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Editorial

Liebe Leserinnen und Leser!

mittlerweile gibt es die Zeitschrift fliir Medizin-Ethik-Recht bzw. das MERk-
blatt, wie die ZEMER bis 2012 hieR, seit zehn Jahren. Die ZFMER wurde nicht
nur gegriindet, um eine Liicke im medizinethischen bzw. medizinrechtlichen
Diskurs zu fillen, die Zeitschrift sollte insbesondere auch jungen Wissen-
schaftlerinnen und Wissenschaftlern eine Plattform bieten, ihre Gedanken
und Forschungsergebnisse zu Themen im Kontext Medizin-Ethik-Recht aus-
zutauschen und zu publizieren. Demgemal stehen auch in dieser Jubildums-
ausgabe drei Masterarbeiten im Fokus.

Nora GrolRkopf hat den § 217 StGB zur geschaftsmaRigen Forderung der
Selbsttotung einer kritischen Analyse unterzogen. Pascal Schwarzer fragt, in-
wiefern freiheitseinschrankende MaRnahmen zur Vermeidung von Stirzen
in der professionellen ambulanten Pflege legitim sind. Und Benjamin Roth
untersucht die Ubergangsfristen zur Therapieallergene-Verordnung. Ergin-
zend hierzu stellt Katja Bauer, ebenfalls Absolventin des Masterstudiengangs
Medizin-Ethik-Recht, einen Ausschnitt aus ihrem jlingst erschienen Buch zu
frihmittelalterlichen BuRRkatalogen vor.

Es freut uns besonders, dass wir Prof. em. Gerfried Fischer, der nach wie
vor beim IWZ MER aktiv ist, fir einen Kommentar zum BGH-Urteil vom
02.04.2019 — VI ZR 13/18 haben gewinnen kénnen. Ebenso freut es uns, dass
Sven Wedlich, Mitbegriinder dieser Zeitschrift, mit einem Beitrag zum Re-
ferentenentwurf des Masernschutzgesetzes an seine Uberlegungen aus der
ersten Ausgabe des MERkblatts ankniipft; ein Artikel, den wir gern dem Ge-
sundheitsminister empfehlen werden, auch wenn das Gesetz im Juli 2019 auf
den Weg gebracht wurde.

Erganzt wird diese Ausgabe durch einen Artikel von Sebastian Vogel zum
Cybercrime im Gesundheitswesen und dem Handel mit Patientendaten und
einer Gastrezension von Martin Hahnel, bis Mai 2019 wissenschaftlicher Mit-
arbeiter im BMBF-Projekt ,,Der manipulierbare Embryo” an der Katholischen
Universitat Eichstatt-Ingoldstadt, zur ,,Medizinethik in der DDR*,

Unser besonderer Dank gilt den Autorinnen und Autoren fiir ihre Beitrage.
Ihnen, liebe Leserin, lieber Leser, wiinschen wir eine anregende Lektire!

Sebastian Vogel
Andreas Walker

Redaktionsleitung
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CYBERCRIME

Cybercrime im Gesundheitswesen.
Malware, Ransomware und der Handel mit Patientendaten

von Dr. iur. Sebastian T. Vogel

Wiahrend Worter wie Industriespionage, das Hacken von Social-Media-Profilen
und Phishing noch halbwegs bekannt sind, sind die aus dieser Kenntnis gezo-
genen Lehren oft nur marginal. Der Satz ,Warum sollte ausgerechnet mir das
passieren?” wird zur Grundlage guter Hoffnungen gemacht — privat wie beruf-
lich. Gesundheitsdienstleister wie Arzte, Praxen, Medizinische Versorgungszen-
tren und Kliniken wissen zwar um die Schweigepflicht; sie wissen auch um den
Wert von Daten im Allgemeinen und Patientendaten im Besonderen. Dass sie
aber — ganz gleich, ob kleine Praxis oder groRRer Klinikkonzern — selbst Opfer von
Cyberkriminellen werden kénnten, blenden viele aus. Dabei ist zu prognostizie-
ren, dass kiinftig gerade Gesundheitsdaten vermehrt das Ziel von Cyberangrif-
fen werden kdnnten (dazu sogleich 1.). Die tatsdchlichen wie rechtlichen Fol-
gen sind enorm, von Reputations- und Vertrauensverlust tGber wirtschaftliche
EinbuRen bis hin zu einer Umkehr vom Opfer zum Tater (sub 2.). Wer als Arzt
seinen Patienten rat, Krankheiten lieber vorzubeugen, als sie im Nachhinein mit
nebenwirkungsbehafteten Medikamenten zu bekdampfen, ist auch mit Blick auf
Cybercrimeangriffe gut beraten, Prophylaxe, besser: Compliance walten zu las-
sen (unten 3.).

1. Einfiihrung: Begrifflichkeiten und mégliche Szenarien

Cybercrime im engeren Sinne, also solche Straftaten, die sich gegen das Inter-
net, Datennetze, informationstechnische Systeme oder deren Daten richten,?
scheint gemeinhin eher als ein Phdnomen wahrgenommen zu werden, das po-
litische Personen und Gremien betrifft, ferner Wirtschaftsunternehmen, deren
Geheimnisse zu stehlen besonders lohnenswert ist. Dass es eine weit grofRere
Zahl von Varianten gibt, wie Uber das Internet Geld ,verdient” werden kdnnte
und die auch und gerade kleine Wirtschaftssubjekte betrifft, wird mit besten
Hoffnungen oft ausgeblendet.

a. Erpressung via Verschliisselung

Uber sog. Ransomware, etwa Krypto-Trojaner (auch Verschlisselungstroja-
ner oder Cryptoware genannt), greifen Cyberkriminelle auf fremde Daten zu,

verschliisseln sie und verlangen ein Losegeld (meist in der virtuellen Wahrung
Bitcoin), damit sie den Code zur Entschlisselung preisgeben.? Wird nicht ge-
zahlt, drohen Daten, bei niedergelassenen Arzten oder Krankenhusern ergo
Patienten- und Abrechnungsdaten, unwiederbringlich verloren zu sein. In Bonn
ist einer Arztpraxis genau das 2017 widerfahren: Gefordert wurde 1 Bitcoin, sei-
nerzeit etwa 1.000 €; der Arzt zahlte und erhielt seine Daten zuruck.? Falle die-
ser Art haufen sich: In einem Fall 2018 wurde nur ein halber Bitcoin, der schon
4.200 € bis 4.300 € wert war, von einem Zahnarzt fir dessen Daten gefordert.*
Ferner wurden und werden Krankenhauser Opfer solcher Angriffe, konfrontiert
mit hdheren Forderungen angesichts des noch groReren Schadens bei Daten-
verlust.® Solche Ransomware kommt regelmaRig Gber aus Unachtsamkeit geoff-
nete kontaminierte E-Mail-Anh3nge oder das Offnen von Links auf die Rechner
der dann Erpressten — bei zahlreichen E-Mails, die taglich von Patienten, Ab-
rechnungsstellen, sonstigen Kooperationspartnern eingehen, ein nicht geringes
Risiko fiir Arztpraxen oder Krankenhduser.

b. Weiteres Cybercrime-Potenzial

Neben solcher Ransomware ist einfacher Datendiebstahl denkbar, z.B. in-
dem die Rechner kosmetischer Kliniken gehackt werden, um mit den Daten
die Patienten und Patientinnen oder die Klinik zu erpressen, geschehen etwa
in London® und Litauen’. Auch auf Medizintechnik, etwa ein MRT, kann u. U.
von aullen zugegriffen werden — um Daten abzuschdpfen oder Einstellungen
zu verandern.® Letztlich sind die Moglichkeiten Legion, wie jedermann zum Ziel
von Cyberangriffen werden kann; Einfallstore gibt es viele.® Nicht zuletzt bringen
Gesundheitsdaten auf dem Schwarzmarkt, im Dark Web, fast so viel wie Kredit-
karteninformationen.®

2. Folgen: tatséchlich, rechtlich

Wer Opfer eines solchen Angriffs wird, verliert meist mehrfach: an Geld, das
man an den Erpresser zahlt; an Vertrauen, das die Patienten ihrer Arztin oder
ihrem Arzt entgegenbringen; und nochmals an Geld, weil auch die Ordnungs-
und Datenschutzbehoérden bei VerstoRen regelmalig prifen, ob ein unsorgfalti-
ges Handeln im Vorfeld den Abfluss der Patientendaten beglinstigt hat oder im
Nachhinein subotpimal reagiert wurde.

a. Reputation, Vertrauen, Finanzen

Patientendaten in Gestalt von Behandlungsdokumentationen sind in vielerlei
Hinsicht wertvoll. Arzte bediirfen ihrer, um die Patienten behandeln zu kdnnen,



Krankheitsverlaufe nachzuhalten, keine kontraindizierten Medikamente oder
Doppeluntersuchungen zu verordnen bzw. durchzufiihren'! und Befunde zu
Uibersenden, u. U. auch wenn die Patienten nicht mehr bei dem Arzt in Behand-
lung sind.*?

Die eigene Dokumentation dient ferner (jedenfalls reflexhaft und faktisch)
auch der Beweissicherung und u. U. der Entlastung des Arztes; bei deren Fehlen
greift zu seinen Lasten die Beweislastregelung des § 630h Abs. 3 BGB, wonach
eine nicht dokumentierte dokumentationspflichtige MaBnahme als nicht erfolgt
vermutet wird.®

Nicht zuletzt ist die Dokumentation monetar von groRer Wichtigkeit. Fiir Ver-
tragsdrzte etwa normiert § 57 Abs. 1 BMV-A, dass die Befunde, Behandlungs-
malnahmen sowie die veranlassten Leistungen einschlieRlich des Tages der
Behandlung in geeigneter Weise zu dokumentieren sind. Ist die Dokumentation
obligater Leistungsbestandteil, ist die Leistung bei Fehlen der Dokumentation
schon dem Grunde nach nicht abrechenbar, schlicht weil ein Teil der Leistungs-
obliegenheit nicht erbracht wurde.* Anders liegt der Fall zwar grundsatzlich
dann, wenn der obligate Leistungsinhalt eine Dokumentation nicht expressis
verbis umfasst. Ist die Leistung erbracht worden, fehlt es jedoch an der entspre-
chenden Dokumentation, ist die Leistung grundsatzlich dennoch abrechenbar.
Lassen sich aber Leistungen auf Grund der verschliisselten Patientenakten nicht
mehr rekonstruieren oder bezweifelt die KV die Angaben in den Abrechnungs-
sammelerklarungen und fordert Nachweise fiir die erbrachten Behandlungen,
tragt der Leistungserbringer die Beweislast dafir, die vollstdndige und personli-
che Leistungserbringung nachzuweisen, was dann unter Umstanden — mangels
Dokumentation — nicht gelingt.

SchlieBlich ist Zweck der Behandlungsdokumentation die Wahrung der Per-
sonlichkeitsrechte des Patienten, die durch die Pflicht des Behandelnden, Re-
chenschaft Gber den Gang der Behandlung zu geben, erreicht wird."> Geht der
Arzt samtlicher Patientendaten aber verlustig und zeigt sich vermittels solch ei-
nes Angriffs auf die Systeme des Arztes, dass er die Daten seiner Patienten nicht
zu schiitzen vermag, wird das unweigerlich auch mit einem Vertrauensverlust
einhergehen. Ein Reputationsverlust kann nachfolgen und im schlimmsten Fal-
le, zusammen moglicherweise mit Verlusten aufgrund unmaoglicher Abrechnun-
gen, existenzbedrohend sein.

b. Vom Opfer zum Tater

Wer in dieser Konstellation Geschadigter ist, lauft liberdies Gefahr, zum Tater zu
werden. Ist ein Erfolg solch eines Cyber-Angriffs nur deshalb moglich geworden,
weil SicherungsmalRnahmen unterlassen worden sind, kénnten Ordnungs- und
Datenschutzbehdrden aus praventiven wie punitiven Gesichtspunkten geneigt

sein, vermittels BuBgeldern ein Wohlverhalten des Arztes oder Krankenhauses
fiir die Zukunft anzumahnen. Daneben sind weitere Bei- oder Abhilfebefugnisse
denkbar wie etwa die Anordnung zur Beendigung des VerstoRes, eine Anwei-
sung, die Datenverarbeitung den gesetzlichen Vorgaben anzupassen, sowie der
Ausspruch eines zeitlich begrenzten oder endgiiltigen Verbots der Datenverar-
beitung. Ferner sind Schadensersatzforderungen geschadigter Patienten denk-
bar.

Nach Art. 32 der Datenschutz-Grundverordnung (DSGVO) haben Verant-
wortliche die Sicherheit der Datenverarbeitung in angemessenem Rahmen zu
gewahrleisten. Fir Arztpraxen und private Krankenhauser ist die DSGVO direkt
anwendbar; fir kommunale Krankenh&user gelten grds. landesgesetzliche Re-
gelungen, die aber mit denen der DSGVO vergleichbar sind. Werden gar keine
oder unzureichende technische MaRnahmen getroffen, um Zugriffe von aufRen
zu verhindern, kann das zu einem Bul3geld nach Art. 83 DSGVO fiihren, das bis
zu 10 Mio. € oder 2 % des Jahresumsatzes betragen kann. Ferner entstehen
u. U,, sollte es zu einer Verletzung des Schutzes personenbezogener Daten ge-
kommen sein, Meldepflichten nach Art. 33 DSGVO in Richtung der Aufsichtsbe-
hoérde sowie nach Art. 34 DSGVO in Richtung der Patienten, deren Verletzung
zum einen ebenfalls buBgeldbewahrt ist und deren (Nicht-) Einhaltung zum an-
deren die BuRgeldhohe des VerstoRes gegen Art. 32 DSGVO beeinflusst. Fer-
ner sind Gber die allgemeinen §§ 30, 130 OWiG (Ordnungswidrigkeitengesetz)
BuRgelder gegen das Unternehmen bzw. den Betriebsinhaber denkbar, wenn
AufsichtsmaBnahmen im Hinblick auf die IT-Sicherheit verletzt worden sind. In
anderem Zusammenhang ist gegen eine Online-Community (Knuddels.de) ein
BuRgeld in H6he von 20.000 € verhdngt worden, nachdem Hacker Daten von
insgesamt 330.000 Nutzern erbeutet und veroffentlicht hatten. Einzig die groRRe
Transparenz und weitreichende Kooperation des Unternehmens mit den Be-
hoérden sowie die Investition einer hohen Summe in die IT-Sicherheit nach dem
Angriff verhinderten ein héheres BuRgeld.® Ein Krankenhaus ist in Portugal mit
einem BuRgeld in Hohe von 400.000 € belegt worden, weil Patientendaten zu
leicht zugédnglich waren.'” 80.000 € BulRgeld musste ein Unternehmen in Baden-
Wiirttemberg zahlen, nachdem Gesundheitsdaten im Internet frei zuganglich
waren.®

Dariiber hinaus drohen Schadensersatzzahlungen an geschadigte Patienten,
entweder direkt aus der DSGVO (dort Art. 82) oder aus dem Biirgerlichen Ge-
setzbuch (BGB), wegen der Verletzung einer vertraglichen Nebenpflicht oder
deliktisch. So kann zum einen § 823 Abs. 1 BGB taugliche Anspruchsgrundlage
sein wegen einer Verletzung des allgemeinen Personlichkeitsrechts und/oder
des Rechts auf informationelle Selbstbestimmung, zum anderen aber auch
§ 823 Abs. 2 BGB, weil die DSGVO Schutzgesetz im Sinne dieser Norm ist.

Zu dem finanziellen, Vertrauens- und Reputationsverlust — letzterer Gbrigens



noch dadurch verstarkt, dass VerstoRe gegen die DSGVO o6ffentlich gemacht
werden kénnen (sog. naming and shaming) — gesellen sich mithin BuRgelder
und/oder Schadensersatzanspriiche von Behorden bzw. Patienten. ,,Prophyla-
xe“ ist ergo angezeigt.

3. Handlungsoptionen: erste Ansatzpunkte

Wer die ihm anvertrauten Patientendaten schiitzen will, sollte handeln — nicht
nur bei und nach einem Angriff, sondern schon zuvor. Denn wer sich unabhangig
von einem Vorfall zu schiitzen sucht, gewinnt doppelt: Angriffe kdnnen, wenn
nicht 100-prozentig vermieden, dann aber so erschwert werden, dass der Auf-
wand fiir einen Tater zu groR scheint. Und: Wer vorsorgt und Compliance auch
auf diesem Feld betreibt, steigert seine Chancen, nicht auch noch von den Ord-
nungsbehodrden in Anspruch genommen zu werden, selbst wenn der Angriff ge-
lingt.

