ,,HCG C30 Globuli“
bzw. ,,HCG C30 Tropfen* lautet. Hinzu kommt, dass bei dem
vom LG Liibeck zu entscheidenden Fall diese Produkte auf
einer Webseite unter der Rubrik ,,21 Tage Stoffwechselkur*
angeboten wurden, wihrend es bei dem Angebot der Beklag-
ten keinerlei Hinweis auf mogliche Anwendungsbereiche der
angebotenen Globuli gibt. Die Beklagte fiihrt in ihrer Anzei-
ge lediglich aus:

,HCG C30 Globuli — 10 g — klassische Homdopathie — aus
deutscher Traditionsapotheke

(...)

e Hauseigene homdopathische Globuli in Apothekenqua-
litat

e Inhalt 10 Gr — Verdiinnung C 30 — Auch als Tropfen er-
hiltlich!

e Anwendungsgebiete: Wir sind an gesetzliche Bestim-
mungen gebunden, die uns untersagen, Angaben zu An-
wendungsgebieten zu machen. Bitte haben sie Verstidnd-
nis, dass wir IThnen diese Information an dieser Stelle
nicht zur Verfiigung stellen konnen. Fiir weitere Fragen

zur Homoopathie wenden sie sich bitte an unsere Apo-
theke.

Entgegen der urspriinglichen Behauptung des Kldgers in der
Klageschrift ist es nicht unstreitig, dass die von der Beklag-
ten vertriebenen Produkte nicht das Schwangerschaftshor-
mon ,,HCG* enthalten. Vielmehr hat die Beklagte durch
Vorlage der ,,Dokumentation Defekturarzneimittel nach § 8
Abs. 1 und 3 ApBetrO“ (Anlage B 1) nachgewiesen, dass
die von ihr hergestellten und vertriebenen Produkte HCG in
der angegebenen Dosierung C30 enthalten.

Soweit der Kldger in seinem Schriftsatz vom 27.01.2020
erstmals behauptet, die Beklagte habe das homdopathische
Arzneimittel nicht mit dem Ausgangsstoff Brevacid herstel-
len diirfen, ist dieser Vortrag verspitet. Die Beklagte hat be-
reits mit der Klageerwiderung vom 25.06.2019 ihre ,,Doku-
mentation Defekturarzneimittel” vorgelegt, aus der sich er-
geben hat, dass sie als Ausgangsstoff Brevacid verwendet,
in dem unstreitig HCG enthalten ist. Warum die Kldgerin ih-
re neuen Behauptungen zu diesem Ausgangsstoff erst 3 Ta-
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ge vor dem Termin vortrigt, obwohl ihr mit Verfiigung vom
17.07.2019 Gelegenheit zur Stellungnahme zur Klageer-
widerung binnen 4 Wochen gesetzt worden war, hat sie nicht
dargelegt.

Dass in dem Mittel ,,Brevacid auch andere Tragerstoffe vor-
handen sein miissen, ist unerheblich und liegt in der Natur
des Hormons HCG begriindet, das in seiner Substanz selbst,
wie es auch in der miindlichen Verhandlung besprochen wur-
de, nicht verkehrsfahig wire. Dass die Beklagte bei der Be-
rechnung der Verdiinnung des HCG bei ihrem Produkt diese
anderen Substanzen nicht beriicksichtigt hat, kann aufgrund
der Ausfiihrungen in ihrer Dokumentation nicht unterstellt
werden. Vielmehr muss grundsitzlich davon ausgegangen
werden, dass ein Apotheker, der eine solche Dokumentation,
wie die mit der Anlage B 1 vorgelegte, erstellt, die dort ent-
haltenen Angaben auch bei der Herstellung beachtet hat.

Auch dass ein Ausgangsstoff bei der verwendeten Dosie-
rung ,,C30* aufgrund der extremen Verdiinnung mit den bis-
her bekannten wissenschaftlichen Methoden nicht mehr
nachweisbar ist, fiihrt nicht dazu, dass angenommen werden
kann, dass der Stoff tatséchlich nicht in dem homdopathi-
schen Medikament enthalten ist.

Den Nutzern von homdopathischen Arzneimitteln ist es in
der Regel bekannt, dass die dort enthaltenen Wirkstoffe so
verdiinnt sind, dass sie kaum nachweisbar sind. Dies wurde
bereits Ende des 18. Jahrhunderts von dem Arzt Samuel
Hahnemann in diversen Publikationen erldutert. Viele Ver-
braucher greifen auch aufgrund dieser hohen Verdiinnung
zu homdopathischen Arzneimitteln, weil sie bei diesen auf
weniger Nebenwirkungen hoffen, als andere (oftmals eben-
falls freiverkédufliche) Pharmapriparate aufweisen konnen
(beispielsweise Leber- und Nierenschddigungen aufgrund
der Einnahme von Aspirin- oder Paracetamolpriparaten).
Insbesondere Patienten mit chronischen Erkrankungen, bei
denen die klassische Schulmedizin keine heilenden Mog-
lichkeiten mehr bieten kann, greifen aufgrund der geringe-
ren Nebenwirkungen zu homdopathischen Arzneimitteln, da
diese aufgrund der hoheren Verdiinnung auch meist weniger
Nebenwirkungen verursachen konnen. Eine Irrefiihrung der
angesprochenen Verbraucherkreise kann daher nicht an-
genommen werden. Grundsitzlich muss davon ausgegangen
werden, dass es sich bei dem angesprochenen Verkehrskreis
um Personen handelt, die grundsitzlich der Homdopathie
offen gegeniiberstechen und denen bekannt ist, dass die
Wirkstoffe bei homdopathischen Arzneimitteln geringer do-
siert sind, als bei klassischen schulmedizinischen Produkten.

Anhiénger der klassischen Schulmedizin gehen tiblicherwei-
se davon aus, dass homdopathische Arzneimittel keinerlei
Wirkungen haben kénnen und mdgliche Behandlungserfol-
ge ausschlieBlich auf den ,,Plazeboeffekt” zuriickzufiihren
sind. Dieser Personenkreis wird von der Werbung der Be-
klagten nicht angesprochen, da klar erkennbar ist, dass ein
homoopathisches Arzneimittel vertrieben wird.