Firewalls und Virenprogramme sollten nicht nur eingerichtet bzw. installiert,
sondern auf dem neuesten Stand gehalten werden, was ebenso fiir das genutz-
te Betriebssystem allgemein gilt. Auch die Verschlisselung von E-Mails, jeden-
falls ein sparsamer Umgang mit Patientendaten im Rahmen der elektronischen
Kommunikation ist angezeigt. Zudem sollten Mitarbeiter im Vorhinein darauf
hingewiesen werden, wie mit E-Mails unbekannter Absender umzugehen ist,
insbesondere bei E-Mails mit Anhdangen oder Links.

Flr den Fall, dass tatsachlich ein Angriff erfolgt, ist es existenziell, Gber Back-
ups zu verfiigen, auf denen die Patientendaten regelmaRig gespeichert werden.
Ist kein Back-up vorhanden und wird die Entschliisselung der Patientendaten an
eine Losegeldzahlung geknlipft, kann eine Zahlung die Daten tatsachlich wie-
derbringen — eine Gewahr dafir gibt es aber nicht. Zwar gab und gibt es Fille,
in denen das Losegeld gezahlt wird, die Daten wieder entschliisselt wurden und
das Landeskriminalamt spéater sogar die Tater ermittelte und das Geld dort ab-
schopfen konnte. Der Regelfall ist das aber nicht, selbst wenn die Aufklarungs-
rate von Cyberkriminalitat bei GUber 40 % liegt, Tendenz steigend.?®

Nach einem Angriff, dem Patientendaten zum Opfer fielen, ist es oberste
Prarogative, sowohl die zustandige Aufsichtsbehérde als auch die betroffenen
Patienten zu informieren. Ferner ist eine Kooperation mit den Strafverfolgungs-
behoérden wichtig, eben um bei Ermittlung des Taters Anspriiche geltend ma-
chen zu kénnen. Denn je nach Vorgehensweise ist cyberkriminelles Handeln —
natirlich — strafbar: Gber die §§ 202a ff. StGB, wegen Datenveranderung oder
Computersabotage (§§ 303a f. StGB) sowie Erpressung nach § 253 StGB. Auf
die Strafverfolgungsbehorden muss sich indes nicht verlassen, wer vorsorgt und
Cyber-Angriffe verhindert, indem er sie erschwert. Vorsorge ist auch hier besser
als Nachsorge.
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3Sachsenroder D: Eine Bonner Praxis wird Opfer eines Hackerangriffs, Generalanzeiger v.
27.05.2017, http://www.general-anzeiger-bonn.de/news/wirtschaft/region/Eine-Bonner-Praxis-
wird-Opfer-eines-Hackerangriffs-article3565720.html (Stand: 14.05.2019).

4Kann M: Das was ich durchgemacht habe, wiinsche ich niemandem, zm online v. 16.02.2018,
https://www.zm-online.de/archiv/2018/4/titel/das-was-ich-durchgemacht-habe-wuensche-ich-
niemandem/ (Stand: 14.05.2019).

5 Statt vieler nur Strathmann M: Geld her, oder ihr musst faxen, Zeit online v. 18.02.2016, https://
www.zeit.de/digital/datenschutz/2016-02/it-sicherheit-ransomware-erpressung-krankenhaus-
los-angeles-neuss (Stand: 14.05.2019).

8 Hacker stehlen vertrauliche Daten von Schénheitsklinik in London, aerzteblatt.de v. 26.10.2017,
https://www.aerzteblatt.de/nachrichten/83101/Hacker-stehlen-vertrauliche-Daten-von-Schoen-
heitsklinik-in-London (Stand: 14.05.2019).

7 Rosing P: Hacker erpressen Patienten einer Schénheitsklinik mit geklauten Nacktfotos, stern v.
01.06.2017, https://www.stern.de/digital/litauen--hacker-erpressen-schoenheitsklinik-mit-ge-
klauten-nacktfotos-7477392.html (Stand: 14.05.2019).

8 K6nig R: Verwundbar, zifferdrei 14/2018, 7, 8 f.

9 Ausfihrlich dazu Kochheim D: Cybercrime und Strafrecht in der Informations- und Kommunikati-
onstechnik, 2. Aufl., Miinchen 2018, passim.

10 Konig, Fn. 8, 7, 9.

1 Zu Sinn und Zweck der Behandlungsdokumentation siehe nur BT-Drs. 17/10488, S. 25 f.; OLG
Ko6ln, Beschl. v. 13.05.2015 - 5 U 166/14, Rn. 8, zit. nach juris = GesR 2015, 725.

12 BGH, Urt. v. 26.06.2018 — VI ZR 285/17, GesR 2018, 640.

13 BT-Drs. 17/10488, S. 26.

141 SG Niedersachsen-Bremen, Urt. v. 26.11.2014 — L 3 KA 70/12, Rn. 21, zit. nach juris.

15 BT-Drs. 17/10488, S. 26.

6 Datenschutzverfahren gegen Knuddels abgeschlossen, Ito v. 22.11.2018, https://www.lto.de/
recht/nachrichten/n/knuddels-datenschutz-hacker-bussgeld-kooperation/ (Stand: 16.05.2019).

7 Krankenhaus in Portugal — 400.000 Euro Strafe fiir DSGVO-VerstoR, faz.net v. 23.10.2018, https://
www.faz.net/aktuell/wirtschaft/diginomics/dsgvo-strafe-krankenhaus-in-portugal-muss-400-000-
euro-zahlen-15852321.html (Stand: 16.05.2019).

18 Ein Jahr DSGVO: Zahl der BuRgelder ist iberschaubar — aber bleibt das auch so?, Haufe v.
16.05.2019, https://www.haufe.de/compliance/recht-politik/zwischenbericht-dsgvo-und-verha-
engten-sanktionen-nach-einem-jahr_230132_490178.html (Stand: 17.05.2019).

9 Kénig, Fn. 8, 7 f.

Sebastian Vogel ist Rechtsanwalt und Fachanwalt fir Strafrecht in Berlin.
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IMPFPFLICHT

Masernschutzgesetz — Masernimpfpflicht

von Dr. iur. Sven Wedlich, M.mel.

Mit dem Entwurf eines Gesetzes fiir den Schutz vor Masern und zur Starkung
der Impfpravention (kurz Masernschutzgesetz)! hat der Bundesgesundheitsmi-
nister Jens Spahn die Diskussion um die Einfihrung einer Masernimpfpflicht in
den Fokus der Offentlichkeit gebracht.

Ziel des geplanten Gesetzes ist es, durch Aufhebung der Freiwilligkeit der
Impfentscheidung fir bestimmte Personengruppen, eine ,Bevolkerungsimmu-
nitat“ von 95 % zu erreichen.? Hierfiir bedarf es gemaR der Weltgesundheitsor-
ganisation (WHO) einer Impfquote von mindestens 95 % bei 2 Impfungen, um
die Zirkulation des Erregers in der Gesamtpopulation zu unterbinden, womit
auch Personen geschiitzt werden wiirden, die sich selbst nicht schiitzen kon-
nen.?

Referentenentwurf zur Einfiihrung einer Masernimpfpflicht

Dieses Ziel will das BMG nunmehr mit einer Anderung des Infektionsschutzge-
setzes (IfSG) herbeiflihren. Hierfiir soll § 20 IfSG um die Absatze 8 und 9 ergénzt
werden. Aus § 20 Abs. 8 IfSG ergibt sich der Personenkreis, der einen ausrei-
chenden Impfschutz gegen Masern aufweisen muss. Hierzu gehoéren,

1. Personen, die in einer Gemeinschaftseinrichtung nach § 33 betreut werden,

2. Personen, die in einer Gemeinschaftseinrichtung nach § 33 Tatigkeiten ausiiben,
bei denen sie Kontakt zu den dort Betreuten haben, und

3. Personen, die in einer Einrichtung nach § 23 Abs. 3 S. 1 Tatigkeiten austliben, bei
denen sie Kontakt zu den Patienten haben.*

Dieser Personenkreis nach Abs. 8 muss den ausreichenden Impfschutz vor Auf-
nahme der Tatigkeit bzw. bei Aufnahme in die erste Klasse einer allgemeinbil-
denden Schule mittels Impfausweises nachweisen. Ausgenommen hiervon sind
die Personen, bei denen eine medizinische Kontraindikation gegen die Masern-
schutzimpfung besteht. Der Personenkreis, der bereits vor Inkrafttreten des
Masernschutzgesetzes immunisiert wurde, hat bis zum 31. Juli 2020 den Nach-
weis zu erbringen.
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Ferner soll in § 34 Abs. 10b IfSG geregelt werden:

Die Aufnahme eines Kindes in eine Kindertageseinrichtung darf erst erfolgen,
wenn der Leitung der Einrichtung der nach § 20 Abs. 9 S. 1 bis 2 erforderliche
Nachweis vorgelegt wurde. Das Gesundheitsamt, in dessen Bezirk sich die Einrich-
tung befindet, kann Ausnahmen zulassen.’

Zur Durchsetzung dieser Impfpflicht soll die BuRgeldvorschrift § 73 IfSG um Nrn.
7a und 7b ergdnzt werden, nach denen der mangelnde Nachweis i.5.d. § 20
Abs. 9 S. 1 bis 3 IfSG und eine mangelnde Benachrichtigung nach § 20 Abs. 9 S.
5 IfSG geméaR dem gednderten § 73 Abs. 2 IfSG buRgeldbewehrt sein werden.®

Der Referentenentwurf formuliert nicht ausdriicklich eine Impfpflicht. Indem
die positive Masernimmunisierung als Voraussetzung fir den Zugang zu Ge-
meinschaftseinrichtungen fiir einen bestimmten Personenkreis festgelegt wird,
stellt dies fur den Personenkreis jedoch faktisch eine Impfpflicht dar, da dem
Nachweis der bestehenden Immunisierung bzw. Immunitat in der Regel nur
durch eine Impfung nachgekommen werden kann.

Warum tritt dieses Thema nunmehr wiederum derart in den Fokus? Nahelie-
gend wiren eine Anderung der Gefihrdungslage durch einen rapiden Abfall der
Impfquoten und ein Anstieg der Masernerkrankungen.

Masernimpfqoute

Das Epidemiologische Bulletin des Robert-Koch-Instituts von Mai 2019 fiihrt zur
Entwicklung der Impfquoten aus: ,Die Impfquoten fir die ersten Masernimp-
fung stieg von 95,9 % (2008) auf 96,7 % (2012) und erreichte 2017 (wie auch
bereits im Jahr 2016) bundesweit 97,1 %.“” Anzumerken ist hier jedoch, dass
die erfassten Impfquoten auf den bei der Schuleingangsuntersuchung vorge-
legten Impfausweisen beruhen und damit ein Dunkelfeld derer bestehen kann,
deren Impfstatus mangels Impfausweis gar nicht erfasst wurde.? Die Zahlen zei-
gen zudem, dass die Impfquote fir die zweite Impfung bundesweit bei 92,8 %
lag, womit Deutschland nicht die geforderte Durchimpfungsquote von mindes-
tens 95 % bei zwei Impfungen erreicht.® Das WHO-Ziel wird damit verfehlt. Der
Blick auf die Durchimpfungsquoten der Bundeslander bestatigt dieses Bild. So
besteht bei der 1. Masernimpfung eine durchgehend positive Entwicklung zu
einer Impfquote von mehr als 95 %, bei der 2. Impfung bleiben jedoch die Bun-
deslander Baden-Wirttemberg, Bayern, Bremen, Hamburg, Saarland, Sachsen,
Sachsen-Anhalt, Schleswig-Holstein und Thiringen hinter dem Ziel der WHO
zurilick.®

In der Gesamtschau muss festgehalten werden, dass sich die aktuellen
Impfquoten gegenliber den Vorjahren nicht verschlechtert, sondern verbessert
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haben. Dies triigt nicht dartiber hinweg, dass Deutschland weiterhin nicht die
benotigte Durchimpfungsquote erreicht, die fir eine vollstandige Unterbindung
der Zirkulation des Masernerregers erforderlich ist. Die Durchimpfungsquoten
und deren Entwicklung lassen zudem vermuten, dass es in der Gesamtbevdlke-
rung keine derart kritische Haltung gegeniiber der Masernimpfung gibt, dass
das Impfziel nicht erreicht werden konnte.

Ausgehend von den Impfquoten muss festgehalten werden, dass die Gesund-
heit der Kinder und auch der Erwachsenen in den Jahren zuvor nicht mehr und
nicht minder gefahrdet war. Die Gefdhrdungslage, beurteilt an den Impfquoten,
hat sich in Deutschland zu den vorangegangenen Jahren nicht verschlimmert.

Masernerkrankungen

Der Anlass fiir die jetzt starken Bemihungen dirfte der Umstand sein, dass
es in Deutschland immer wieder zu Masernausbriichen kommt. So gab es bis
zur 15. Kalenderwoche 2019 in Deutschland 341 Masernkrankte.' Im gleichen
Zeitraum des vorangegangen Jahres lagen die erfassten Masernerkrankungen
bei 156.12 Betrachtet man die statistisch erfassten Masernerkrankungen, wird
deutlich, dass es trotz der guten Impfquoten in den letzten Jahren immer wie-
der lokale Masernausbriiche gab.?® Dies ist auf Populationen in der Bevolkerung
zuriickzufihren, in denen es eine Ballung von Personen gibt, die nicht oder nicht
ausreichend geimpft sind.* In diesen Populationen kann der Masernerreger un-
gehindert zirkulieren und stellt auch fiir diejenigen eine Gefahr dar, die sich aus
medizinischen Griinden nicht impfen kénnen oder Impfversager sind. Der Refe-
rentenentwurf stellt insofern fest: ,,In einzelnen Masernausbriichen kommt im-
mer wieder zum Ausdruck, dass in der Bevélkerung noch Impfliicken bestehen,
die der Erreichung der fir eine Elimination der Masern erforderlichen Durch-
impfungsquote entgegenstehen.”*

Der Bundesgesundheitsminister will nunmehr mit diesem Gesetz erreichen,
dass in diesen Populationen die Impfliicken geschlossen werden und das tber
Jahre hinweg bestehende Problem der Masernausbriiche behoben wird. Ist die-
ses Ziel auch noch so verstandlich und begriiRenswert, muss gefragt werden,
ob in Anbetracht der bestehenden Durchimpfungsquoten eine bundesweite
Impfpflicht das richtige Mittel ist. So kann ein solcher paternalistischer Eingriff
in die Freiheit und korperliche Unversehrtheit des Einzelnen, sei er auch noch
so gering, doch nur eine Ultima Ratio sein. Der Nationale Ethikrat hat in einer
Pressemitteilung vom Februar 2019 die unzureichende Berlicksichtigung der
Datenlage kritisiert und eine Stellungnahme angekiindigt.®
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Selektive Impfpflicht

Mit § 20 Abs. 6 IfSG besteht bereits jetzt die Moglichkeit der Einfiihrung ei-
ner Impfpflicht mittels Rechtsverordnung durch das Bundesministerium fir
Gesundheit unter Zustimmung des Bundesrates fiir einen bedrohten Teil der
Bevolkerung. Voraussetzung hierfiir ist, dass ein ausmachbarer Teil der Bevolke-
rung von einer lbertragbaren Erkrankung mit klinisch schweren Verlaufsformen
bedroht ist und mit einer epidemischen Verbreitung zu rechnen ist.?’” Das Bun-
desministerium hat damit die Mdglichkeit, mittels einer Riegelungsimpfung?®
einer konkreten Gefahr fiir eine konkrete Bevolkerungsgruppe entgegenzutre-
ten. Die festgelegte Eingriffsschwelle dient hierbei dem Ausgleich zwischen dem
Eingriff in die korperliche Unversehrtheit und dem Schutz der Gesundheit des
Einzelnen.