Soweit man der Auffassung des Kldgers folgen wiirde, dass
einem homdopathischen Arzneimittel mit der Verdiinnung
,»C30% unterstellt werden miisste, dass sein Ursprungsinhalts-
stoff, der bei homdopathischen Arzneimitteln oftmals im Na-
men geflihrt wird, nicht enthalten ist, weil er mit den derzeit
wissenschaftlichen Methoden nicht nachweisbar ist, wiirde
dies dazu fiihren, dass eine Vielzahl im Verkehr befindlicher
homdopathischer Arzneimittel nicht mehr in der bisherigen
Form vertrieben werden diirfte. Ein solches faktisches Ver-
bot diirfte sicherlich nicht im Sinne der Verbraucher sein,
die — aus welchen Griinden auch immer — von einer gewis-
sen Moglichkeit der Wirksamkeit homdopathischer Arznei-
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mittel, auch in der Verdiinnung C30 ausgehen. Dass der Kla-
ger gerade ein solches Verbot aller homdopathischen Arz-
neimittel der Verdliinnung C30 anstrebt, indem weitere
Abmahnungen gegen andere Produkte mit der Bezeichnung
des Ursprungsstoffes und der Verdiinnung C30 in Vorberei-
tung sind, hat der Kldgervertreter in der miindlichen Ver-
handlung am 30.01.2020 bestitigt. Die von dem Klédger vor-
geschlagene Verwendung irgendwelcher Phantasiebezeich-
nungen fiir homgopathische Produkte der Verdiinnung C30
wiirde eine Anwendung nach der klassischen Homdopathie
erheblich erschweren, wenn nicht gar unmoglich machen,
da diese auf die Bezeichnung des Ausgangsstoffes bei der
Behandlung angewiesen sein diirfte. Denn Angaben zu ir-
gendwelchen Anwendungsgebieten bzw. Beschwerden sind
aufgrund der gesetzlichen Vorgaben bei homdopathischen
Arzneimitteln zum Nachteil des Verbrauchers inzwischen
bereits verboten worden.

Soweit der Kldger die Befiirchtung dufert, dass Verbraucher
bei Beschwerden abgehalten werden koénnten, einen Arzt
aufzusuchen, kann dies nicht auf die mégliche Dosierung
bei den homdopathischen Arzneimitteln zuriickgefiihrt wer-
den. Die Gefahr, dass ein Verbraucher bei Beschwerden kei-
nen Arzt aufsucht, besteht auch bei allen anderen rezeptfrei
erhéltlichen Medikamenten und Produkten, mit denen ein
Verbraucher diese Beschwerden selbst behandeln kann.
Vielmehr ist aufgrund der zwischenzeitlich eingefiihrten ge-
setzlichen Vorgaben sowie der obergerichtlichen Rechtspre-
chung, die inzwischen jegliche Informationsmoglichkeiten
zu irgendwelchen Anwendungsgebieten bei homdopathi-
schen Arznei- und Nahrungsergdnzungsmitteln untersagt,
ein Fachwissen notwendig, welche Wirkstoffe bei welchen
Erkrankungsbildern eingesetzt werden konnen, die einen
Verbraucher viel eher dazu ndtigen, einen Arzt oder Heil-
praktiker aufzusuchen, um sich entsprechende homdoopathi-
sche Mittel verschreiben zu lassen.

Anhaltspunkte, dass die Beklagte den von ihr dokumentier-
ten Herstellungsprozess nicht ordnungsgemaf3 einhalt, wur-
den von dem Kldger weder behauptet noch vorgetragen.
Dementsprechend war es nicht notwendig, den von der Be-
klagtenseite benannten Zeugen in Bezug auf den Herstel-
lungsprozess zu vernehmen.

Die Kostenentscheidung beruht auf § 91 Abs. 1 ZPO, die
vorldufige Vollstreckbarkeit ergibt sich aus § 709 ZPO.

Anmerkung

Ob und wie Homdopathie hilft, ist umstritten. Fest steht aber,
dass sie spaltet — ndmlich einen Teil der Gesellschaft in lei-
denschaftliche Anhénger und Gegner. Das zeigt sich nicht
zuletzt auch in manchem Satz der zu besprechenden Ent-
scheidung. Gestritten wurde dariiber, ob der Beklagte ein ho-
moopathisches Arzneimittel unter Bezeichnung ,,HCG C30
Globuli“ bzw. ,,HCG C30 Tropfen“ in den Verkehr bringen
und/oder bewerben darf. ,,HCG* steht fiir das Schwanger-
schaftshormon ,,Humanes Choriongonadotropin®, wahrend
,C30* die Verdiinnung (auch Potenzierung genannt) bezeich-
net, in der sich das HCG in dem Arzneimittel findet. Bei C30
betrigt sie 1:10°°. Diese hohe Verdiinnung fiihrt dazu, dass
mit wissenschaftlichen Methoden der Ausgangsstoff im ho-
moopathischen Arzneimittel nicht mehr nachgewiesen wer-
den kann. Bildhaft gesprochen: Bei C30 findet sich in einer
Wasserkugel, die einen Durchmesser von 150 Mio. Kilo-
meter hat (Abstand von der Erde zur Sonne), nur ein einziges
Molekiil eines beliebigen Stoffes.! Es ist danach zwar nicht

1 Wikipedia, Artikel ,,Homdopathie®, zuletzt aufgerufen am 18.6.2020.
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tatsdchlich ausgeschlossen, aber doch duflerst unwahrschein-
lich, dass sich ein HCG-Molekiil in den vom Beklagten ver-
triebenen Arzneimitteln befindet. Aufgeworfen ist damit die
Frage, ob die verwendete Bezeichnung, die ja immerhin das
Hormon nennt, irrefiihrend ist. Das LG Darmstadt verneint
dies. Das Ergebnis verdient Zustimmung, die Begriindung
iiberzeugt indes nicht.

Priifungsmafstab war fiir das LG Darmstadt offenbar nur § 5
UWG (irrefithrende geschiftliche Handlungen). Fiir Arznei-
mittel, zu denen auch die homdopathischen Arzneimittel ge-
horen, gelten mit § 3 HWG und § 8 AMG noch zwei weitere
Irrefithrungsverbote, die tiber § 3a UWG auch lauterkeits-
rechtlich durchgesetzt werden kénnen.?> Hinsichtlich § 3
HWG ist allerdings fraglich, ob die bloe Bezeichnung des
Arzneimittels bereits Werbung i. S. d. HWG darstellt.? Je-
denfalls besteht zwischen den Anforderungen an die Irre-
fiihrung ein Gleichlauf zwischen § 3 HWG und § 5 UWG,*
sodass auch bei zusdtzlicher Heranziehung des § 3 S. 2 Nr. 3
a) HWG (irrefiihrende Angaben zur Zusammensetzung oder
Beschaffenheit) kein anderes Ergebnis gefunden werden
wiirde. Das gilt im Ergebnis auch fiir das arzneimittelrecht-
liche Irrefithrungsverbot, da auch im allgemeinen Lauter-
keitsrecht bei gesundheitsbezogener Werbung strenge An-
forderungen zu stellen sind.>

Da die Bezeichnung zutreffend, also nicht unwahr ist,
kommt nur eine sonstige zur Tduschung geeignete Angabe
gem. § 5 Abs. 1 S. 2 Alt. 2 UWG in Betracht. Zu denken ist
mit Blick auf den hohen Verdiinnungsgrad und die daraus
folgende sehr geringe Wahrscheinlichkeit eines Wirkstoff-
gehalts an irrefiihrende Angaben iiber die Zusammenset-
zung oder die Beschaffenheit (§ 5 Abs. 1 S. 2 Nr. 1 UWG).
Eine Téuschungseignung ist gegeben, wenn die Angabe
beim mafgeblichen Verkehrskreis ein Verstindnis erweckt,
das mit den tatsdchlichen Verhéltnissen nicht iiberein-
stimmt.® Damit kommt der Bestimmung des mafB3geblichen
Verkehrskreises entscheidende Bedeutung zu. Thn sieht das
LG Darmstadt in Personen, die grundsitzlich der Homdo-
pathie offen gegeniiber stehen und denen bekannt ist, dass
die Wirkstoffe bei homdopathischen Arzneimitteln geringer
dosiert sind als bei schulmedizinischen Produkten. Da klar
erkennbar sei, dass es sich um ein homdopathisches Arznei-
mittel handele, wiirden die Anhdnger klassischer Schulme-
dizin, die tliblicherweise davon ausgingen, dass homdopathi-
sche Arzneimittel keinerlei Wirkung haben kénnten und
mogliche Behandlungserfolge ausschlielich auf den Pla-
ceboeffekt zurlickzufithren seien, nicht angesprochen, ge-
horten also nicht zum maBgeblichen Verkehrskreis. Im Er-
gebnis verdient das Zustimmung. Unklar ist allerdings, ob
die Zugehorigkeit zum Verkehrskreis voraussetzt, dass auch
die Kenntnis vom geringeren Wirkstoffgehalt besteht oder
ob dies lediglich eine — freilich nicht ndher begriindete —
Folge der Offenheit gegeniiber Homdopathie ist, also kein
zusdtzliches Merkmal des Verkehrskreises. Letztlich ver-
mischt das LG hier den Verkehrskreis (Personen, die Ho-
moopathie offen gegeniiber stehen, sie also nicht ablehnen)
mit einem Aspekt (Kenntnis von geringerer Dosierung der
Wirkstoffe), der fiir die Frage relevant ist, wie ein zum Ver-
kehrskreis gehdrender Durchschnittsverbraucher die Angabe
versteht.

Die Herausnahme von Personen, die Homdopathie ableh-
nen, iiberzeugt indes. Zwar ist bei der Bestimmung der an-
gesprochenen Verkehrskreise grundsitzlich davon auszuge-
hen, dass sich Werbung fiir Waren des tiglichen Bedarfs —
und hierzu diirften auch nicht verschreibungspflichtige Arz-
neimittel gehdren — in der Regel an das allgemeine Publi-
kum und nicht nur einen Teil davon richtet.” Eine rdumliche
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oder sich durch das Veréffentlichungsmedium ergebende
Begrenzung (z.B. Fachzeitschrift) liegt ebenfalls nicht vor —
im Gegenteil, die Beklagte bietet ihre Arzneimittel bei
Amazon und damit jedermann gegeniiber an. Jedoch kann
sich etwa aus der Art der beworbenen Ware ergeben, dass
nur ein Teil des allgemeinen Publikums mafBgeblich ist.® So
liegt es bei der Werbung fiir homoopathische Arzneimittel.
Diese sind seit jeher umstritten und werden von einem Teil
der Bevdlkerung abgelehnt. Diese Personen werden auch
dann, wenn sie auf Amazon dem Angebot des Beklagten be-
gegnen, sich hiermit nicht néher befassen. Sie werden daher
auch nicht in ihrer wirtschaftlichen Entscheidungsfreiheit,
um deren Schutz es dem UWG gerade beim Irrefithrungstat-
bestand geht, gefihrdet.

Es kommt daher darauf an, wie ein durchschnittlich infor-
mierter, verstindiger und situationsaddquat aufmerksamer
Durchschnittsverbraucher, der homgdopathische Arzneimittel
nicht ablehnt, die Bezeichnung ,,HCG C30 Globuli* bzw.
»HCG C30 Tropfen* im Hinblick auf den Wirkstoffgehalt
versteht. Das LG Darmstadt meint, es sei den Nutzern ho-
moopathischer Arzneimittel in der Regel bekannt, dass die
dort enthaltenen Wirkstoffe so verdiinnt sind, dass sie kaum
nachweisbar sind. Dieses Verkehrsverstdndnis passt indes-
sen nicht zum Verkehrskreis, der alle Personen umfasst, die
der Homd&opathie nicht ablehnend gegeniiber stehen. Hierzu
gehoren nicht nur Nutzer homdopathischer Arzneimittel,
sondern auch Personen, die eine Nutzung lediglich in Be-
tracht ziehen oder jedenfalls fiir moglich halten, also alle
potentiellen Abnehmer. Ferner geht es nicht darum, dass der
Wirkstoff kaum nachweisbar ist — er ist mit wissenschaftli-
chen Methoden gar nicht nachweisbar. SchlieBlich bleibt
auch offen, worauf die Kammer ihre Annahme stiitzt — auch
wenn manches darauf hindeutet, dass sie selbst zu den an-
gesprochenen Verkehrskreisen und vielleicht sogar zu dem
Teil gehort, der homdopathische Arzneimittel nutzt. Eine
Aufspaltung des ohne Differenzierung angesprochenen Ver-
kehrskreises in Nutzer homdopathischer Arzneimittel und
Personen, die Homdopathie zwar nicht nutzen, aber auch
nicht ablehnen, ist mit dem Maf3stab des Durchschnittsver-
brauchers, auf den es nach § 3 Abs. 4 S. 1 UWG ankommt,
nicht zu vereinbaren. Hier gilt das Gleiche, was der BGH
fiir eine Werbung fiir sog. Bach-Bliiten-Produkte entschie-
den hat: Zwischen Verbrauchern, die sich mit der Bach-Blii-
ten-Therapie gut auskennen und Verbrauchern, die mit ihr
keine ndheren Vorstellungen verbinden, kann nicht im Sinne
einer gespalteten Verkehrsauffassung differenziert werden,
wenn sich die Werbung an beide richtet.”