Grundsatzlich ist es denkbar, dass diese Vorschrift bei einem Masernausbruch
zur Anwendung kommt. So handelt es sich bei Masern um eine Erkrankung, die
mit den Risiken einer klinischen schweren Verlaufsform wie Pneumonie, Enze-
phalitis und subakute sklerosierende Panenzephalitis einhergeht.’® Dem steht
auch nicht entgegen, dass die Wahrscheinlichkeit des Eintritts der schweren
Verlaufsformen gering ist.%°

Diese Moglichkeit der verpflichtenden Riegelungsimpfung stellt zudem einen
milderen Eingriff dar als die nunmehr geplanten bundesweite Impfpflicht, weil
sie nur eine Bevolkerungsgruppe verpflichtet, die konkret von einer epidemi-
schen Verbreitung bedroht ist, d. h., in der die ungehinderte Zirkulation des Er-
regers sehr wahrscheinlich wird. Die Anforderung der Benennung einer konkre-
ten Bevolkerungsgruppe, die von einer epidemischen Verbreitung bedroht ist,
flhrt zu einem praktischen Anwendungs- und Umsetzungsproblem dieser Vor-
schrift. Es bedarf fir die Verabschiedung einer solchen Rechtsverordnung nach
§ 20 Abs. 6 IfSG einer Gefahrenprognose, die datenbasiert erfolgen muss. Hier-
flr muss bekannt sein, welche Personen einer Bevolkerungsgruppe tatsachlich
von einer Ansteckung bedroht sind, um nachvollziehen zu kénnen, wie sich eine
Verbreitung des Masernerregers in der Bevolkerung darstellen wird, um somit
nachzuvollziehen, ob eine epidemische Verbreitung in einer Bevélkerungsgrup-
pe droht. Mangels Datenlage Uber die Immunisierung der Bevolkerung und der
Kontagiositdt des Masernerregers wird eine solche Gefahrenprognose nicht
erstellt werden kdénnen, so dass der verpflichtenden Riegelungsimpfung nach
§ 20 Abs. 6 IfSG keine praktische Relevanz zukommen wird.? Hierflir misste
zunachst durch ein zentrales Impfregister eine bessere Datenbasis geschaffen
werden.?
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Generelle Masernimpfpflicht nach dem Masernschutzgesetz

Das nunmehr geplante Masernschutzgesetz 16st sich von dem Erfordernis der
Notwendigkeit der Feststellung eines konkreten Bevolkerungsteils, der von ei-
ner epidemischen Verbreitung von Masern bedroht ist, und benennt den Perso-
nenkreis, der zu einer Masernimpfung verpflichtet wird. Der Referentenentwurf
stellt damit anders als § 20 Abs. 6 IfSG nicht auf eine konkrete Gefahrenprogno-
se ab, die zu einer selektiven Impfpflicht fiihren kann, sondern formuliert eine
generelle Impfpflicht fiir einen bestimmten Bevélkerungsteil. Damit [0st der Re-
ferentenentwurf das Problem der nicht umsetzbaren Gefahrenprognose durch
ein Absenken der Eingriffsschwelle zu Lasten eines Bevolkerungsanteils, der un-
ter den Generalverdacht gestellt wird, eine potentielle Gefahrenquelle zu sein.

Entgegen den Auffassungen von Alexander Thiele , Nils Schaks und Sebastian
Krahnert sieht der Verfasser die geplante Impfpflicht mit Blick auf Art. 2 Abs.
2 S. 1 GG als verfassungsrechtlich bedenklich an. Thiele duferte, dass er keine
verfassungsrechtlichen Bedenken bzgl. des geplanten Masernschutzgesetzes
habe.% Schaks und Krahnert kommen in ihrem 2015 veré&ffentlichten Aufsatz zu
dem Ergebnis, dass die Einflihrung einer Impfpflicht mit Blick auf den aktuellen
wissenschaftlichen Erkenntnisstand grundsétzlich gerechtfertigt sei.?* Soweit in
diesem Beitrag ausgefiihrt wird, dass dies auch dann gelte, wenn die Impfpflicht
im Wege einer Rechtsverordnung eingefiihrt wiirde, kann davon ausgegangen
werden, dass ihre Bewertung die selektive Impfpflicht sowie generelle Impf-
pflicht gleichermalRen umfasst.?

Die nunmehr geplante Impfpflicht stellt einen Eingriff in die kérperliche Un-
versehrtheit, Art. 2 Abs. 2 S. 1 GG, in die Selbstbestimmung, Art. 2 Abs. 1 iVm
Art. 1 Abs. 1 GG, das Elternrecht, Art. 6 Abs. 2 S. 1, und in die Berufsfreiheit,
Art. 12 Abs. 2 GG, dar.?® Die nachfolgende Betrachtung wird sich auf die korper-
liche Unversehrtheit konzentrieren.

Fraglich ist, ob der Eingriff unter Berlcksichtigung der wiederstreitenden In-
teressen gerechtfertigt ist. Hierflir muss der Eingriff einem legitimen Ziel dienen,
geeignet, erforderlich und verhdltnismaRig im engeren Sinn sein. Eine Masern-
impfpflicht, die das Ziel verfolgt, eine Unterbindung der Zirkulation des Maser-
nerregers mittels einer Durchimpfungsquote von 95 % bei zwei Impfungen zur
erreichen, um einen lber den Individualschutz hinausgehenden Kollektivschutz
zu erzielen, durch den auch Personen geschitzt sind, die sich aus medizinischen
Griinden selbst nicht impfen lassen konnen oder immunsupprimiert sind,? stellt
ein legitimes Ziel dar. Insoweit der Referentenentwurf formuliert, das ,Ziel der
Masern-Elimination kann ebenfalls nur mit einer ausreichenden Bevoélkerungs-
immunitdt von 95 % erreicht werden”,?® muss festgehalten werden, dass das
Ziel der Masern-Elimination um seiner selbst willen, unabhangig von dem Ziel
der Gefahrenprévention, kein legitimes Ziel darstellt.?® Dieser Satz ist jedoch im
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Gesamtkontext der vorangestellten Ausfiihrungen zu lesen. Danach wird die Eli-
mination der Masern mit der Erreichung der Herdimmunitat und damit der Un-
terbindung der Zirkulation zur Erreichung des Kollektivschutzes gleichgesetzt.
Das Ziel des Referentenentwurfes wird daher als legitimes Ziel angesehen.

Die Masernimpfpflicht ist zudem geeignet, die Zirkulation des Erregers und
damit die Ansteckungsgefahr zu unterbinden. Des Weiteren ist die Masernimpf-
pflicht auch erforderlich, weil kein milderes Mittel erkennbar ist, dass in glei-
cher Art und Weise das Ziel der Unterbindung der Zirkulation des Erregers zu
erreichen vermag. Die wiederkehrenden Masernausbriiche zeigen, dass trotz
allgemein hoher Durchimpfungsquoten und AufklarungsmalRnahmen nicht alle
Blrger erreicht werden und das Ziel durch eine freiwillige Impfbereitschaft nur
schwerer zu erzielen ist. Auch stellt die selektive Impfpflicht nach § 20 Abs. 6
und 7 IfSG kein milderes Mittel dar. Zwar wird hierdurch nicht die Allgemein-
heit belastet, sondern nur der Bevolkerungsteil, der tatsachlich aufgrund man-
gelnder Immunisierung und drohender Ansteckung gefdhrdet ist, jedoch kann
mangels einer flaichendeckenden Datenlage Uiber die Immunisierung der Bevol-
kerung keine Gefahrenprognose gestellt werden, so dass durch die selektive
Impfpflicht das Ziel der Herdimmunitat nicht erreichbar scheint.

Problematisch ist, ob die generelle Impfpflicht verhdltnismaRBig im engeren
Sinn ist. Schaks und Krahnert kommen in ihrer Betrachtung zu dem Ergebnis,
dass in Ansehung dessen, dass das Ziel der Masernelimination bisher nicht er-
reicht worden ist, die Einflihrung einer Impfpflicht angemessen sei. Zudem sei
der Personenkreis, der von der MaRnahme der Masernimpfpflicht betroffen ist,
gering und der Eingriff der Impfung wenig intensiv. Demgegeniiber stiinde das
Risiko, an Masern zu sterben.>°

Diese Abwagung vermag nicht in Ganze zu lGberzeugen. Zundchst ist nicht al-
lein die Erreichung der Masern-Elimination das legitime Ziel, sondern der Um-
stand, dass hierdurch eine Gefahr der Ansteckung von der Bevolkerung abge-
wendet werden soll.3! Das Ziel hat sich hinsichtlich der VerhaltnismaRigkeit im
engeren Sinn an der Gefahrenabwehr fiir den Einzelnen und der Gemeinschaft
zu orientieren. Eine Betrachtung, konzentriert auf das Ziel der Masernelimina-
tion, unabhangig von der Bewertung einer tatsachlichen Gefahrenlage durch
Masern, fuhrt nicht zu dem gebotenen verfassungsrechtlichen Ausgleich der
widerstreitenden Interessen. Ferner wiirde die Annahme, dass bereits bei nicht
erreichter Masernelimination eine konkrete Gefahrenlage besteht, die eine ge-
nerelle Impfpflicht auf dem gesamten Bundesgebiet als angemessen erscheinen
lasst, die Durchimpfungssituation und den Umstand, dass es sich bei den Ma-
sernausbriichen um regional begrenzte Erscheinungen handelt, verkennen.

Die Betrachtung der VerhaltnismaRigkeit i.e.S. hat in Abwagung der sich ge-
geniiberstehenden Interessen zu erfolgen. Als solches stehen sich hier das Inte-
resse auf Schutz der kérperlichen Unversehrtheit des Einzelnen dem Schutzin-
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teresse der Allgemeinheit oder der Gefdhrdeten gegeniiber. Eine MalRnahme
der Gefahrenabwebhr, die sich gegen Einzelne richtet, kann nur dann als verhalt-
nismaRig i.e.S. angesehen werden, wenn aufgrund einer Gefahrenlage, unter
Beriicksichtigung der Intensitat des Eingriffs, das Schutzinteresse der Allgemein-
heit das Individualinteresse iberwiegt.3 Hierbei ist es auch irrelevant, dass der
Eingriff der Masernimpfpflicht auch nur von einem geringen Teil der Bevolke-
rung als belastend empfunden wird.

Dem Kommentar von Di Fabio zu Art. 2 Abs. 2 Nr. 1 GG zu gesetzlich gere-
gelten Eingriffen, wie dem Impfzwang, ist zu entnehmen, dass sie nur dann
rechtmalig sind, ,wenn sie zur Abwehr von besonders ansteckenden Krank-
heiten notwendig sind, die Leben und Gesundheit anderer Menschen schwer
bedrohen.”* Der Eingriff in die kérperliche Unversehrtheit bedarf damit einer
bestimmten Gefahrenintensitat beziiglich der durch die MaRnahme zu schiit-
zenden Rechtsglitern im Verhaltnis zu dem Grundrechtseingriff.3* Im Konkreten
bedeutet dies mit Blick auf die Masernimpfpflicht, dass durch Masernerkran-
kungen mit einer hinreichenden Wahrscheinlichkeit eine Gefahr fiir die Ge-
sundheit oder das Leben einer definierbaren Bevolkerungspopulation ausge-
hen muss. Die Masernerkrankung stellt eine Erkrankung dar, die, wenn auch
selten, mit erheblichen Gesundheitsschdden und sogar mit dem Tod einherge-
hen kann. Auch besteht bei einem Auftreten des Erregers in einer nicht durch
Immunisierung geschiitzten Population aufgrund der Kontagiositat des Erregers
eine hinreichende Wahrscheinlichkeit, dass der Erreger ungehindert zirkuliert
und eine Epidemie beflirchtet werden muss. Problematisch erscheint jedoch,
ob eine epidemische Verbreitung im Bundegebiet oder in den Bundeslandern
wahrscheinlich ist.3®> Schaks und Krahnert merken hierzu an, dass das Argument
der geringen Verbreitung nicht verfange, weil immer wieder Epedemien auftre-
ten und das Argument zweifelhaft sei, weil es den Erfolgsfaktor der bisherigen
Impferfolge nicht berlicksichtige.®

In Ansehung dieses Arguments muss vor Augen gefiihrt werden, dass wir bei
der Masernimpfpflicht nach dem Referentenentwurf (iber eine bundesweite
generelle Impfpflicht sprechen. Die von Schaks und Krahnert angesprochenen
Masernausbriiche bestehen unzweifelhaft. Jedoch handelt es sich um lokale
Erscheinungen, die weder ein gesamtes Landesgebiet noch das Bundesgebiet
betreffen. Somit sind die aufgetretenen Epedemien nicht dazu geeignet, den
Nachweis einer bestehenden Sachlage zu fiihren, nach der eine hinreichende
Wahrscheinlichkeit besteht, dass in den Landesgebieten und Bundesgebieten
eine Masernepedimie droht. Einer solchen Betrachtung ist die bestehende epi-
demische Datenlage zugrunde zu legen. Bei den bestehenden Impfquoten muss
wohl zu diesem Zeitpunkt davon ausgegangen werden, dass mit einer epidemi-
schen Masernverbreitung in den Bundeslandern und im gesamten Bundesge-
biet nicht gerechnet werden muss. Dem kann auch nicht entgegensetzt werden,
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dass dies den Erfolg der Masernimpfungen unbericksichtigt lassen wiirde. Im
Gegenteil, es beriicksichtigt diesen Erfolg und bezieht ihn in die Gefahrenpro-
gnose ein. Nach der hiesigen Betrachtung ist die geplante Masernimpfpflicht
nicht verhaltnismaRig im engeren Sinn.

Dies erscheint in Anbetracht der immer wieder regional begrenzten Masern-
ausbriichen und der damit einhergehenden gesundheitlichen Folgen fiir die
Gefahrdeten unbefriedigend, jedoch darf nicht verkannt werden, dass es mit
§ 20 Abs. 6 und 7 IfSG die Moglichkeit gibt, gerade in diesen regional lokalen
Populationen eine Impflicht einzufiihren. Der Umstand, dass dies in Ansehung
der zu treffenden Gefahrenprognose und des sich daraus ergebenden Vollzuges
zeitlich mit einem erheblichen Verwaltungsaufwand einhergeht, vermag eine
generelle Impfpflicht nicht zu rechtfertigen. Auch der Umstand, dass eine sol-
che Gefahrenprognose in Ansehung der Datenlage nicht getroffen werden kann,
flhrt wohl nicht zu einer Legitimation einer generellen Impfpflicht. Vielmehr
ist es Aufgabe des Gesetzgebers, die Voraussetzungen zu schaffen, damit die in
§ 20 Abs. 6 und 7 IfSG vorgehaltenen MalRnahmen eingesetzt werden kdnnen.

Auch darf nicht unberticksichtigt bleiben, dass eine paternalistische Firsorge,
wie sie in einer Masernimpfpflicht ihren Ausdruck findet, unweigerlich zu einem
Konflikt zwischen dem kollektiven Wohl und dem Wohl des Einzelnen und des-
sen Selbstbestimmung flhrt. Dies kann in einer Gesellschaft, die von Freiheit
gepragt ist, dazu fiihren, dass die Akzeptanz gegeniiber der Masernimpfung und
Impfungen im Allgemeinen sinkt.

Fazit

Das Ziel der Erreichung einer mindestens 95-prozentigen Durchimpfungsquote
bei zwei Masernimpfungen zur Ausrottung des Erregers ist in Anbetracht der
immer wieder auftretenden Masernausbriiche begriRenswert. Der nunmehr
gewahlte Weg stoRt auf verfassungsrechtliche Bedenken.

! Referentenentwurf des BMG, Masernschutzgesetz; https://www.bundesgesundheitsministeri-
um.de/fileadmin/Dateien/3_Downloads/Gesetze_und_Verordnungen/GuV/M/Masernschutzge-
setz-RefE.pdf (Stand: 30.05.2019). Der Kabinettsbeschluss vom 17.07.2019 lag bei Fertigstellung
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Im Focus

§ 217 StGB: eine kritische Analyse zum Sterbehilfegesetz
im Spannungsfeld Medizin-Ethik-Recht

von Nora Grofskopf, M.mel.

1. Einleitung

Was ich brauche, ist eine Exitstrategie. [...] Voraussetzung war, dal® zwischen Ent-
schluss und Ausfiihrung nicht mehr als eine Zehntelsekunde liegen diirfe. Schon
eine Handgranate wére nicht gegangen. Die Angst vor den drei Sekunden Verzoge-
rung hatte mich umgebracht. Medikamente mit dem langwierigen Vor- gang des
Schluckens und Wartens sowieso. Weil ich wollte ja nicht sterben, zu keinem Zeit-
punkt, und ich will es auch jetzt nicht. Aber die Gewissheit, es selbst in der Hand
zu haben, war von Anfang an notwendiger Bestandteil meiner Psychohygiene. [...]
Ob ich die Disziplin habe, es am Ende auch zu tun, ist noch eine ganz andere Frage.
Aber es geht, wie gesagt, um Psychohygiene. Ich muss wissen, dal8 ich Herr im
eigenen Haus bin. Weiter nichts.!

Dies schrieb Wolfgang Herrndorf wenige Monate nach der Diagnose eines bos-
artigen Hirntumors in seinem Blog ,, Arbeit und Struktur”. Hierin erzahlte er Gber
sein Leben mit der Krankheit, die Operationen und den Wunsch, sein Lebensen-
de selbst schreiben zu kénnen.? Damit trifft Herrndorfs Geschichte den Kern der
andauernden Sterbehilfedebatte, in der kontrovers dartiber gestritten wird, wie
weit das Selbstbestimmungsrecht beim eigenen Sterben reichen kann.

In den anhaltenden konfliktreichen Diskussionen um das Thema Sterbehilfe
treffen zum einen Fragen vom guten Leben und Sterben aufeinander, die im
Rahmen der Rechte und Pflichten der Biirger auf den Prifstand gestellt werden.
Zum anderen wird das Selbstverstdndnis der Heilberufe in Bezug auf medizini-
sche Handlungen am Lebensende kritisch hinterfragt.

Was aber ist ein gutes Sterben? Wie schon Wolfgang Herrendorf deutlich
machte, heben Birgerkampagnen, wie ,Mein Ende gehért mir“3, hervor, dass es
fir eine Mehrzahl von Menschen eines ist, welches unter der eigenen Kontrolle
stattfinden soll. Wer selbstbestimmt gelebt hat, méchte auch selbstbestimmt
sterben. Fir einige schlief3t ein selbstbestimmtes Sterben auch die Hilfe Dritter
mit ein. Ob dies erlaubt sein soll, ist wesentlicher Inhalt der neueren Sterbehil-
fedebatte.

Obwohl sich die Sterbehilfe auf einem liberalen Kurs befand, erkannte der
Gesetzgeber rechtliche Grenzen. Dort, wo mit Hilfe Dritter Sterbewtinsche rea-
lisiert worden waren, sah er fiir die Gesellschaft besonders hohe Gefahren und
schrankte die bisher straffreie Suizidhilfe ein.
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Der § 217 StGB sanktioniert seither die geschaftsméaRige Forderung der Selbst-
totung. Zur Verhinderung einer vermeintlichen , Suizidkultur” hielt es der Ge-
setzgeber fiir erforderlich, mit dem Strafrecht zu reagieren, weil grundrechtlich
geschiitzte Rechtsgiiter, wie die Selbstbestimmung und das Recht auf Leben,
bedroht werden kénnten. In diesem Kontext wurden besonders Sterbehilfever-
eine als unmoralische Institution angesehen, weil ihre Angebote eine Nachfrage
fordern konnten.

Kritik an der neuen Gesetzgebung wird vor allem im Zusammenhang der Dis-
ziplinen Medizin, Ethik und Recht geduBert. Im Kontext der Intensiv-, Hospiz-
und Palliativmedizin sieht man sich erhéhter Rechtsunsicherheit gegeniiber,
weil hier vermehrt mit Sterbenden umgegangen wird. Zudem widerspricht der
§ 217 StGB dem gesellschaftlichen Meinungsbild, wonach sich ein Grof3teil der
Bevolkerung in Deutschland fiir die Beihilfe zum Suizid aussprach. Letztlich wird
aus juristischer Perspektive erhebliche rechtsdogmatische Kritik geduflert.

Die Arbeit mochte die bestehenden Problemfelder im Zusammenhang mit
der neuen Gesetzgebung im interdisziplindren Kontext Medizin-Ethik-Recht auf-
zeigen und kritisch reflektieren. Bevor auf den § 217 StGB eingegangen werden
kann, werden zunachst die wichtigsten Entwicklungsschritte fiir eine vom Ge-
setzgeber erforderliche rechtliche Regulierung der Sterbehilfe skizziert. GroRe
Herausforderung in der Sterbehilfe-Debatte stellten haufig Unscharfen in der
Verwendung der Begrifflichkeiten dar, die in der Vergangenheit in der medizi-
nischen Praxis irreflihrend waren und liberdies eine rechtliche und moralische
Bewertung unbefriedigend gestalteten. Daher widmet sich die Arbeit zundchst
der Terminologie und den damit einhergehenden Anwendungsproblemen so-
wie ihrem rechtlichen Rahmen. Die begriffliche und theoretische Vorarbeit
schafft sodann eine Uberleitung zum Kern dieser Arbeit, der sich der kritischen
Beleuchtung der gesetzlichen Regelung der assistierten Selbsttétung im Span-
nungsfeld Medizin-Ethik-Recht zuwendet. Hierzu werden Kritikpunkte, die in
diesem interdisziplindren Verhaltnis von besonderer Bedeutung sind, beleuch-
tet und reflektiert. Dabei wird auf das Verhaltnis zum Selbstbestimmungsrecht
und die empirische Grundlage, auf der das Gesetz aufgebaut wurde, sowie die
Strafbarkeitsrisiken fiir Angehérige der Gesundheitsberufe, speziell der Arzte,
eingegangen. Zum Schluss wird ein Ausblick vor dem Hintergrund der aktuel-
len Rechtsprechung bezlglich des Anspruchs auf ein tédlich wirkendes Medika-
ment zum Zweck der Selbsttétung gegeben.

2. Ausgangspunkte fiir ein neues Sterbehilfegesetz
Die Auseinandersetzung mit dem Thema Sterbehilfe stieg in der Vergangenheit

stetig an. Ursachen fiir die seit Jahren anhaltende Debatte kénnen zum einen in
einem steigenden Wertepluralismus innerhalb der Gesellschaft gesucht werden
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und zum anderen in demografischen Effekten. Zugleich fiihrten wichtige tech-
nische und pharmakologische Fortschritte in der Medizin zu einem Uberdenken
des arztlichen Handelns. Fraglich wurde, ob todkranken Patienten oder sonst
hoffnungslos erkrankten Menschen mit den in der Medizin etablierten lebens-
erhaltenden bzw. lebensverlangernden MaRRnahmen geholfen war. Langst zeigte
sich, dass nicht mehr alles medizinisch Mogliche im Zeitalter der technisierten
Medizin sowohl sinnvoll, als auch im Interesse des Patienten zu sein schien. Weil
die Art des Sterbens zunehmend von medizinischen Entscheidungen beeinflusst
wurde, empfanden eine Vielzahl von Menschen ihre Handlungsfreiheit als ein-
geschrankt. Daraufhin wurde ein Paradigmenwechsel eingeleitet, der letztlich
die paternalistische arztliche Entscheidung abldoste und den Patientenwillen
mehr in den Fokus arztlichen Handelns riickte.* Gleichzeitig wurde das Selbst-
bestimmungsrecht der Patienten rechtlich gestarkt.

Die neuere Sterbehilfe-Debatte konzentriert sich daher nicht mehr auf die
Zulassigkeit des selbstbestimmten Behandlungsabbruchs bzw. der Therapiebe-
grenzung sowie das Unterlassen einer Therapie. Vielmehr stellt sich heute die
Frage, wie weit das Selbstbestimmungsrecht des Einzelnen reichen kann — wo-
bei darliber diskutiert wird, ob es einen Anspruch rechtfertigen kann, sich bei
einem geplanten Suizid professionell unterstiitzten zu lassen.”

Fiir den Diskurs um die Zuldssigkeit der Beihilfe zum Suizid ist es erforder-
lich, die Begriffe der Sterbehilfe-Debatte genau zu differenzieren. Denn in der
Vergangenheit wurden eine Vielzahl an Begrifflichkeiten verwendet, die nicht
immer zufriedenstellend und zum Teil sogar verwirrend zur Debatte beitrugen.
Empfohlen werden daher die exakteren Begriffe: Totung auf Verlangen, Behand-
lungsabbruch bzw. Therapiebegrenzung und Unterlassen der Therapie sowie
Symptomlinderung anstelle der Termini aktive, passive und indirekte Sterbehil-
fe.®

Bevor jedoch ndher auf die Begriffe eingegebenen wird, werden kurze ge-
schichtliche Hintergriinde zur Sterbehilfe-Debatte in Deutschland aufgezeigt.

2.1 Entwicklungen zur Sterbehilfe-Debatte in Deutschland

Als unmittelbare Folge der Verbrechen der Nationalsozialisten, die unter dem
Deckmantel eines ,,guten Todes” einen getarnten Massenmord an physisch und
psychisch erkrankten Menschen durchfiihrten, wurde der Begriff der Euthana-
sie, anders als in einigen europdischen Nachbarlandern, weitestgehend durch
den Begriff der Sterbehilfe ersetzt. Das Ende des zweiten Weltkrieges bedeutete
daher fur den Diskurs um die Sterbehilfe eine Zasur.” Zudem wurde und wird
teilweise bis heute die aktive Sterbehilfe strikt abgelehnt.®2 Obwohl das Thema
durch das Trauma der Nazi-Verbrechen stark belastet und moralisch umstritten
war, wurden erste Debatten in den 1970er Jahren anlasslich der Bestrebungen
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in den Niederlanden, aktive Sterbehilfe zu legalisieren, ins Rollen gebracht.®
Eine weitere Triebfeder, das Thema Sterbehilfe zu enttabuisieren, kam aus der
medizinischen Praxis. Dort war es bereits moglich, durch den technischen Fort-
schritt sterbenskranke Patienten kiinstlich am Leben zu erhalten. Arzte standen
vor allem in der intensivmedizinischen Versorgung haufig vor dem Dilemma, ob
eine lebenserhaltende Therapie liberhaupt noch im Interesse des Patienten lag
oder vielmehr ein Behandlungsabbruch den Wunsch des Patienten widerspie-
gelte.'’ Diese alltaglichen Konflikte I6sten fragliche Beihilfehandlungen aus, die
zu weiteren Debatten fiihrten und die Frage nach der Selbstbestimmung am
Lebensende in den Mittelpunkt stellten. Dennoch kam es zunachst zu keiner
politischen Reaktion. Umso mehr Aufmerksamkeit bekamen die Gerichte, die
einige Prazedenzfille in der Sterbehilfe zur Entscheidung brachten.!
Wegweisend fir die medizinische Praxis wurde unter anderen die Entschei-
dung zum Kemptener Fall, in dem die Angeklagten, der behandelnde Arzt und
der Sohn als bestellter Betreuer, die kiinstliche Erndahrung auf Wunsch des Pa-
tienten einstellten. Diese Vorgehensweise, zundchst als Totschlag verurteilt,
wurde spater vom BGH positiv bestatigt, indem er das Urteil aufhob. Zur Be-
grindung fugte er an, dass Sterbehilfe vor Einsetzen des Sterbevorgangs durch
Absetzen der kinstlichen Erndhrung eines unheilbar Kranken zuldssig sei. Ent-
scheidend flr die Zulassigkeit sei allein der (mutmaRliche) Wille des Patienten.*?
Damit nahm das Urteil verbindlich Stellung zur bereits politisch diskutierten,
aber noch nicht rechtlich verankerten Patientenverfligung und riickte unwider-
ruflich den Patientenwillen in den Fokus medizinischer Grenzentscheidungen.®
Dies gipfelte schlieBlich im Jahr 2009 im Patientenverfligungsgesetz!*, welches
fortan gem. § 1901a BGB den Willen des Patienten rechtlich verankert. Seit-
her ist der Behandlungsabbruch bzw. die Therapiebegrenzung, soweit dies dem
Willen des Patienten entspricht, rechtlich bindend. Dies gilt auch dann, wenn
dadurch mit dem Tod zu rechnen ist.*® Konkret darf der Arzt auch bei beste-
hender Indikation einer Behandlung die MaRnahme abbrechen oder nicht mehr
durchfiihren, wenn der Patient eine lebenserhaltende Behandlung ablehnt.
AuBerdem wurde ein Alternativ-Entwurf (AE) eines Gesetzes zur Sterbehilfe
von einer medizinisch-juristischen Arbeitsgruppe vorgestellt. Im ersten Entwurf
1986 wurde die Moglichkeit einer grundsatzlichen Straffreiheit der Sterbehil-
fe in Ausnahmefallen vorgeschlagen, wobei ein Verbot der aktiven Sterbehilfe
beibehalten werden sollte.'® Im zweiten Alternativvorschlag 2005 blieben die
Leitgedanken des vorherigen Entwurfs erhalten und wurden lediglich um eini-
ge Punkte erweitert. Unter anderem sollte die drztlich assistierte Selbsttotung
durch das Strafrecht beriicksichtigt werden, weil ein Suizidbegehren zu respek-
tieren sei.’” Als Begriindung fiihrt der AE von 2005 an, dass ,Verzweiflungsta-
ten” durch ,,Gasvergiftungen, Herabstiirzen aus groRen Héhen oder Suizide im
StraBen- und Bahnverkehr” mit dem Strafrecht vermieden werden kdnnen, in-
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dem es Lésungen bereit hilt, die auch Arzten und Pflegenden ihre rechtliche
Verunsicherung nehmen koénnen.*® Im angefiihrten Entwurf des Sterbebeglei-
tungsgesetzes regelte § 4 die drztlich assistierte Selbsttdtung, wonach Arzte auf
ausdriickliches und ernstliches Verlangen eines todlich Erkrankten nach Aus-
schopfung aller therapeutischen Moglichkeiten zur Abwendung eines unertrag-
lichen Leidens Beihilfe zur Selbsttotung leisten diirften. Weiter hiel3 es, dass kein
Arzt dazu verpflichtet sei, er aber auf ausdriicklichen Wunsch auf einen anderen
Arzt zu verweisen habe.'® Das Gesetz sollte letztlich daflir sorgen, eine Rechtssi-
cherheit in der medizinischen Praxis aber auch der Betroffenen herbeizufiihren.
In der Anhorung vor dem Rechtsausschuss wurde eine Gesetzesanderung aller-
dings nicht fiir erforderlich erachtet.?®

Nach den ersten begriiRenswerten Bestrebungen zur Liberalisierung der Ster-
behilfe blieben so erhebliche Verunsicherungen in der Praxis bestehen. Dies lag
vor allem an den durch die Rechtsprechung gepragten Begrifflichkeiten, die in
ihrer semantischen Bedeutungen den in der Realitdt durchgefiihrten Handlun-
gen oft nicht entsprachen.?

2.2 Terminologie in der Sterbehilfe, ihr rechtlicher Rahmen
und ihre Anwendungsprobleme

Durch die Rechtsprechung haben sich verschiedene Arten der Sterbehilfe he-
rauskristallisiert. Unterschieden wurde zwischen den mittlerweile in der Of-
fentlichkeit hinlanglich bekannten Formen der aktiven, passiven und indirekten
Sterbehilfe sowie der Beihilfe zum Suizid.?? Die rechtlich gepragten Begrifflich-
keiten sollten insbesondere dazu beitragen, weitestgehend Ordnung in das bis
dato Uberwiegende Rechtschaos der Sterbehilfe zu bringen. Stattdessen schei-
terten sie an der Wirklichkeit, sodass in der jlingeren Rechtsprechung bereits
wegweisende Urteile gesprochen wurden, die eine Notwendigkeit einer Novel-
lierung der Begrifflichkeiten zum Ausdruck brachten.?

Wichtig fiir die Diskussion rechtlicher und ethischer Aspekte ist eine prazise
Beschreibung der Begriffe auf der Handlungsebene. Danach beschreiben die zu-
meist arztlichen Handlungen am Lebensende wie der Behandlungsabbruch bzw.
die Therapiebegrenzung oder das Unterlassen einer Therapie (vormals passive
Sterbehilfe), die Symptomlinderung (vormals indirekte Sterbehilfe), die Totung
auf Verlangen des Patienten (auch bekannt als aktive Sterbehilfe) sowie die
(arztlich) assistierte Selbsttotung die stattfindenden Handlungen praziser.?*

Zur Einteilung der verschiedenen (zumeist drztlichen) Handlungen am Le-
bensende, hat sich als Oberbegriff der Begriff Sterbehilfe durchgesetzt.?® Cha-
rakteristisch fur diese MaRnahmen sind die damit einhergehende Lebensver-
kiirzung sowie die in Kauf genommene oder die beabsichtigte Todesfolge. In der
medizinischen Praxis bedeutet dies, den Tod des Menschen nicht durch Thera-
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piemoglichkeiten kinstlich hinauszuzégern, sondern MaRnahmen zur Lebens-
erhaltung einzuschranken, zu unterlassen oder abzubrechen und somit den Tod
zu erleichtern oder herbeizufiihren.?®

Handlungen in der Sterbehilfe kénnen als Malnahmen kategorisiert werden,
die zum einen der Sterbebegleitung dienen und Hilfe beim Sterben? und zum
anderen Hilfe zum Sterben darstellen.

Unter die Hilfe beim Sterben fallen sowohl pflegerische MaBnahmen als
auch arztliche schmerztherapeutische Behandlungen, die keine Lebensverkiir-
zung zur Folge haben. Zudem wird hierunter die selbstverstandliche zwischen-
menschliche Fiirsorge gefasst, der vor allem in der palliativen Versorgung grof3e
Bedeutung zukommt.? Die Hilfe beim Sterben ist von jeher straflos. Sie gehort
zum wiirdigen Umgang mit Patienten am Lebensende und unterliegt den Regeln
des arztlichen Heileingriffs.?