Es kann daher nicht ohne weiteres angenommen werden,
der angesprochene Verkehrskreis wisse, dass die Wirkstoffe
so verdiinnt sind, dass sie nicht nachweisbar sind. Allerdings

2 BGH GRUR 2015, 1244 Rn. 13 — Aquipotenzangabe in Fachinforma-
tion.

3 Vgl. Brixius in: Biilow/Ring/Artz/Brixius, Heilmittelwerbegesetz,
5. Aufl. (2016), § 1 Rn.4; Beuthien/Schmélz GRUR 1999, 292
(300 f.).

4 Artz in: Biilow/Ring/Artz/Brixius, Heilmittelwerbegesetz, 5. Aufl.

(2016), § 3 Rn. 5; Reese in: Doepner/Reese, Heilmittelwerbegesetz,

3. Aufl. (2018), § 3 Rn. 40.

BGH GRUR 2002, 182, 185 — Das Beste jeden Morgen.

6 BGH GRUR 2020, 299 Rn. 10 — IVD-Giitesiegel; GRUR 2018, 1263
Rn. 11 — Vollsynthetisches Motorendl; GRUR 2016, 1193 Rn. 20 —
Ansprechpartner.

7 Bornkamm/Feddersen in: Kohler/Bornkamm/Feddersen, UWG,
38. Aufl. (2020), § 5 Rn. 1.66.

8 Vgl. BGH GRUR 2003, 800, 802 — Schachcomputerkatalog; GRUR
1990, 377, 378 — RDM.

9 BGH GRUR 2014, 1013 Rn. 33 — Original Bach-Bliiten.
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folgt aus dem normativen Verbraucherleitbild, dass von
Verbrauchern bei Gesundheitsprodukten wegen des hohen
Stellenwerts der Gesundheit ein hoherer Grad an Aufmerk-
samkeit und damit auch eine Beschiftigung mit dem angege-
benen Verdiinnungsgrad erwartet werden kann. Indessen be-
steht gerade in Gesundheitsfragen ein erhohtes Informations-
bediirfnis; zudem gilt bei Gesundheitswerbung allgemein das
Prinzip einer strengen Beurteilung.!® Das legt die Annahme
nahe, dass die Angabe eines Wirkstoffs in der Bezeichnung
eines Arzneimittels beim Durchschnittsverbraucher den Ein-
druck erweckt, dieser sei im beworbenen Prédparat auch ent-
halten. Die angegriffene Bezeichnung beschriankt sich jedoch
nicht auf die Angabe des Wirkstoffs, sondern nennt auch den
Verdiinnungsgrad. Entscheidend ist dann, ob ein durch-
schnittliches Mitglied jener Bevolkerungsgruppe, die ho-
moopathische Arzneimittel nicht ablehnt, aber auch nicht
notwendigerweise nutzt, die zur Anzeige des Verdiinnungs-
grades verwendeten Bezeichnungen und ihre Bedeutung
kennt — insbesondere im Hinblick auf den Verdiinnungsgrad
C30, bei dem das Vorhandensein eines einzigen Wirkstoff-
molekiils aulerordentlich unwahrscheinlich ist. Hierzu fehlt
es im Urteil an Feststellungen, da der Fokus zu Unrecht auf
die Nutzer homdopathischer Arzneimittel verengt und an-
genommen wurde, diese wiissten um den geringen Wirkstoff-
gehalt.

Letztlich kommt es hierauf aber aus normativen Griinden
nicht an. Der Gesetzgeber hat homdopathische Arzneimittel
zugelassen und lediglich einer Registrierungspflicht unter-
worfen (§ 38 Abs. 1 S. 1 AMG). Eine Differenzierung oder
Beschrinkung nach dem Grad der Verdiinnung des Wirk-
stoffs hat er nicht vorgenommen. Er nimmt damit bewusst
in Kauf, dass auch Arzneimittel mit einer hochgradigen
Wirkstoffverdiinnung, die einen Nachweis ausschlieft, auf
den Markt gebracht werden. Hinzu kommt, dass nach § 10
Abs. 4 S. 1 Nr. 1 AMG bei homdopathischen Arzneimitteln
auf Behiltnissen und Umverpackungen die Ursubstanzen
nach Art und Menge und der Verdiinnungsgrad anzugeben
sind. Eine Pflicht zur Verwendung eines Phantasienamens
ist nicht vorgesehen — im Gegenteil ldsst Art. 69 Abs. 1 1.
Spiegelstr. RL 2001/83/EG (Gemeinschaftskodex Human-
arzneimittel), der durch § 10 Abs. 4 AMG umgesetzt wurde,
Phantasienamen nur zu, wenn sich das homoopathische Arz-
neimittel aus zwei oder mehr Ursubstanzen zusammensetzt.

256

Ferner verlangt § 4 Abs. 1 Nr. 2 HWG bei jeder Werbung die
Angabe der Bezeichnung des Arzneimittels; damit werden
die Vorgaben von Art. 89 Abs. 1 lit. b) 1. Spiegelstr. RL 2001/
83/EG umgesetzt. Die Verwendung der arznei- und heilmit-
telwerberechtlich  vorgeschriebenen ~Arzneimittelbezeich-
nung kann zur Vermeidung eines Normkonflikts daher nicht
lauterkeitsrechtlich untersagt werden, wenn sie schon fiir sich
genommen — also ohne Riicksicht auf die Art und Weise der
Benutzung — zur Irrefithrung geeignet ist. Bei einer solchen
normativ bedingten Irrefithrung tritt das Irrefiihrungsverbot
zuriick.!! Das ist unionsrechtskonform, da sowohl die Vor-
schriften zur Etikettierung homdoopathischer Arzneimittel
(§ 10 Abs. 4 AMG) als auch diejenigen zur Angabe in der
Werbung (§ 4 HWG) auf Unionsrecht (Art. 69 Abs. 1, 89
Abs. 1 RL 2001/83/EG) beruhen. Unionsrechtliche Bestim-
mungen, die besondere Aspekte unlauterer Geschéftsprakti-
ken regeln, verdringen gem. Art. 3 Abs. 4 RL 2005/29/EG
(UGP-Richtlinie) im Kollisionsfall die Vorschriften der
UGP-Richtlinie und damit auch § S UWG als Umsetzungs-
vorschrift. Zu diesen unionsrechtlichen Regelungen gehdren
insbesondere auch die Vorschriften der RL 2001/83/EG.!?