Zu den MalRRnahmen der Hilfe zum Sterben werden Handlungen gezahlt, die
sowohl durch Unterlassen, Begrenzen oder Beenden lebensverldangernder bzw.
lebenserhaltender Therapie durchgefiihrt werden und einen Tod zur Folge ha-
ben kdnnen, als auch solche, die durch direkte Einwirkungen auf den Patienten
den Tod bewirken. Dazu zahlen das Toten auf Verlangen, welches in Deutschland
durch den § 216 StGB unter Strafe steht, sowie der Behandlungsabbruch bzw.
die Therapiebegrenzung und die Symptomlinderung. Daneben steht als Sonder-
form der Sterbehilfe die assistierte Beihilfe zum Suizid, die einen Sterbewilligen
mit geeigneten MalRnahmen bei der Selbsttotung unterstitzt. Die Beihilfe zum
Suizid hat 2015 mit dem § 217 StGB Eingang in das Strafgesetzbuch erhalten.

2.2.1 Tétung auf Verlangen und Behandlungsabbruch

Unter dem Begriff aktive Sterbehilfe werden Malnahmen verstanden, die
auf eine direkte, aktive, unmittelbare Tétung aufgrund eines ernstlichen und
ausdriicklichen Totungsverlangen des Sterbewilligen durchgefiihrt werden. In
Abgrenzung zu den Tathandlungen Mord und Totschlag der §§ 211, 212 StGB
kommt es bei der Ausfiihrung der Tathandlungen gem. § 216 StGB auf den ernst-
lichen Willen, das Totungsverlangen, des Sterbewilligen an.® In der klinischen
Praxis sind dies Handlungen, wonach jemand auf Verlangen eines Sterbewilli-
gen eine todliche Spritze oder ein tddlich wirkendes Medikament verabreicht
und infolgedessen den Tod verursacht, der aller Wahrscheinlichkeit nach, durch
eine Krankheit noch nicht eingetreten ware.!

Dem strafrechtlich sanktionierten Toten auf Verlangen stehen Handlungen
gegeniber, die vormals mit dem Begriff der passiven Sterbehilfe umschrieben
und heute als Behandlungsabbruch bzw. Therapiebegrenzung korrigiert wor-
den sind. Hierbei handelt es sich um MalBhahmen, die durch den erklarten oder
mutmaRlichen Willen des Patienten unterlassen werden sollen, obwohl dies
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schneller zum Tod fiihren kdnnte, als im Verlauf der Behandlung zu erwarten
ware. Dies kann durch zweierlei Handlungen erreicht werden: Entweder wird
eine bereits begonnene MalRnahme nicht weiter fortgesetzt oder eine nicht ge-
wiinschte MaBnahme wird erst gar nicht eingeleitet.3* Anders als beim Toten
auf Verlangen wird hierbei, etwa durch Abschalten bzw. Abbrechen einer le-
benserhaltenden Therapie oder Behandlung, kein neuer Kausalverlauf in Gang
gesetzt. An dieser Stelle wird lediglich der natiirliche Sterbeprozess durch das
Unterlassen von lebenserhaltenden MaRRnahmen gefordert.®

Die Rechtsprechung unterschied hierzu bis ins Jahr 2010 rechtswidrige To-
tungshandlungen im Sinne des § 216 StGB und Beendigungen lebenserhalten-
der MaBnahmen?* danach, ob ein rechtmaRiges Unterlassen oder ein strafbares
aktives Tun vorlag.®®

Diese Unterscheidung erwies sich jedoch in der klinischen Praxis als nicht
ganz unproblematisch. Einer Studie zufolge konnten Medizinstudenten die
Begrifflichkeiten nicht zu den in der Praxis stattfindenden Handlungen zuord-
nen. Auffallend haufig hatten sich Schwierigkeiten bei der Zuordnung aktiver
und der vormals passiven Sterbehilfe ergeben. MaBnahmen der Behandlungs-
begrenzung wurden gehauft zu der aktiven Sterbehilfe gezahlt. Die Nichtein-
leitung einer kinstlichen Beatmung sowie die Beendigung einer parenteralen
Flussigkeitsgabe ordnete ein erheblicher Teil der Studenten zu der Kategorie ak-
tive Sterbehilfe.*® Die Schwierigkeiten in der Zuordnungen lassen sich auf eine
semantisch problematische Differenzierung der verschiedenen MalRnhahmen
mithilfe der Kategorien ,aktiv“ und ,passiv” begriinden. So erfasste der Begriff
der vormals passiven Sterbehilfe MaRnahmen, die ein Unterlassen nicht ge-
wollter Therapien oder Behandlungen umfassen sowie das Abbrechen bereits
begonnener Behandlung.? Im klinischen Alltag stellt sich der Abbruch einer Be-
handlung, beispielsweise das Abstellen des Respirators oder das Beenden der
kiinstlichen Erndhrung, nicht als passive Handlung dar. Im Gegenteil fihrt der
Arzt aktiv den Abbruch der Behandlung herbei, was wiederholt zu hoher Ver-
unsicherung zwischen der erlaubten Unterlassung und der verbotenen aktiven
Sterbehilfe flihrte. Auch kann ein bloBes Unterlassen nicht Ausdruck wiirdevol-
ler Sterbehilfe sein, denn auch ein Sterbender benotigt weitere Fiirsorge und
nicht einen passiven Arzt. Die Passivitat richtet sich dabei nur auf die zum Tod
fuhrende lebensbedrohliche Erkrankung.®

Mit der Differenzierung zwischen Tun und Unterlassen erhielt man auflerdem
rechtlich die ungliickliche Konsequenz, dass ein Arzt, der es unterliel3, seinen
Patienten auf dessen Wunsch an den Respirator anzuschlieBen (mithin es un-
terlieR, den bevorstehenden Tod zu verhindern) straflos blieb, derjenige jedoch,
der eine begonnene Beatmung (aktiv) abschaltete, sich unter Umstanden dem
Vorwurf eines strafbaren Totungsdeliktes stellen musste.®*® Um aber dennoch
das Beenden einer nicht gewollten MaBnahme unter den Geltungsbereich der
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vormals sogenannten passiven Sterbehilfe subsumieren zu kénnen, bediente
sich die Rechtsprechung eines Kunstgriffs, indem sie das Unterlassen normativ
in ein ,,Unterlassen durch Tun“ umdeutete. Damit konnte das arztlich aktive Tun
als ein Unterlassen einer Weiterbehandlung interpretiert werden und hinter-
lieR auch diejenigen Arzte straffrei, die in die missliche Lage gerieten, ein Beat-
mungsgerat ausschalten zu missen.*

Dass dennoch die Begrifflichkeiten aktiv und passiv im Zusammenhang mit
der Sterbehilfe durch ihre duRerlichen Unterscheidungskriterien in der Praxis
nicht standhalten kdnnen, hat zuletzt die wegweisende Entscheidung des BGH
im Fall Putz aus dem Jahre 2010 gezeigt.** Im grundlegenden Fall verurteilte
das Landgericht Fulda den Anwalt Putz wegen Totschlags, weil er seiner Man-
dantin geraten hatte, den Erndhrungsschlauch ihrer im Wachkoma liegenden
Mutter zu durchtrennen. Die Mutter hatte ihrer Tochter mehrfach mitgeteilt,
dass sie in einem solchen Falle keine kiinstliche Erndhrung wiinscht. Den Ab-
bruch dieser Behandlung deutete das Landgericht nicht im normativen Sinne in
Tun durch Unterlassen um, sondern lieR verlauten, dass ein Durchtrennen bzw.
Durchschneiden phdanomenologisch eindeutig einer aktive Handlung zuzuord-
nen sei und somit nicht die Voraussetzungen einer zuldssigen passiven Sterbe-
hilfe erfulle.*?Selbst auf richterlicher Ebene zeigte sich hier die Verwirrung Gber
die semantischen Bedeutungen von aktiv und passiv und deren in der Praxis
stattfindenden Handlungen. Schlussendlich hob der BGH das Urteil auf und be-
endete so die teilweise willkiirliche normative Umdeutung in der Abgrenzung
von aktiven und passiven Verhaltensweisen.”* Um die in der Sterbehilfe verwen-
deten Begriffe schlieBlich an die realen Bedingungen der medizinischen Versor-
gung, vorwiegend einer technisierten Apparatemedizin, anpassen zu kdnnen,
konzipierte der BGH den normativ wertenden Oberbegriff des Behandlungsab-
bruchs.* Seither werden Handlungen, die mit einer Beendigung einer lebens-
erhaltenden medizinischen MalBnahme in Zusammenhang stehen, unabhangig
vom &duBeren Erscheinungsbild der jeweiligen konkreten arztlichen Handlung
zum Behandlungsabbruch bzw. Therapiebegrenzung zusammengefasst.** Mit
dieser Entscheidung hat der BGH aktive Tétungshandlungen unter der Voraus-
setzung, dass die abgelehnte Behandlung prinzipiell geeignet ist, den mit aller
Wahrscheinlichkeit bevorstehenden Tod durch eine lebensbedrohliche tédliche
Erkrankung zu verhindern, fur rechtmaRig erklart.*® Dieses Grundsatzurteil hat
letztlich den Begriff der passiven Sterbehilfe ad acta gelegt.

2.2.2 Symptomlinderung und Therapien am Lebensende
In der medizinischen Klinik betreffen Handlungen in der letzten Lebensphase

nicht selten die Symptombehandlung bzw. Symptomlinderung des mit aller
Wahrscheinlichkeit zum Tode fiihrende Grundleidens. Dabei kann die Linde-
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rung des Leidens bzw. der Schmerzen so in den Vordergrund geriickt werden,
dass moglicherweise die Dosis der verabreichten Schmerzmittel als Nebenfolge
eine Verkiirzung der noch verbliebenen Lebensspanne nach sich zieht.*” Diese
Form der Therapie, vormals als indirekte Sterbehilfe bezeichnet, zeichnet sich
dadurch aus, dass nicht mehr weiter in ein Krankheitsgeschehen eingegriffen
wird. Es werden lediglich die Beschwerden, die sich zu allermeist in starken
Schmerzen duBern, mit einer geeigneten, mithin potenziell tédlichen Dosis ei-
nes Medikaments behandelt.*®

In Abgrenzung zum Toten auf Verlangen wird hier die Intention der Handlung
nicht darauf gerichtet, schnell und wirksam mit einer hohen Dosis eines Medi-
kaments den Tod herbeizufiihren; vielmehr liegt die Absicht in einer effektiven
Schmerzbehandlung des Patienten.*® Der Begriff der indirekten Sterbehilfe ist
dahingehend fir die Praxis irrefiihrend und sollte unter Therapien am Lebens-
ende oder unter den Begriff der Symptomlinderung gefasst werden, da diese
die Leidenslinderung und damit das Ziel genannter Handlungen in den Vorder-
grund riicken. Der Tod des Patienten stellt zu keinem Zeitpunkt, weder direkt
noch indirekt, das Ziel dieser Handlungen dar.>®

In der strafrechtlichen Bewertung solcher Handlungen am Lebensende ist
die Absicht entscheidend. Dieser juristisch bedeutsame Unterschied zur Ab-
grenzung erlaubter und unzuldssiger Sterbehilfe ist jedoch geringfiigig objekti-
vierbar, weil die Schwelle von der effektiven Schmerzkontrolle zur letalen Dosis
nicht zuverlassig messbar ist. Es ist zudem nicht zweifelsfrei festzustellen, ob
der Tod ein Nebeneffekt der Schmerztherapie war oder eine eigentlich gewollte
Folge arztlicher Behandlung. Fraglich bleibt daher, mangels der Quantifizierbar-
keit und Qualifizierbarkeit, ob die Symptomlinderung als Form der Sterbehilfe in
der Praxis Uberhaupt stattfindet.>! Dies wird auch im klinischen Alltag sichtbar,
wo eine gute Symptomkontrolle eher mit einer Lebensverldangerung verkniipft
wird und die Symptomlinderung als eine Form der Sterbehilfe liberwiegend als
theoretisches Konstrukt zurtickbleibt.>?

2.2.3 (Arztlich) assistierte Selbsttétung und freiverantwortlicher Suizid

Eine weitere Form der Sterbehilfe und einen Gegenstand neuerer kontroverser
Debatten stellt die (arztlich) assistierte Selbsttétung dar. Die Beihilfe zur Selbst-
totung® ist von den anderen Formen der Sterbehilfe als Sonderform abzugren-
zen. Zusatzlich kann der Begriff durch die Termini ,,arztlich” oder ,medizinisch”
assistierter Suizid spezifiziert werden, wenn etwa die helfende Person gleich-
zeitig Arzt ist.>* Im Unterschied zu anderen Formen der Sterbehilfe wird hier-
bei durch den Arzt oder einen anderen Teilnehmer ein todlich wirkendes Mittel
verschafft, besorgt oder eine Hilfestellung bzw. Unterstiitzung bei der Vorbe-
reitung zur Durchfiihrung einer freiverantwortlichen Selbsttotung gegeben.>
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Bei der assistierten Selbsttétung schafft demnach Gblicherweise ein Dritter die
Bedingungen, die den Akt der eigenstdandigen Selbsttétung ermoglichen. Dies
kann Beispielsweise die Besorgung oder die Zubereitung einer tddlich wirken-
den Dosis eines Medikaments sein.>®

Umstritten ist, ob eine arztliche Begleitung beim sogenannten Sterbefasten
zur Beihilfe zur Selbsttétung gezahlt werden kann. Das Sterbefasten stellt ei-
nen freiwilligen Verzicht auf Nahrung und FlUssigkeit dar, weshalb die Auffas-
sung geteilt wird, der betreuende Arzt fiihre lediglich eine Basisbetreuung, wie
menschliche Zuwendung, Lindern von Schmerzen, Atemnot und Mundtrocken-
heit, durch. Dabei komme es nicht zu einer Verordnung eines Medikaments mit
dem Zweck der Selbsttétung.®” Dagegen wird argumentiert, dass fiir das Sterbe-
fasten die medizinische Unterstlitzung entscheidend sei, weil es ohne sie kaum
moglich ware. Der unterstlitzende Arzt wird dabei den Vorsatz des Patienten,
seinen Tod herbeizufihren, teilen. Danach lasse sich das Sterbefasten zu der
Form der assistierten Tétung zdhlen.®

Die Selbsttétung® kann als eine Verhaltensweise definiert werden, durch die
ein Mensch seinem Leben zielgerichtet ein Ende setzt. Dies kann er entweder
durch aktives Tun (Einnahme einer todlichen Dosis eines Medikaments) oder
ein Unterlassen bestimmter Handlungen (Nahrungsverzicht beim Sterbefas-
ten, Verzicht auf lebensnotwendige Behandlungen) vollziehen.®® Ein weiterer
Unterschied zu den bereits besprochenen Formen der Sterbehilfe ist, dass die
Handlungen der Beihilfe auf den Tod des Sterbewilligen gerichtet sind und nicht
MalRnahmen darstellen, die den natirlichen Lauf einer zum Tode fiihrenden
Krankheit unterstiitzen. Selbst wenn ein Dritter ,nur“ Medikamente besorgt,
ist dieser Akt auf den Tod des Sterbewilligen gerichtet, da er es zum Zweck der
Selbsttétung zur Verfligung stellt.®* Im Vergleich zu den anderen zum Tode fiih-
renden Handlungen in der letzten Lebensphase erfolgt die arztlich assistierte
Selbsttétung selten.®?

Die rechtliche Bewertung dieser Handlungen, insbesondere bei der Frage des
Tatbeitrags Dritter an einem freiverantwortlichen Suizid, war in der Vergangen-
heit anhaltend umstritten.®® Nach dem geltenden Strafrecht kann der Suizid die
Tatbestdande der Totung nicht erfiillen, weil gem. §§ 211, 212 StGB das Toten ei-
nes ,anderen” Menschen verboten wird, wohingegen der Suizid auf die eigene
Person gerichtet ist.%* Demnach stellt die Selbsttotung kein strafbares Verhalten
dar.®® Die grundsatzliche Straflosigkeit wird zudem durch das Prinzip der limitier-
ten Akzessorietdat untermauert. Nach diesem strafrechtsdogmatischen Prinzip
wird gem. § 27 StGB fiir eine Beihilfe an einer Tat, eine strafbewehrte Haupttat
vorausgesetzt. Danach leistet strafbare Beihilfe zu einer Tat nur derjenige, der
unterstiitzend bei einer rechtswidrigen Tat mitwirkt. Bei der Teilnahme bzw. Bei-
hilfe zum Suizid fehlt es jedoch, zum einen an der tatbestandsmaRigen Haupttat
und zum anderen an einer Unrechtsqualitdt der Selbsttotung, wonach rechts-
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dogmatisch eine Straffreiheit derselbigen vorliegt.®®

In Abgrenzung der assistierten Selbsttotung zum Straftatbestand Téten auf
Verlangen gem. § 216 StGB wird zur rechtlichen Bewertung das Kriterium der
Tatherrschaft herangezogen. Zur Unterscheidung von Taterschaft und Teilnahme
wird darauf abgestellt, wer (iber die gesamte Tat hinweg den Geschehensablauf
in seinen Handen hielt, mithin die Tatherrschaft besaB. Ob ein strafbares To-
tungsdelikt oder eine grundsétzlich straflose Teilnahme an einem Suizid eines
,anderen” Menschen vorliegt, wird demzufolge daran gemessen, ob die sterbe-
willige Person selbst oder die helfende Person die Herrschaft Gber den unmit-
telbar lebensbeendenden Akt besessen hatte und diesen auch jederzeit ihrem
Willen nach anhalten oder seinen Lauf lassen konnte. Tater eines Totungsdelikts
wird die helfende Person, wenn sie statt Reichen des Giftbechers die Giftmi-
schung z. B. durch Setzen einer Giftspritze eigenhandig verabreicht. Dann hat
nicht mehr der Sterbewillige den letzten zum Tode flihrenden Akt selbst in der
Hand, sondern die injizierende Person. In diesem Fall ware eine Fremdtotung
verwirklicht, die entgegen dem freiverantwortlichen Suizid das tatbestandliche
Verbot gem. §§ 211, 212 oder § 216 StGB, einen (anderen) Menschen zu tbten,
erfillen wiirde.?’

Die Tatherrschaft kommt dem Sterbewilligen hingegen zweifelsfrei zu, wenn
dieser durch seinen freiverantwortlichen Entschluss den Suizid mittels finaler,
unmittelbarer und eigenhandiger Handlung selbst vollzieht. Dies tut er etwa,
indem er die gereichte Giftmischung bzw. tédliche Dosis eines Medikaments
selbst zu sich nimmt. Dabei behalt der Sterbewillige die Tatherrschaft, solange
er selbst in der Lage ist, seinen Willen zu formulieren, ihn umzusetzen, und er
ihn im Zweifel zuriicknehmen kann.%®

In der Vergangenheit nutzte der BGH die Konstruktion der Tatherrschaft, um
die Beihilfe zum Suizid mit der Begriindung eines Unterlassungsdelikts®® den-
noch sanktionieren zu kénnen.”® Dabei nahm er an, dass ein Tatherrschafts-
wechsel auf die helfende Person — unmittelbar nach dem Eintreten der Hand-
lungsunfahigkeit des Sterbewilligen — zu einer Rettungspflicht fiihre. Die daraus
folgende Garantenstellung des Helfers lasst sich aus § 13 StGB, Begehen durch
Unterlassenen, ableiten. Hierin werden insbesondere Personen, die rechtlich
dafiir einzustehen haben, einen Erfolg der Tat abzuwenden, einbezogen. Auf
die arztliche Praxis Ubertragen, kann sich speziell aus der Behandlungsiiber-
nahme und dem daraus entstanden vertraulichen Arzt-Patienten-Verhaltnis
eine Garantenstellung des Arztes gegeniber seinem Patienten ergeben.” Die
Garantenpflicht traf den Arzt oder einen anderen Dritten beispielsweise, wenn
der Sterbewillige sich im Durchgangsstadium der Handlungsunfahigkeit, der Be-
wusstlosigkeit befand und die Tatherrschaft auf den Helfenden Ubertrat.”?

Diese ,,Suizid-Tatherrschaftkonstruktion” des BGH war heftig umstritten.
Besonders kritisch hervorgehoben wurde dabei die Missachtung der Selbstbe-
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stimmung des Sterbewilligen. Der BGH habe verkannt, dass in diesen Fallen das
Selbsttotungsgeschehen auf einem ernstlichen Wunsch der Sterbewilligen ba-
sierte, die so ihr Selbstbestimmungsrecht verwirklichten.”® Zudem scheint eine
anschlieBende Strafbarkeit fiir den Helfenden absurd, denn zunachst ist das Rei-
chen des todlichen Mittels von der Strafbarkeit ausgenommen, sobald es aber
seine Wirkung zu beginnen anfangt, setzt eine Rettungspflicht ein. Dies fiihrt zu
einer Endloskette, wenn der Helfer nach der Rettungsaktion erneut den Becher
reichen kann.”

Zur rechtlichen Abgrenzung von der taterschaftlichen Fremdtotung und der
Strafbarkeit von Tun durch Unterlassen wurden in der Vergangenheit wegwei-
sende Urteile gesprochen. Bereits in den 1980er Jahren wurde unter besonde-
rem oOffentlichem Interesse zunachst der Fall des Mediziners Julius Hackethal
richtungsweisend gerichtlich entschieden.” Auf Bitten seiner unheilbar an Ge-
sichtskrebs erkrankten Patientin, verschaffte er ihr zum Zweck der Selbsttétung
Zyankali. AuRerdem (ibte er mit ihr die Einnahme der giftigen Zyankali-Wasser-
Mischung und wies ihre Freunde ein, wie die tddliche Substanz anzusetzen
war.”® Die darauf folgende Anklage wegen Totung auf Verlangen gem. § 216
StGB gegen Hackethal wurde vom Oberlandesgericht Miinchen verworfen, weil
dieser nicht selbst die giftige Mischung verabreichte, sondern lediglich alles Not-
wendige vorbereitete. Er brachte seine Patientin in die Lage, die Giftmischung
nach ihrem eigenverantwortlich getroffenen Entschluss selbst einzunehmen. So
blieb die rechtlich entscheidende Tatherrschaft tiber das Tétungsgeschehen bei
seiner Patientin selbst. Die Herrschaft Gber den todbringenden Moment schloss
letztlich eine tatbestandliche Strafbarkeit gem. § 216 StGB aus, womit Hacke-
thal der Anklage wegen Toétung auf Verlangen planmaRig entgehen konnte,
denn er half ihr lediglich, totete sie aber nicht.””

Weiterhin wegweisend war der Fall des Arztes Wittig.”® Dieser hatte es unter-
lassen, seine Patientin zu retten, als er sie bewusstlos in ihrer Wohnung auffand,
weil sie ihm im Vorhinein ihren freiverantwortlichen Entschluss zum Suizid mit-
teilte. Diesen Wunsch hinterliel sie auch auf einem in ihren Handen befindli-
chen Zettel.” Wittig blieb letztlich straffrei, weil das Gericht anerkannte, dass
bereits ein verldschendes Leben nicht ,,um jeden Preis” gerettet werden muss,
und gewahrte ihm die Gewissensentscheidung in der Abwdgung zwischen
Selbstbestimmung und Lebensschutz.®

Mit den zuletzt gesprochenen Urteilen in den Fallen Hackethal und Wittig
gilt die umstrittene Rechtsprechung der taterschaftlichen Unterlassenstrafbar-
keit, die eine Umgehung der Straflosigkeit der Beihilfe praktizierte, als Gberholt.
Letztlich wurde in beiden Urteilen die verfassungsmaRig garantierte Selbstbe-
stimmung des Patienten anerkannt, welche der Sterbewillige ausdriickt, wenn
er deutlich einen freiverantwortlichen Suizid begeht. Der Helfer wird damit von
der Garantenpflicht entbunden. Anklagen erfolgten daher nicht mehr, obwohl
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die Rechtsprechung bisher aus Ermangelung entsprechender Strafverfahren die
Strafbarkeit durch den Tatherrschaftswechsel nicht offiziell durch Richterspruch
aufgehoben hat. Dennoch war die Beteiligung bis zur Einfiihrung des § 217 StGB
umfassend straflos.®* In der Konsequenz fuhrte dies trotzdem dazu, dass der
Helfende zur Vermeidung einer in Betracht kommenden Strafbarkeit vorzeitig
den Ort des Geschehens verlassen und den Sterbenden alleine zuriicklassen
musste.

In der berufsrechtlichen Regelung bezliglich des arztlich assistierten Suizids
zeichnete sich neben der komplexen rechtlichen Situation zusatzlich eine Un-
einigkeit in der Arzteschaft ab. So hat die Bundesirztekammer in ihren Grund-
satzen zur arztlichen Sterbebegleitung® die arztlich assistierte Selbsttotung als
nicht arztliche Aufgabe definiert, woraufhin im Jahr 2011 ein Verbot der arzt-
lich assistierten Selbsttétung in die Musterberufsordnung aufgenommen wur-
de. Diesem folgten aber nur ein Teil der Landesdrztekammern, sodass aktuelle
unterschiedliche berufsrechtliche Rahmenbedingungen fiir die Begleitung am
Lebensende bestehen.

Eine zunehmende freiheitliche Entwicklung der Sterbehilfe beglinstigte die
Tatigkeiten von Sterbehilfevereinen und vereinzelter Sterbehelfer in Deutsch-
land. Diese nutzten die rechtliche Grauzone und halfen ihren sterbewilligen
Mitgliedern, zum Teil unter Beobachtung der Offentlichkeit, ihren Wunsch zu
erfillen.®

2.3 Rechtliche Grauzonen und die Forderung nach einem neuen Gesetz

Der Weg in der Sterbehilfe war bis dahin gepragt durch liberale Regelungen, die
ein selbstbestimmtes Sterben fordern sollten. Die Gerichte gingen voran, féllten
Urteile im Sinne einer Starkung des Selbstbestimmungsrechts zu mehr Autono-
mie am Lebensende und trugen letztlich zu einer begriiRenswerten Liberalisie-
rung der Sterbehilfe bei.?

Obwohl bereits der Weg zur , Freiheit und Eigenverantwortlichkeit” des Ein-
zelnen am Lebensende beschritten wurde, zeigte sich ein zunehmender Wider-
stand speziell vor dem Hintergrund der Tatigkeiten sich etablierender Sterbe-
hilfevereine und einzelner Sterbehelfer in Deutschland. Kritik wurde vor allem
aus den Reihen der Politik, Kirche und der Arzteschaft sowie teilweise aus der
Bevolkerung laut. Sie fiihrten an, dass eine geschaftsmaRige Hilfe zum Sterben
zu einer ,Abwertung des menschlichen Lebens” und weiter zu einer ,,Normali-
sierung des Suizids alterer Menschen” fiihre und schlieflich eine nicht gewollte
neue ,Suizidkultur” férdere.? Diese Angste wurden zudem durch die Aktivititen
einzelner Sterbehelfer befeuert, die ihre Praxis der assistierten Selbsttotung der
breiten Offentlichkeit bekannt machten. Im Zuge dessen wurde eine gesonderte
Debatte der Sterbehilfe angestoBen, in der es nun nicht mehr um die Starkung
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der Autonomie und des Selbstbestimmungsrecht am Lebensende ging, sondern
um die Frage, ob das Selbstbestimmungsrechts am Lebensende an seine Gren-
zen geraten kann.

Der Verein Sterbehilfe Deutschland e. V.¥” beantwortete dies mit dem Leit-
spruch: ,Wer sein Leben in eigener Regie fiihrt, moéchte bis zum Schluss Re-
gisseur bleiben“®®, Die Sterbehelfer nutzten zur organisierten Sterbehilfe die
rechtlichen Grauzonen im Grenzbereich der assistierten Selbsttétung, wobei
insbesondere der Urologe Uwe Christian Arnold und der ehemalige Hamburger
Justizsenator Dr. Roger Kusch in der Offentlichkeit in Erscheinung traten. Arnold
erregte die 6ffentliche Aufmerksamkeit, als er verkiindete, 200 seiner Patien-
ten bei der Selbsttotung assistiert zu haben.®® Ebenso provozierte Roger Kusch
die Offentlichkeit, als er, Vorsitzender und Griinder der Sterbehilfe Deutsch-
land e. V., einen ,Selbsttétungsautomaten” den Mitgliedern seines Vereins zum
Kauf anbieten wollte. Mit dieser Apparatur sollte es dem Sterbewilligen moglich
gemacht werden, eine todliche Injektion per Knopfdruck selbst zu injizieren.®®
Um die rechtlichen Grenzen der Offentlichkeit aufzuzeigen, assistierte Kusch
zudem einer 79-jahrigen lebensmiiden Frau und machte dies anschlieBend in
einer Pressekonferenz publik. Kusch ging damit einen Schritt weiter und stellte
sein Angebot nicht mehr nur terminal Erkrankten, sondern auch lebensmiden
Rentnern zur Verfiigung. Dies feuerte weiterhin die Beflirchtungen einer nicht
gewollten ,Suizidkultur” an und zwang den Gesetzgeber zu einer Reaktion.**

Ausgehend von den Forderungen des deutschen Juristentages wurden in der
Politik erste Schritte zu einer rechtlichen Regulierung unternommen. Dies fiihr-
te zunachst zu einem Vorschlag des Verbots einer kommerziellen Sterbehilfe®?,
erzielte allerdings keine Einigung, weil ein vollkommenes Verbot der assistier-
ten Suizidhilfe angestrebt worden war. Damit gelangte der Gesetzgeber vorerst
zu keinem Ergebnis.*

Dahingegen wechselten die Vertreter der Arzteschaft ihren Kurs von anfiang-
lichen liberalen Regelungen zu einem restriktiven Verbot, indem sie bereits im
Jahr 2011 in ihrer Berufsordnung die assistierte Selbsttotung als nicht-arztlichen
Aufgabe festlegten. Sie verabschiedeten, entgegen den Empfehlungen des
deutschen Juristentags, mit dem novellierten § 16 der Musterberufsordnung
ein striktes Verbot der Sterbehilfe. Sieben von 17 Arztekammern nahmen das
Verbot zur Hilfe zur Selbsttétung nicht in ihre Berufsordnung auf.®* Damit bildete
sich ein ,Flickenteppich” von standesrechtlichen Regelungen, was ebenso ei-
nen Dissens in der Arzteschaft sichtbar machte. Als Folge der Uneinigkeit bleibt
es Arzten je nach Bundesland auf standesrechtlicher Ebene verboten, Hilfe zur
Selbsttotung zu leisten, oder umgekehrt erlaubt, eine Gewissensentscheidung
zu treffen.®

Als Reaktion auf den zunehmenden o6ffentlichen Druck zur politischen bzw.
rechtlichen Regulierung der Beihilfe zum Suizid wurde im Sommer 2014 eine
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Orientierungsdebatte im Bundestag initiiert, bei der, ausnahmsweise ohne Frak-
tionszwang, Abgeordneten die Mdglichkeit geboten wurde, ihren personlichen
Standpunkt zum Regulierungsgegenstand darzulegen.®®

Im Ergebnis der im Bundestag, zum Teil sehr emotional gefiihrten Diskussi-
onen wurden vier Gesetzesvorschlage vorgelegt, die von absoluter Restriktion
bis zur Liberalisierung der Suizidbeihilfe reichten. Vorgeschlagen wurde zum
einen eine im Burgerlichen Gesetzbuch geregelte arztliche Suizidbeihilfe®’, die
dem Vorschlag eines restriktiven strafrechtlichen Verbots der Anstiftung sowie
Beihilfe der Selbsttétung, gegeniiberstand.® Ein weiterer Entwurf forderte eine
grundsatzliche Straffreiheit der Hilfe zur Selbsttétung, sah aber vor, die gewerbs-
maRige Suizidbeihilfe unter Strafe zu stellen.®® Der letzte Entwurf'® schlug vor,
die geschaftsmalige Forderung der Selbsttétung mit bis zu drei Jahren Haft oder
Geldstrafe zu versehen !