Im Ergebnis trifft es daher zu, wenn das LG Darmstadt
meint, es diirfe nicht zu einem per-se-Verbot bei Arzneimit-
teln mit der Verdiinnung C30 kommen. Die Begriindung —
Interesse der Verbraucher am Zugang zu homdopathischen
Arzneimitteln — ist freilich im Rahmen einer lauterkeits-
rechtlichen Beurteilung nicht tragfdhig, weil das Lauter-
keitsrecht Verbraucher nur vor Beeintrachtigungen der wirt-
schaftlichen Entscheidungsfreiheit schiitzt, nicht aber ihr In-
teresse, Zugang zu bestimmten Gesundheitsprodukten zu
erhalten. Ebenso wenig kann es aber dazu genutzt werden,
vom Gesetzgeber zugelassene homgdopathische Arzneimittel
als solche vom Markt fern zu halten. Der Angriff auf die
bloBe Nutzung der Arzneimittelbezeichnung verfehlt daher
das selbstgesetzte Ziel des Kldgers.

Prof. Dr. Frank Weiler, Universitdt Bielefeld

10 BGH GRUR 2002, 182, 185 — Das Beste jeden Morgen.

11 Vgl. allg. Dreyer in: Harte-Bavendamm/Henning-Bodewig, UWG,
4. Aufl. (2016), § 5 B. Rn. 113; Ruess in: Miinchener Kommentar
zum Lauterkeitsrecht, 3. Aufl. (2020), § 5 Rn. 137.

12 EuGH GRUR 2015, 1028 Rn. 81 — Abcur.
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Zweites Gesetz zum Schutz der Bevélkerung bei

einer epidemischen Lage bringt weitgehende
Entkriminalisierung im IfSG

Mit dem am 19.5.2020 beschlossenen ,,Zweiten Gesetz
zum Schutz der Bevilkerung bei einer epidemischen La-
ge von nationaler Tragweite* hat der Gesetzgeber weitere
MaBnahmen zum Schutz der Bevolkerung vor dem Corona-
virus auf den Weg gebracht. So sollen kiinftig, gerade im
Umfeld besonders gefahrdeter Menschen wie etwa in Alten-
heimen, mehr Testmoglichkeiten bestehen und die damit
verbundenen Kosten von den gesetzlichen Krankenkassen
getragen werden. Um Infektionsketten in Zukunft noch
besser nachverfolgen zu kénnen, sollen zudem mehr Daten
als bisher in anonymisierter Form an das Robert-Koch-
Institut iibermittelt werden, darunter auch sog. Negativ-
ergebnisse von auf das Coronavirus durchgefiihrten Tests.
Dariiber hinaus sind einmalige Sonderleistungen u.a. fiir
Beschiftige in der Altenpflege, Auszubildende und Frei-
willigendienst Leistende vorgesehen. Auch Menschen, die
ihre Angehorigen privat pflegen, sollen finanziell entlastet
werden.

Mit dem Gesetz gehen aber auch Anderungen am seit 2001
bestehenden Infektionsschutzgesetz (IfSG) einher. Ins-
besondere der Katalog der meldepflichtigen Krankheiten
und Erreger wurde erweitert. So wurde dem in § 6 Abs. 1
Nr. 1 enthaltenen Katalog der schon bei Verdacht einer Er-
krankung, Erkrankung und Tod meldepflichtigen Krank-
heiten der neue Buchstabe t) ,,Coronavirus-Krankheit-2019
(COVID-19) hinzugefiigt. In § 7, der meldepflichtige Krank-
heitserreger aufzahlt, wurde in Abs. 1 unter der neuen Nr. 44a
SARS-CoV und SARS-CoV-2 hinzugefiigt. Zudem 16st kiinf-
tig bereits der Verdacht einer nicht in § 6 Abs. 1 Nr. 1-4 be-
nannten, bedrohlichen iibertragbaren Krankheit eine Mel-
depflicht aus. Die Uberschrift des § 30 — bislang ,,Quaranté-
ne“ —wurde in ,,Absonderung® geéndert.

SchlieBlich wurde der seit der Reform 14. (zuvor: 15.) Ab-
schnitt iiber die Straf- und Bufigeldvorschriften iiber-
arbeitet. In § 75 Abs. 1 Nr. 1 IfSG wurden die Verweise auf
§ 28 Abs. 1 Satz 2, § 30 Abs. 1 Satz 2 und § 31 IfSG gestri-
chen. Diese Verstofle werden in Zukunft nur noch als Ord-
nungswidrigkeiten nach § 73 Abs. la Nr. 6 IfSG geahndet.
Damit ist der Versto gegen eine Absonderungsanordnung
nur noch strafbar, wenn diese wegen Lungenpest oder himor-
rhagischem Fieber verhdngt wurde; VerstoBe gegen sonstige
behordliche verhdngte SchutzmalBnahmen nach § 28 Abs. 1
und gegen Tétigkeitsverbote nach § 31 sind nun weitgehend
entkriminalisiert. Fiir diese Verstofe kommt eine Strafbar-
keit nur noch nach § 74 in Betracht, der die Verbreitung einer
in § 6 Abs. 1 S.2 Nr. 1 genannten Krankheit oder eines in
§ 7 aufgefiihrten Erregers unter Strafe stellt, worunter nun-
mehr auch COVID-19 bzw. SARS-CoV-2 fallen, und der im
Zuge der Reform nicht verdndert wurde.

Richtlinie der Bundesarztekammer zur Vergabe

knapper medizinischer Ressourcen

Die BAK hat am 5.5.2020 eine Orientierungshilfe fiir
Arzte vorgestellt, die die Vergabe knapper medizinischer
Ressourcen zum Gegenstand hat. Zwar sei das Gesund-
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heitssystem in Deutschland derzeit nicht akut iiberlastet. Im
Falle einer zweiten Welle mit Covid-19-Infektionen kdnne
sich das aber schnell dndern. Mit ihrer Orientierungshilfe
wolle die Arztekammer betroffenen Arztinnen und Arzten
eine rechtliche und ethische Hilfestellung im Umgang mit
einer solchen Situation geben, so BAK-Prisident Dr. Klaus
Reinhardt.

Nach Auffassung der BAK handeln Arzte rechtmiBig, wenn
sie im Falle von Ressourcenknappheit unter Beachtung der
drztlichen Sorgfalt und Berufsordnung iiber die Zuteilung
knapper medizinischer Ressourcen entscheiden miissen.
MaBgebliches Kriterium fiir die Zuteilung sollen die Erfolgs-
aussichten der Behandlung und die Rettung maéglichst
vieler Menschen sein. Dabei diirften Faktoren wie Alter, Ge-
schlecht oder chronische Erkrankungen in keinem Fall
pauschal zum Ausschluss von Behandlungen fiithren. Diese
Grundsitze gelten sowohl fiir die Entscheidung iiber die
Aufnahme wie auch der Fortfiihrung einer Behandlung.
Im Anhang der Orientierungshilfe hat die BAK grundlegen-
de Leitfragen aufgelistet, die Arzten beim Treffen von verant-
wortungsbewussten Entscheidungen unterstiitzen sollen.

Die BAK betont zudem, dass es auch unter den Umstéinden
einer Pandemie keine Verpflichtung fiir Arzte gebe, nicht
(mehr) indizierte Behandlungen aufzunehmen oder fortzu-
fiihren. In Ubereinstimmung mit dem Patientenwillen kénn-
ten auch indizierte MaBBnahmen unterlassen oder begrenzt
werden. Hier komme Patientenverfiigungen grofle Bedeu-
tung zu. Niemals diirfe das Handeln von Arzten aber da-
rauf ausgerichtet sein, Patienten gezielt zu toten.

Die Orientierungshilfe ist auf der Webseite der BAK abruf-
bar.

Keine Zwangsrekrutierung von medizinischem

Personal in Niedersachsen

Urspriinglich war in einem Gesetzentwurf der niedersich-
sischen Regierungsfraktionen SPD und CDU die Moglich-
keit vorgesehen gewesen, im Epidemiefall medizinisches
Personal zur Bekimpfung einer bedrohlichen iibertrag-
baren Krankheit verpflichten zu konnen. Eine dhnliche
Regelung sieht auch das im Zuge der Coronakrise erlassene
Bayerische Infektionsschutzgesetz vor (s. medstra-News
Heft 3/2020, V). Dieser Teil des Gesetzesentwurfs hatte fiir
heftige Kritik der Pflegekammer Niedersachsen, von ver-
schiedenen Arzteverbinden und schlieBlich auch der Arzte-
kammer Niedersachsen gesorgt. Der Marburger Bund Nie-
dersachsen hatte an der VerfassungsmaBigkeit eines solchen
Gesetzes gezweifelt: Es gehe nicht nur um die Berufsfreiheit,
sondern angesichts fehlender Schutzkleidung auch um das
Recht auf korperliche Unversehrtheit. Die Pflegekammer
Niedersachsen gab zu Bedenken, dass eine solche Malnah-
me die Attraktivitdt von Pflegeberufen weiter senken wiirde.

Nach einer Anhorung im Ausschuss fiir Soziales, Gesund-
heit und Gleichstellung des Niedersidchsischen Landtags am
4. Juni wurde die Moéglichkeit einer Zwangsverpflichtung
von den Regierungsfraktionen zuriickgezogen. Stattdes-
sen zieht die Koalition nun den Vorschlag der Pflegekammer
Niedersachsen in Betracht, ein Freiwilligenregister auf-
zubauen, um im Notfall schnell und gezielt medizinisches
Fachpersonal finden und einsetzen zu kdnnen.
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Italien: 50 symbolische Strafanzeigen zur

Aufarbeitung der Coronakrise

Im norditalienischen Bergamo hat die Gruppe ,,Noi denun-
ceremo* (,,Wir klagen an“) am 10.6.2020 50 Strafanzeigen
eingereicht, um die Handhabung der Coronakrise unter-
suchen zu lassen. Weitere sollen in néchster Zeit folgen.
Der Gruppe haben sich in den sozialen Medien bereits iiber
50000 Menschen angeschlossen, die Angehdrige durch
COVID-19 verloren haben. Stefano Fusco, der Initiator der
Gruppe, erlduterte gegeniiber den Medien, dass es nicht da-
rum gehe, einzelne Arzte oder Pfleger strafrechtlich zu be-
langen. Auch finanzielle Entschddigung sei nicht das Ziel
der Aktion. Durch die Anzeigen soll vielmehr die komplexe
Frage aufgearbeitet werden, wer die Verantwortung fiir den
dramatischen Verlauf der Coronakrise in der norditalie-
nischen Region trigt. Bislang seien die Bemiihungen zur
Aufarbeitung der Krise, die in der Lombardei bereits iiber
16000 Tote gefordert hat, unzureichend.

Strafanzeigen und Ermittlungsverfahren nach

COVID-19-Ausbruch bei Tonnies

Der COVID-19-Ausbruch in einem Fleischbetrieb von Ton-
nies in Rheda-Wiedenbriick beschéftigt nicht nur Politik und
Offentlichkeit, sondern mittlerweile auch die Staatsanwalt-
schaft Bielefeld. Dort sind wegen des Ausbruchs bereits
16 Strafanzeigen eingegangen, wie diec Neue Westfilische
Zeitung berichtet, unter anderem eine, die von der Parlamen-
tarischen Geschiftsfiihrerin der Griinen im Bundestag, Britta
HaBelmann, erstattet wurde. In den Anzeigen gehe es im
Wesentlichen um Vorwiirfe, dass erforderliche Schutzmalf3-
nahmen unterlassen worden seien. Ein Ermittlungsverfah-
ren gegen Unbekannt wegen des Anfangsverdachts auf
fahrlissige Korperverletzung und Verstoflen gegen das
IfSchG ist bereits eingeleitet worden.

In dem Schlachtbetrieb haben sich bereits mehr als 1500
Beschiftigte mit dem neuartigen Coronavirus infiziert. In
den betroffenen Landkreisen Giitersloh und Warendorf wur-
den als Reaktion auf den Ausbruch bereits wieder Kontakt-
beschrankungen eingefiihrt, Fitnessstudios, Bars und teil-
weise Schulen und Kitas geschlossen. Auch Bayern, Schles-
wig-Holstein und Mecklenburg-Vorpommern haben bereits
reagiert: Teilweise miissen sich Biirger aus Corona-Risiko-
gebieten bei der Einreise in Quarantine begeben, diirfen
nicht im Bundesland {ibernachten oder wurden aufgefordert,
das Bundesland zu verlassen.