Entgegen verschiedenen Stellungnahmen einschlagiger Standesvertreter'®
zur Aufnahme der Suizidassistenz in das Strafgesetzbuch wurde im Bundestag
mit Mehrheit fiir das Verbot der geschaftsmaRigen Férderung der Selbsttétung
gestimmt.1% Zur Begriindung dieser restriktiven Losung fuhrt der Gesetzgeber
an, Handlungsbedarf dort zu sehen, wo Menschen dazu verleitet werden kénn-
ten, sich vorzeitig das Leben zu nehmen. Eine Gefahr sieht er in den Entwicklun-
gen der Tatigkeiten der Sterbehilfevereine und einzelner privater Sterbehelfer.
Diese konnten in Zukunft dazu fiihren, dass die Suizidhilfe zu einem normalen
,Dienstleistungsangebot” der Gesundheitsversorgung heranwdachst, welches
weitergehend eine bedngstigende gesellschaftliche ,,Normalisierung” bzw. ei-
nen ,Gewodhnungseffekt” an solche organisierten Formen der Suizidbeihilfe
hervorrufe, wonach eine sozialer Druck zum vorzeitigen Suizid speziell auf dltere
Menschen ausgelibt werde. Mit dem Verbot der Sterbehilfevereine sehe man
die Gefahr einer Herabsetzung der Hemmschwellen beziiglich des Grundrechts
auf Leben verhindert, da solche Entscheidungen mangels Angebot nicht mehr
in Erwdgung gezogen werden missten. Dabei hebt der Gesetzgeber, in einer
Ausnahmeregel fir Angehdrige oder sonstige nahestehende Personen hervor,
dass Einzelfélle in schwierigen Konfliktsituationen gewahrt werden kénnen und
ausdricklich nicht unter Strafe gestellt werden sollen.%

3. § 217 StGB GeschaftsmaRige Forderung der Selbsttotung

Der im November 2015 verabschiedete § 217 StGB sanktioniert die geschafts-
maRige Forderung, Vermittlung sowie das Gewahren einer Gelegenheit zur
Selbsttotung eines anderen mit bis zu drei Jahren Freiheitsstrafe oder Geldstra-
fe. Dabei werden in einer gesonderten Regelung, Angehorige oder nahestehen-
de Personen ausgenommen, wenn sie als Teilnehmer und ohne Absicht einer
geschaftsmaligen Handlung tatig werden. In § 217 StGB heil’t es:
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(1) Wer in der Absicht, die Selbsttétung eines anderen zu férdern, diesem hierzu
geschaftsmaRig die Gelegenheit gewahrt, verschafft oder vermittelt, wird mit Frei-
heitsstrafe bis zu drei Jahren oder mit Geldstrafe bestraft.

(2) Als Teilnehmer bleibt straffrei, wer selbst nicht geschaftsmaRig handelt und
entweder Angehdriger des in Absatz 1 genannten anderen ist oder diesem nahe-
steht.

GeschaftsmaRig handelt im Sinne der Norm bereits, wer etwas wiederholt oder
organisiert tut. Dies gilt auch schon dann, wenn alleine die Absicht zur Wieder-
holung vorliegt. Zudem ist die GeschaftsmaRigkeit unabhangig von finanziellen
Interessen.%

Der § 217 StGB ist als ein abstraktes Gefahrdungsdelikt einzustufen.'®® Bei
diesem kommt es fiir die Vollendung der Tat nicht primar auf die Verletzung
eines Rechtsguts an, sondern auf die mehr oder weniger intensive Bedrohung
desselben.'®” Demnach wird ein gefahrliches Verhalten bestraft, welches zur
Gefahrdung des Rechtsguts fuhrt.1®® Der Gesetzgeber sieht in der Tatigkeit der
Sterbehilfevereine eine abstrakte Gefahrdung hochrangiger Rechtsgiiter, denn
sowohl die autonome Entscheidung als auch das Recht auf Leben seien durch
geschaftsmaRige Sterbehilfe bedroht.'®

Zudem stellt der § 217 StGB ein Unternehmensdelikt dar, bei dem charakte-
ristischerweise Versuch und Vollendung der Tat gleichgestellt werden, sodass
flr die Strafbarkeit die Tat nicht vollendet werden muss. Damit wird eine Straf-
milderung des Versuchs einer Férderung der Selbsttétung ausgeschlossen.?
Beim § 217 StGB kommt es daher nicht darauf an, ob tatsachlich eine Selbstto-
tung stattgefunden hat, sondern ob jemand mit der Absicht auf Wiederholung
die Gelegenheit dazu gewéhrt, verschafft oder vermittelt, hat.!!

Adressaten der Norm sind geschaftsmaRig Tatige, vornehmlich die Sterbehil-
fevereine. Dennoch wird der Personenkreis der Tater nicht explizit eingegrenzt,
da es sich um ein Allgemeindelikt handelt. Hierbei kann jedermann potenziell
Tater sein, weil das Gesetz mit dem unbestimmten ,Wer” den Tater nicht expli-
zit benennt,'?? sodass jeder, auch Angehdrige der Gesundheitsberufe, als Tater
in Betracht kommen kann.!*®* Ausnahmen werden Angehérigen oder naheste-
henden Personen, die selbst nicht geschaftsmaRig handeln, zugestanden. Hier-
mit mochte der Gesetzgeber engen Bezugspersonen in einer stark emotionalen
Ausnahmesituation kein geschaftsmaliges handeln unterstellen. Vielmehr geht
er von einer aus tiefem Mitleid gepragten Handlung aus.'** Als vorrangiges Ziel
der neuen Norm, nennt der Gesetzgeber die Verhinderung eines Dienstleis-
tungsangebots in der Gesundheitsversorgung. Auerdem soll mit dem Gesetz
die Suizidpravention gewahrleistet sein, da durch das Fehlen der Angebote der
Entscheidungsdruck sinke und die Nachfrage verringert werde. Gleichzeitig soll
eine Verstarkung der Hospiz- und der palliativen Versorgungstruktur dazu bei-
tragen, ein vermehrtes Suizidbegehren zu verringern.!*>
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3.1 Tatbestand

Der Tatbestand des § 217 Abs. 1 StGB ist erfiillt, wenn objektive und subjektive
Tatbestandsmerkmale verwirklicht wurden, mithin, wenn jemand einem ande-
ren, die Gelegenheit der Selbsttétung geschaftsmalig gewahrt, verschafft oder
vermittelt.!?®

3.1.1 Objektiver Tatbestand

Der objektive Tatbestand des § 217 Abs. 1 StGB umfasst Férderungshandlungen
mit denen anderen die Gelegenheit zur Selbsttétung geschaftsmaRig gewahrt,
verschafft oder vermittelt wird.*’

3.1.2 Selbstt6tung

Die Forderungshandlungen missen sich auf eine Selbsttétung beziehen, an-
dernfalls waren Selbsttotungsakte durch fremde Hand mittels § 216 StGB er-
fasst.!® Die Selbsttétung, auch Suizid® genannt, ist ein unnatdrlicher Tod, der
auf dem bewussten Eingreifen des Getoteten in eigene Lebensprozesse herbei-
geflihrt wird. Ausgeschlossen von dieser Definition sind riskante Lebensweisen
oder einen durch grobe Fahrldssigkeit verursachter Tod.*?°

Das beabsichtigte und bewusste Eingreifen in eigene Lebensprozesse setzt
eine Willens- und Wissenskomponente voraus. Ersteres kann durch eine selbst-
bestimmte Handlung, wie die Einnahme einer tédlichen Dosis eines Medika-
ments, oder das Unterlassen lebenswichtiger Handlungen, wie Verweigerung
von Nahrung und Flissigkeit beim Sterbefasten, erfolgen. Die zweite Kompo-
nente der Handlung, erfordert das Wissen des Sterbewilligen, sein eigenes t6d-
liches Verhalten im Voraus zu kennen.*

Die Selbsttétung ist in Abgrenzung zum Toten auf Verlangen gem. § 216 StGB
nicht strafbar. Im Unterschied handelt dazu der Suizident im Bewusstsein der
Bedeutung und Tragweite seiner Handlungen freiverantwortlich und fiihrt die
Tat bis zuletzt selbst aus, wohingegen die Tatherrschaft beim Toten auf Verlan-
gen bei einem Dritten liegt. Fiir die Strafbarkeit gem. § 217 StGB ist es unerheb-
lich, ob es zur Selbsttétung kommt, da es ein abstraktes Gefahrdungsdelikt ist.*?

3.1.3 GeschaftsmaRBigkeit

Die Tathandlungen ,gewdhren”, ,verschaffen”, ,vermitteln“ missen von dem
zentralen Merkmal der GeschaftsmaRigkeit getragen sein.'?® Die Geschaftsma-
Rigkeit rekurriert auf Taten, die mit der Absicht auf Wiederholung angelegt sind.
Dabei muss die Wiederholung gleicher Taten zum Gegenstand einer Beschafti-
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gung gemacht worden sein. Dies gilt unabhangig von einer Gewinnerzielungs-
absicht. Eine tatsachliche Wiederholung muss jedoch nicht stattgefunden ha-
ben, da die GeschaftsmaRigkeit auch die Absicht, eine Tatigkeit fortzusetzen,
mit einschlieRt.*?*

In Abgrenzung zur GeschaftsmaRigkeit zeichnet sich die GewerbsmaRigkeit
durch eine Gewinnerzielungsabsicht aus. Diese ist laut Gesetzgeber unzurei-
chend, um die Ziele der Norm zu verfolgen, weil nicht der materielle Gewinn
entscheidend ist, sondern das immaterielle Eigeninteresse, wonach Personen
ihre Tatigkeiten in der Suizidhilfe ausrichten. Genannte Eigeninteressen stiin-
den gerade der autonomen Entscheidungsfindung der Betroffenen entgegen,
die mit dem Tatbestandsmerkmal der GeschaftsmaRigkeit geschiitzt werden
sollen.'®

Die GeschaftsmaRigkeit ist demnach zu bejahen, wenn der Handelnde das
verbotene Verhalten zum Gegenstand seiner ,Haupttatigkeit” bzw. seinem
,Hauptberuf” macht. Dabei muss die Handlung wiederholender Bestandteil
der beruflichen Betatigung werden. Dies trifft regelmaRig auf Angestellte der
Sterbehilfevereine zu. Das Begriffsverstandnis der GeschaftsmaRigkeit ist ange-
lehnt an das Telekommunikationsgesetz sowie das Postgesetz.!?® Hierin ist die
GeschaftsmaRigkeit als ,,das nachhaltige Betreiben bzw. Angebot [...] mit oder
ohne Gewinnerzielungsabsicht“*?” definiert.

3.1.4 Gewahren, verschaffen und vermitteln

Bei den Tathandlungen ,gewdhren” und ,verschaffen” einer Gelegenheit der
Selbsttétung muss es sich um eine konkrete Moglichkeit handeln, die der Tater
durch dulRere Umstiande ermdglicht oder wesentlich erleichtert.!®

Gewahrt der Tater eine Gelegenheit zur Selbsttétung, stehen ihm die dufleren
Umstande bereits zur Verfligung, wie zum Beispiel geeignete Raumlichkeiten
oder eine todlich wirkende Dosis eines Medikaments. Beim Verschaffen besorgt
der Tater Genanntes, stellt duRere Umstdande, die einen Suizid ermoglichen,
her, besorgt mithin geeignete Rdumlichkeiten oder passende Medikamente.?®
Ausschlaggebend ist, dass eine tatsachliche Maoglichkeit zur Verwirklichung der
Handlung geschaffen worden ist.?* Die Tathandlungen ,gewahren” und ,ver-
schaffen” ermoglichen damit die unmittelbare Durchfiihrung der Selbsttotung,
beseitigen so die letzte ,Hurde” fir den Suizidwilligen.'3! Die Tat ist bereits voll-
endet, wenn die duBeren Bedingungen fiir die Selbsttotung gilinstiger gestaltet
worden sind. Vorbereitungshandlungen oder ein Informationsaustausch tber
die Selbsttétung stellen aber noch keine konkrete Maoglichkeit dar und erfiillen
daher nicht den Tatbestand.*?

Das Vermitteln einer Gelegenheit setzt voraus, dass der Tater einen konkre-
ten Kontakt zwischen dem Sterbewilligen und dem Sterbehelfer, der die Gele-
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genheit gewadhrt oder verschafft, hergestellt hat.*** Auch hier ist die konkrete
Verbindung zu einer Person und nicht etwa der bloRBe Hinweis, beispielsweise
auf Maoglichkeiten im Ausland, Voraussetzung fiir die Vollendung der Tat.***

3.1.5 Subjektiver Tatbestand

Der subjektive Tatbestand wird verwirklicht, wenn der Tater vorsatzlich, d. h.
mit der Absicht handelt, eine Selbsttétung zu fordern.’*

3.1.5.1 Vorsatz und Forderungsabsicht

Die Hilfestellung zur Selbsttétung muss absichtlich, d. h. direkt und zielgerichtet
(dolus directus 1. Grades) erfolgen. Der Tater muss daher in der Absicht handeln,
eine konkrete Moglichkeit flr einen Suizid zu verschaffen oder zu gewahren.
Dabei bezieht sich die Absicht auf die Forderung und nicht auf die Selbsttétung
an sich. Dadurch wird verdeutlicht, dass ein bloRer Hinweis fur die Strafbarkeit
nicht ausreicht, sondern die subjektive Tatseite der Férderungsabsicht mit ein-
bezogen werden muss.3®

Fir den Akt der Selbsttotung reicht der bedingte Vorsatz (dolus eventualis)
aus. Danach kann sich derjenige schon strafbar machen, der es fiir moglich halt,
dass nach seiner Forderungshandlung eine Selbsttotung tatsachlich stattfin-
det.’® In Bezug auf eine konkrete Situation bedeutet dies fiir den Tater, dass
er eine todlich wirkende Dosis eines Medikaments einem Suizidwilligen nicht
Uiberlassen kann, ohne die Selbsttétung auch gewollt zu haben. Andernfalls wa-
ren seine Handlungen widersprichlich.!3

Die Forderungsabsicht ist nach Meinung des Gesetzgebers zur Abgrenzung
anderer erlaubter Sterbehilfeformen von groRer Bedeutung. Diese Formen der
Hilfe stellen gerade nicht auf die Absicht der Selbsttétung ab, sondern haben im
Gegenteil zum Ziel, Schmerzen zu lindern oder nicht mehr gewollte Therapien
oder Behandlungen abzubrechen oder gar zu unterlassen — auch dann, wenn
dies den Todeseintritt beschleunigt.’*® Im Ergebnis stellt der Gesetzgeber ho-
here Anforderungen an die Forderungsabsicht, damit nicht bloRe Hinweise zur
Strafbarkeit flihren, zieht jedoch im Hinblick auf den Vorsatz der Selbsttotung
die Grenzen weniger eng und halt alleine ,,das Flir-moglich-Halten” einer Selbst-
totung fur strafbar.14

3.2 Rechtfertigende Einwilligung
Die Rechtfertigung der Beihilfe zum Suizid durch Einwilligung oder den rechtfer-

tigenden Notstand gem. § 34 StGB sind umstritten. Voraussetzung einer recht-
fertigenden Einwilligung ist zunachst die Verfligbarkeit (Disponibilitdt) Gber das
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geschiitzte Rechtsgut. Flr das Rechtsgut Leben besteht nach herrschender Mei-
nung eine Unverzichtbarkeit, weil hier zugleich fundamentale 6ffentliche Inter-
essen beriihrt werden.**! Ein Dissens in der rechtfertigenden Einwilligung zeigt
sich einerseits durch die fehlende Disponibilitdt des Rechtsguts Leben, wonach
nicht in die Tat eingewilligt werden kann.*? Andererseits wird beim § 217 StGB
auf ein abstraktes Gefahrdungsdelikt abgestellt, wonach es sich nicht um ein
Verletzungsdelikt handelt. Die Gefahrdung des Lebens sei allerdings nach herr-
schender Meinung einwilligungsfahig. Im Falle des § 217 StGB gehe dies nicht
zuletzt auch daraus hervor, dass der Gesetzgeber nicht nur das Rechtsgut Leben
hat schiitzen wollen, sondern auch die Entscheidungsfreiheit. Das Grundgesetz
garantiert gem. Art. 1i.V.m. Art.2 Abs.1 GG die Freiheit, Giber das eigene Lebens-
ende zu entscheiden. Hiernach wiirde sich ein Verbot einer Einwilligung in die
eigene Lebensgefdahrdung als sowohl widersprichlich als auch verfassungswid-
rig erweisen.' Eine rechtfertigende Einwilligung fiir den Tatbestand des § 217
StGB widersprache andererseits indes dem Ziel des Gesetzgebers, ein etwaiges
,Dienstleistungsangebot” zum Sterben verhindern zu wollen.**

Eine andere denkbare Rechtfertigung stellt der Notstand gem. § 34 StGB dar.
Ein Notstand kann vorliegen, wenn der Patient an unertraglichen Schmerzen
leidet.}* Nimmt man die Moglichkeit der Einwilligung an, folgt daraus, dass eine
tatbestandmafige Handlung gerechtfertigt sein kann. Eine solche Rechtferti-
gung miisste dann strengen Anforderungen, insbesondere im Hinblick auf die
Freiverantwortlichkeit der Einwilligungserklarung, standhalten konnen.*