Stand: 23.6.2020

Hartere Strafen fiir Cyberangriffe auf kritische

Infrastruktureinrichtungen gefordert

Bayern will sich im Rahmen einer Bundesratsinitiative dafiir
einsetzen, Hackerangriffe auf Krankenhiuser und andere
zentrale Infrastruktureinrichtungen der Strom-, Wasser- und
Telekommunikationsversorgung kiinftig hérter zu bestra-
fen. Dazu soll nach dem Willen des bayerischen Justizminis-
ters Georg Eisenreich (CSU) einerseits das Strafmaf} des
§ 202a StGB angehoben werden. Die bisherige Strafober-
grenze des Tatbestands, der das Ausspdahen von Daten unter
Strafe stellt, liegt bei 3 Jahren. Viele Taten wiirden indes nur
mit Geldstrafen geahndet. Dariiber hinaus ist eine Straf-
schirfung fiir Computersabotage (§ 303b StGB) mit tod-
lichem Ausgang vorgesehen, etwa wenn durch den Angriff
lebenserhaltende Geréte ausfallen.
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Anderseits bediirfe es aber auch zusitzlicher polizeilicher
Befugnisse, um Téter zeitnah identifizieren zu kénnen. Da-
her setze man sich zudem dafiir ein, die Mdoglichkeiten fiir
Online-Durchsuchungen, Telekommunikationsiiberwachung
und die Erhebung von Verkehrsdaten zu schaffen bzw. zu er-
weitern. Gerade in Zeiten der Corona-Epidemie zeige sich,
wie sehr die Gesellschaft auf den reibungslosen Betrieb zen-
traler Infrastruktureinrichtungen angewiesen sei, so Eisen-
reich weiter.

Fachverbénde fiir Nachbesserungen an geplantem

Patientendaten-Schutz-Gesetz

Vor der Anhdrung zum neuen Patientendaten-Schutz-Gesetz
(PDSG) im Bundestag haben sich mehrere Fachverbande kri-
tisch zu den geplanten Regelungen geduflert. In besonderem
Mal geben dabei neue Vorgaben rund um die elektro-
nische Patientenakte (ePA) Anlass zur Kritik. So ist fiir Pe-
ter Bobbert, Mitglied des Bundesvorstands des Marburger
Bundes, nicht ersichtlich, warum Arzten im 6ffentlichen Ge-
sundheitsdienst — anders als ihren Kollegen im ambulanten
und stationédren Sektor — ein Zugriff auf die in der ePA erfass-
ten Informationen nur begrenzt mdglich sein soll. Der Mar-
burger Bund fordert daher ,,mehr Mut bei der Gestal-
tung digitaler Medizin®“. Vorbehalte bestehen auch gegen-
iiber einer Regelung, nach der Versicherte ihrer jeweiligen
Krankenkasse Inhalte aus der ePA {ibermitteln konnen, um
etwa besondere Angebote der Kassen wie finanzielle Vorteile
oder eine verbesserte individuelle Versorgung zu erhalten.
Nach Ansicht Bobberts miisse hier ein absolutes Verwen-
dungs- und Weitergabeverbot gelten.

Der Spitzenverband Fachirzte Deutschlands e.V. (SpiFa)
spricht sich demgegeniiber entschieden dagegen aus, Arzte
zu ,,Digitalisierungshelfern* zu machen. Wie deren Haupt-
geschéftsfiihrer Lars Lindemann betonte, sei die Férderung
und Erlangung digitaler Kompetenzen nicht Aufgabe der
Arzte in Deutschland. Daher miisse klargestellt werden, dass
Vertragsérzte mit ihren Patienten nicht die Verarbeitung me-
dizinischer Daten in der ePA zu besprechen hitten.

Mit dem PDSG will der Gesetzgeber kiinftig die weitere Aus-
gestaltung der mit dem Digitale-Versorgung-Gesetz zum
1. Januar 2020 eingefiihrten elektronischen Patientenakte re-
geln sowie das neue elektronische Rezept einfithren, dessen
Ausstellung ab dem 1. Januar 2022 verpflichtend sein soll.

Niederlande: Freispruch fiir Arztin nach Sterbehilfe

bestatigt

Der Hohe Rat, die hochste Instanz fiir Zivil- und Straf-
gerichtsbarkeit in den Niederlanden, hat am 21.4.2020 den
Freispruch einer Arztin bestiitigt, die einer an Demenz er-
krankten Patientin Sterbehilfe geleistet hatte, wie die Siid-
deutsche Zeitung und die Frankfurter Allgemeine Zeitung
berichten. Es handelt sich um das erste hochstrichterliche
Urteil zu Sterbehilfe, seitdem das Land 2002 aktive Sterbe-
hilfe unter engen Bedingungen teilweise legalisiert hat.

Die Patientin hatte nach ihrer Diagnose im Jahr 2012 eine
Patientenverfiigung verfasst, in der sie festhielt, bei Fort-
schreiten der Krankheit lieber sterben zu wollen als in einem
Pflegeheim zu leben. Bei Verfassen der Patientenverfiigung
war die Patientin auch noch im Vollbesitz ihrer geistigen
Krifte gewesen. Nachdem sich ihr Zustand verschlechterte
und sie in ein Pflegeheim umzog, duBerte sie sich allerdings
widerspriichlich was ihren Sterbewunsch anbelangte. Letzt-
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lich hatte die Arztin der Patientin zunichst ein Beruhigungs-
mittel und anschliefend das tddliche Medikament ver-
abreicht, ohne zuvor das Gespriach mit der Patientin gesucht
zu haben. Diese habe sich zu diesem Zeitpunkt nicht mehr
eindeutig hinsichtlich ihres Sterbewunsches geduflert.

Die Staatsanwaltschaft hatte anschlieBend Anklage wegen
Mordes erhoben, angesichts der besonderen Situation aber
nur eine Verurteilung ohne Strafmal} gefordert. Im Septem-
ber 2019 wurde die Arztin von einem Strafgericht in Den
Haag bereits freigesprochen. Ein Generalstaatsanwalt hatte

daraufhin Berufung eingelegt, um die Rechtslage zur Ster-
behilfe an dementen Patienten hochstrichterlich zu kléren.

Die Richter des Hohen Rats stiitzten sich in ihrem Urteil —
ebenso wie der Generalstaatsanwalt in seinem Gutachten —
maBgeblich auf das Konzept der ,,precedent autonomy*.
Dieses besagt, dass bei Demenzkranken, die keine eigenver-
antwortliche Entscheidung mehr treffen konnen, die Ent-
scheidungen maBgeblich sind, die sie selbst noch bei vollem
Verstand treffen konnten.

Rechtsprechungsvorschau

1. BGH: Strafrechtliche Verantwortlichkeit von Voll-
zugsbediensteten im Zusammenhang mit der Ge-
wahrung von Vollzugslockerungen

1. Eine gerichtliche Uberpriifung der Frage, ob die Gewih-
rung einer vollzugsdffnenden MaBnahme sorgfaltswidrig
war, hat den der Vollzugsbehdrde zustehenden Beurteilungs-
spielraum und das ihr eingerdumte Ermessen zu beriicksich-
tigen und die getroffene Entscheidung bis zur Grenze des
Vertretbaren hinzunehmen.

2. Gewihrte Vollzugslockerungen und hierzu erteilte Wei-
sungen sind im Allgemeinen stichprobenartig auf ihre Ein-
haltung zu iiberpriifen. Frequenz, Art und Ausmal solcher
Kontrollen unterliegen als Annex zur getroffenen Prognose-
entscheidung demselben Beurteilungs- und Ermessensspiel-
raum wie die Grundentscheidung iiber die Gewdhrung voll-
zugsoffnender Mafinahmen.

3. Zur Vorhersehbarkeit im Sinne des Fahrldssigkeitstat-
bestandes bei komplexen Geschehensabldufen, insbesondere
bei selbst- und fremdgefdhrdendem Verhalten eines Dritten.

(Urteil vom 26.11.2019 —2 StR 557/18)

2. BSG: Auswirkungen von Aufklarungsmangeln auf
die Krankenhausvergiitung

1. Die ordnungsgemiBe Aufklarung {iber Chancen und Risi-
ken hat in erster Linie Bedeutung im zivilrechtlichen Haf-
tungsrecht (vgl. §§ 630c Abs. 2 S. 1, 630d und 630e BGB).
Im Recht der GKV dient sie aber auch der Wahrung des Wirt-
schaftlichkeitsgebots (§ 12 Abs. 1 SGB V) und hat insofern
Auswirkungen auf den Vergiitungsanspruch des Kranken-
hauses. Das Wirtschaftlichkeitsgebot erfordert, dass der Ver-
sicherte die Entscheidung fiir die Inanspruchnahme der Leis-
tung auf der Grundlage von ausreichenden Informationen
trifft. Die Aufkldrung muss dem Versicherten die Spanne
denkbarer Entscheidungen aufzeigen, sodass ihm Fiir und
Wider der Behandlung bewusst sind und er Chancen und Ri-
siken der jeweiligen Behandlung selbstbestimmt abwigen
kann. Denn im Sachleistungssystem entscheidet letztlich der
Versicherte, ob er die ihm drztlich angebotene, medizinisch
notwendige Leistung abrutft.

2. Von einer ordnungsgemifBen Aufkldrung kann bei objek-
tiv medizinisch erforderlichen Behandlungen im Sinne einer
widerlegbaren Vermutung regelméBig ausgegangen werden.
Das gilt jedoch nicht, wenn mit der in Rede stehenden Be-
handlung ein hohes Risiko schwerwiegender Schéden, ins-
besondere ein hohes Mortalitétsrisiko verbunden ist. In die-
sen Situationen ist regelméfBig nicht auszuschlieBen, dass
der Versicherte bei ordnungsgemaBer Aufklarung von dem
Eingriff Abstand genommen hitte.
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3. Bei einer nicht dem allgemein anerkannten Stand der me-
dizinischen Erkenntnisse entsprechenden Behandlung im
Grenzbereich zur experimentellen Behandlung und zudem
hohem Mortalitdtsrisiko bedarf es der konkreten Feststel-
lung, dass, durch wen genau und wie das Krankenhaus den
Patienten iiber die relevanten Aspekte der abstrakten und
der konkret-individuellen Chancen, der Risiken und der Ri-
sikoabwigung aufgeklart hat. Hier geniigt es nicht, wenn
das Krankenhaus nur darlegt, was bei ihm tiblicherweise ge-
schieht. Soweit das therapeutische Zeitfenster dies zuldsst,
muss hierbei auch feststehen, dass der Patient vor dem be-
absichtigten Eingriff so rechtzeitig aufgekldrt wurde, dass er
durch hinreichende Abwigung der fiir und gegen den Ein-
griff sprechenden Griinde seine Entscheidungsfreiheit und
damit sein Selbstbestimmungsrecht in angemessener Weise
ausiiben konnte.

(Urteil vom 19.3.2020 — B 1 KR 20/19 R)

3. LG Krefeld: Verurteilung eines Heilpraktikers we-
gen fahrlassiger Totung — Behandlung mit 3-Bro-
mopyruvat

1. Beim Abwiegen von pharmazeutischen Ausgangstoffen
gelten das Riickwiegen und das Vier-Augen-Prinzip als abso-
lute Minimalanforderungen. Das Vier-Augen-Prinzip besteht
darin, dass beim Einwiegen eine zweite Person zuschaut und
den Wiegevorgang dokumentiert, bzw. die Waage durch Aus-
druck das Messergebnis dokumentiert. Andernfalls muss mit
dem Ausgangsprodukt eine Riickwaage durchgefiihrt werden.

2. Bei einer 3-Bromopyruvat-Infusionslosung handelt es sich
um ein Funktionsarzneimittel im Sinne von § 2 Abs. 1 Nr. 2
AMG, denn sie stellt eine Stoffzubereitung dar, die im Kor-
per angewendet werden kann, um die physiologischen Funk-
tionen wiederherzustellen, zu korrigieren oder zu beeinflus-
sen.

3. Die Annahme, dass die Art und Weise der Behandlung ei-
nes Patienten durch einen Arzt nicht am Wohl des Patienten
orientiert war, liegt auch bei medizinisch grob fehlerhaftem
Verhalten des Arztes hiufig fern, so dass die ausdriickliche
Erorterung der Frage, ob der Arzt den Patienten vorsitzlich
an Leben oder Gesundheit geschidigt hat, nur unter besonde-
ren Umsténden geboten ist. Im Regelfall will ein behandeln-
der Arzt den Patienten nicht an seiner Gesundheit schiadigen,
sondern ihm helfen und die dennoch erfolgte Zufligung ver-
meidbarer Schmerzen wird regelméBig auf mangelnder Er-
fahrung, mangelndem Wissen oder mangelhafter Priifung,
nicht aber auf einer wissentlichen und willentlichen Zufii-
gung gesundheitlicher Nachteile beruhen.

(Urteil vom 14.7.2019 — 22 KLs 14/18)
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