3.3 Ausnahmeregel fiir Angehorige und nahestehende Personen

Wie oben bereits erlautert, kommt es dem Gesetzgeber nicht darauf an, die
Selbsttotung sowie die Beihilfe zur Selbsttétung unter Strafe zu stellen, sondern
lediglich die geschaftsmallige Forderung der Beihilfe. Dahingehend wird im
zweiten Absatz des § 217 StGB geregelt, dass Beihilfehandlungen im Einzelfall
ohne Absicht auf Wiederholung und damit nicht geschaftsmaRige Handlungen
selbst nicht unter Strafe gestellt werden. Damit soll sichergestellt werden, dass
solche im Einzelfall zutreffenden Handlungen bei Angehdrigen und anderen
dem Sterbewilligen nahestehende Personen auch dann nicht bestraft werden,
wenn sie sich als Teilnahme einer geschaftsmaRigen Férderung der Selbsttétung
darstellen, aber selbst keine geschaftsmaBigen Handlungen sind.#’

Mit dem personlichen StrafausschlieBungsgrund will der Gesetzgeber aus-
dricklich klarstellen, dass es bei der Ponalisierung der Beihilfe zum Suizid nicht
darum geht, Personen, die ihren Angehdrigen oder anderen engen Bezugsper-
sonen in einer emotional sehr belastenden und schwierigen Ausnahmesituation
beistehen wollen, zu bestrafen. Als Beispiel soll das Verhalten des Ehemanns,
der seine Frau ins Ausland zum Suizidhelfer begleitet, ausdriicklich nicht als
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strafwiirdiges Verhalten angesehen werden, obwohl er dadurch die Haupttat
fordere. In der Regel seien diese Handlungen getragen von tiefem Mitgefiihl
und Mitleid, die in einer emotional sehr belastenden Ausnahmesituationen
stattfanden und daher kein Strafbediirfnis erkennen lieBen.*®

Der Begriff der Angehorigen wird dabei auf die Legaldefinition aus § 11 Abs.
1 StGB zuriickgefiihrt. Andere nahestehende Personen sind nach dem Verstand-
nis aus den §§ 35 Abs. 1, 238 Abs. 1 Nr. 1, 4, Abs. 2 und 3 sowie aus § 241 Abs.
1 StGB hergeleitet.'*® Da Angehorige und nahestehende Personen gleichgestellt
wurden, kommt es bei der Bewertung der Strafbarkeit auf das Bestehen eines
auf ,gewisse Dauer angelegten zwischenmenschlichen Verhaltnisses” an. Als
solche ,Verhéltnisse basaler Zwischenmenschlichkeit” gelten Liebesbeziehun-
gen, enge Freundschaften, nicht eingetragene Lebens- und langjahrige Wohn-
gemeinschaften, wohingegen der , bloRBe sympathiegetragene gesellschaftliche
Umgang” mit Sports- und Parteifreunden, Arbeitskollegen und Nachbarn diesen
Anforderungen nicht genligt.**°

4. Kritische Analyse im Spannungsfeld Medizin-Ethik-Recht

Die Strafbarkeit der geschaftsmaRigen Forderung der Selbsttétung ist in der Ver-
gangenheit, sowohl vor der Einflihrung des § 217 StGB als auch im Nachhinein,
Ubereinstimmend von verschiedensten Professionen kritisiert und mehrheitlich
negativ bewertet worden.™! Dabei ist eine Menge an Literatur hervorgegangen,
die sich vorwiegend kritisch zur strafrechtlichen Regulierung der Sterbehilfe
duBert, jedoch so divers bleibt, dass sich bisher keine herrschende Meinung
herauskristallisieren konnte.'>? Haufig wird sich in sowohl juristischen, als auch
medizinethischen Diskursen auf verfassungsrechtliche Argumente gestiitzt, wo-
bei unter anderem ein uneingeschrankter Erhalt des Selbstbestimmungsrechts
beim Sterben gefordert wird, welches fiir eine Vielzahl der Menschen Ausdruck
ihrer Wiirde ist. Diese ist besonders verletzlich, wenn Menschen sich fiir andere
Zwecke instrumentalisiert fiihlen. Insbesondere in einem Abhéangigkeitsverhalt-
nis, wie der Pflegebediirftigkeit, fihlen sich Menschen erhoht der Gefahr aus-
gesetzt, Objekt fremder Interessen zu werden.3

Der Angst vor einer Wirdeverletzung wird in dem Zusammenhang mit der
Erlaubnis (arztlich) assistierter Selbsttotung mitunter verschieden begegnet. Ei-
nerseits kann aus dem Wirdeschutz eine Zulassigkeit eines selbst gewahlten
Todes abgeleitet werden. Andererseits kann der Schutz der Wiirde ebenso in
einem strikten Verbot zur Beihilfe zum Suizid gesehen werden. Daher kann flr
den einen der Wiirdeschutz darin liegen, den Zeitpunkt des Todes frei wahlen zu
kénnen, mithin durch das Selbstbestimmungsrecht die Moglichkeit zur assistier-
ten Selbsttétung zu erhalten. Gleichzeitig kann, wie es der Gesetzgeber sieht,
der Schutz der Wiirde darin liegen, die freie Entscheidung zum Suizid zu schiit-
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zen, indem man der Annahme folgt, vermehrte Angebote von Sterbehilfeverei-
nen bedrohten die Selbstbestimmung. Durch die gegensatzliche Verwendung
des Begriffs muss der Gehalt der Wiirde als ,,appellative Formel“ zur Forderung
einer Erlaubnis sowie eines Verbots der assistierten Selbsttétung allerdings
Uberdacht werden.®*

Eine Vielzahl der Menschen in Deutschland sah und sieht hingegen ihre Wiir-
de nicht etwa durch die Angebote der Sterbehilfevereine verletzt, sondern viel-
mehr durch ein Verbot der assistierten Selbsttotung. Die Allensbacher Studie
konnte 2014 feststellen, dass ein Grof3teil der Menschen in Deutschland, 67 %
der Biirger, sich sogar fiir eine Zulassung der aktiven Sterbehilfe aussprach,
wobei 60 %*°> der Blrger die Tatigkeiten der Sterbehilfevereine befiirworte-
ten. Zudem finden es 79 %'*° der Biirger gut, wenn es Arzten erlaubt wire,
schwer Erkrankten ein todliches Medikament zur Selbsteinnahme zum Zweck
der Selbsttétung zur Verfligung stellen zu kénnen.*’

Weiter wurden diverse Stellungnahmen verfasst, die groRtenteils vor einer
Verscharfung des Strafrechts warnten. Am eindriicklichsten spiegelt eine Initia-
tive der deutschen Strafrechtslehrer die Ablehnung einer strafrechtlichen Regu-
lierung der assistierten Selbsttétung wieder. Hierin sprachen sich 142 deutsche
Strafrechtslehrer gegen die Einflihrung des § 217 StGB aus, weil die strafrecht-
liche Regulierung unter anderem der bisherigen begriienswerten Liberalisie-
rung der Sterbehilfe entgegen wirke.*® Dennoch hat der Bundestag mehrheit-
lich fur die Einflihrung des § 217 StGB gestimmt, was nach Meinung der Kritiker,
einen fiir den Grof3teil der Menschen in Deutschland selbstbestimmten und den
damit als wirdevoll verstandenen Tod verhindert.

Die vielschichtigen interdisziplindren Diskussionen in Medizin, Ethik und
Recht zeigen, wie umfassend die neue Regelung in den verschiedenen Profes-
sionen ihre Wirkung entfaltet. Der Eindruck, der Gesetzgeber habe sich gegen
eine mehrheitliche Meinung in der Bevélkerung hinweggesetzt und mahnende
Stellungnahmen nicht ausreichend in den Entscheidungsprozess miteinbezo-
gen, sondern sich vielmehr paternalistisch und aus Angst vor vermeintlich ge-
sellschaftlichen Entwicklungen entschieden, spiegelt sich in vielen Kritiken wie-
der.

4.1 Ein Gesetz auf der schiefen Ebene

In seiner Gesetzesbegriindung betont der Gesetzgeber zuvorderst, die freiver-
antwortliche Selbsttotung nicht unter Strafe stellen zu wollen, dennoch Hand-
lungsbedarf aufgrund aktueller Entwicklungen in der Sterbehilfe zu sehen. Dort,
wo Menschen dazu verleitet werden kdnnten, sich das Leben zu nehmen, be-
stehe ein rechtlicher Korrekturbedarf, nicht aber etwa dort, wo sich Menschen
freiverantwortlich dazu entschlieen, aus dem Leben zu gehen, weil schliefllich
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keine Rechtspflicht zum Leben bestehe. Erklartes Ziel sei es demnach, den Ent-
wicklungen in der organisierten Suizidhilfe entgegenzusteuern und insbesonde-
re Privatpersonen, die sich als Sterbehelfer bezeichnen und ihre Dienste 6ffent-
lich anbieten, zu stoppen.!*®

Der Gesetzgeber sieht in den Tatigkeiten der Sterbehilfevereine die Gefahr,
einer gesellschaftlichen ,Normalisierung” und befiirchtet einen ,Gewdhnungs-
effekt” zu solchen ,organisierten Formen des assistierten Suizids” und will ver-
hindern, dass diese sich zu einem ,,Dienstleistungsangebot der Gesundheits-
versorgung” etablieren. In Folge einer Erlaubnis der assistierten Selbsttotung
durch Sterbehilfevereine kénnten sich speziell dltere Menschen, aus Angst, ih-
ren Angehorigen oder der Gesellschaft zur Last zu fallen, gedrangt fiihlen, einen
frihzeitigen Tod herbeizufiihren.® Nach der Darstellung einiger Kritiker stiitzt
sich der Gesetzgeber hierbei aber nicht auf wissenschaftliche Erkenntnisse, die
dieses Argument valide untermauern kénnten, sodass eine damit verbundene
Begrenzung von Freiheitsrechten des Einzelnen gerechtfertigt werden kénnte.

Mit der Beflirchtung einer Herabsetzung ethischer Hemmschwellen bezieht
sich der Gesetzgeber auf wahrscheinliche, in der Zukunft liegende, zu erwar-
tende Ereignisse. Hier bedient er sich eines kritikwiirdigen Dammbruchar-
guments'®, dem eine umstrittene Uberzeugungskraft zugeschrieben wird.1®
Dammbruchargumente zeigen nicht mit Gewissheit, die in der Realitat auf-
tretenden Probleme auf. Die unerwiinschten, zumeist unkontrollierbaren mo-
ralischen Folgen liegen in der Zukunft, sodass derartige Argumente erst valide
werden, wenn das Erlauben einer bestimmten moralischen Handlung die Dul-
dung einer unerwiinschten Handlungsweise wahrscheinlich macht und der zu
erwartende Schaden der unerwiinschten Handlungsweise den Nutzen der er-
laubten Handlung iberwiegt. Die Uberzeugungskraft hingt demnach davon ab,
wie wahrscheinlich das Eintreten der unerwiinschten Folge der Handlung ist.
Kénnen die vermeintlichen Folgen institutionell nicht unterbunden werden, so
liegt es nahe, eine generell gewiinschte bzw. akzeptierte Handlung zu verbieten,
um nicht gewollte Schaden zu vermeiden.'®3

Der Gesetzgeber erwartet, dass die Zuladssigkeit der organisierten Beihilfe
zum Suizid mit einem hoheren Schaden verbunden ist, wie beispielsweise die
Entstehung eines , Dienstleistungsangebots” zum assistierten Suizid in der Ge-
sundheitsversorgung. Solch ein Regelangebot in der gesundheitlichen Versor-
gung flihre kiinftig, nicht zuletzt durch einen gesellschaftlichen Druck auf spezi-
ell dltere Menschen, zur Senkung moralischer Hemmschwellen hinsichtlich des
wertvollen Rechtsguts Leben. Daher ist der Schaden fiir die Allgemeinheit, aus
Sicht des Gesetzgebers, hoher als der Nutzen, die eine Beihilfe zum Suizid fur
den Einzelnen darstellen konnte.

Zunachst erscheint die ,,Gefahrdung gesellschaftlicher Schutzinteressen” re-
spektive der Verfall moralischer Achtung vor dem menschlichen Leben sowie
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der standige Missbrauch der assistierten Selbsttotung vor dem Hintergrund des
seit 1871 straffreien Fortbestehens der Beihilfe zum Suizid zweifelhaft. Hiernach
wadre zu erwarten, dass die befiirchteten Gefahren bereits zur Realitdt gewor-
den waren, da die Beihilfe zum Suizid seit 150 Jahren rechtlich nicht sanktioniert
war. 164

Zudem hat die Erweiterung der bereits zuldssigen arztlichen Sterbehilfe im
Fall des aktiven Behandlungsabbruchs nicht zu einer verminderten Wertschét-
zung des menschlichen Lebens geflihrt. Auch lasst sich nicht erkennen, dass in
anderen Landern, wo die Suizidteilnahme bereits unter Strafe steht, die Wert-
schatzung menschlichen Lebens bedeutend héher wére als in Deutschland. Ein
Verfall ethischer Grundwerte, d. h. die Sorge des Gesetzgebers, die Erlaubnis
zur Suizidbeihilfe fiihre zu einer generellen Relativierung des Lebensschutzes,
bleibt eine ,,MutmaRung” und entbehrt einer ,rationalen Basis“.1®> Unter dieser
Voraussetzung erscheint eine Legitimierung eines neues Strafgesetzes schwie-
rig, denn trotz der enormen Bedeutung des Lebensschutzes gilt: ,[D]er Gesetz-
geber darf kollektive Risiken definieren und ggf. unterbinden; erfinden darf er
sie aber nicht.“1%®

Die Anhaltspunkte, die der Gesetzgeber fiir eine ,Tendenz [eines]
zunehmende[n] Problem[s]“*®” heranzieht, schopft er aus einer Auswertung
von Abschiedsbriefen hochbetagter Menschen nach deren Suizid, einem Artikel
des Spiegel'®® und einer Umfrage des deutschen Hospiz- und Palliativverbands
sowie einer Umfrage der evangelischen Kirche. Daraus leitet er ab, dass die
Motive fiir einen vorzeitigen Sterbewunsch alterer Menschen vor allem in der
Angst zu suchen seien, von Angehdrigen oder der Gesellschaft als Last empfun-
den zu werden, einmal vollstdndig auf die Hilfe Dritter angewiesen zu sein und
dabei einen Autonomieverlust erleiden zu missen. Zudem spiele die Furcht,
schlecht und wiirdelos versorgt zu werden und Schmerzen ertragen zu miissen,
bei der Entscheidungsfindung ebenso eine Rolle. Als besonders beunruhigen-
de Entwicklung stellt der Gesetzgeber den vermeintlichen Entscheidungsdruck
heraus, der durch die Fortexistenz der Sterbehilfevereine, besonders auf altere
Menschen, ausgeubt werde.'®®

In Studien zu den Motiven eines Suizidbegehrens konnte gezeigt werden,
dass Menschen zu einem grofRen Teil Angst haben, einmal ihren Angehdrigen
zur Last zu fallen, wohingegen ein geringerer, aber nicht unerheblicher Teil die
Angst teilte, durch einen gesellschaftlichen Druck zum Sterben gedrangt zu wer-
den. Dennoch zeigte sich eine hohe Zustimmung zur Beihilfe zum Suizid sowie
zur aktiven Sterbehilfe. Dies bedeutet, dass zwar ein erheblicher Teil der Men-
schen die Angste des Gesetzgebers teilt, aber dennoch ein Verbot der Beihilfe
zum Suizid nicht befiirwortet.?’° Patienten, die im Bundesstaat Oregon'’* von
1998 bis 2015 durch die Einnahme von Medikamenten ihr Leben beendet hat-
ten, nannten als Hauptmotiv den Verlust der Autonomie, der eigenen Kontrolle
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am Lebensende.'’? Daraus lasst sich ableiten, dass nicht vorrangig das Angebot
der Sterbehilfevereine dltere Menschen in den Suizid drangt, sondern die Angst,
einmal den eigenen Angehdrigen zur Last zu fallen oder den Verlust der Auto-
nomie zu erleiden, einen ernsthaften Wunsch erharten kdnnte. Bei dieser Be-
trachtung erscheint die Antwort des Gesetzgebers auf die Angste seiner Biirger
fraglich, denn ein Verbot der Beihilfe zum Suizid ldsst sich im Meinungsbild der
Biirger nicht widerspiegeln. Die Beispiele zeigen, wie sehr die eigene Motivlage
und nicht etwa ein gesellschaftlicher Druck, der durch die Tatigkeiten der Ster-
behilfevereine ausgelést werden kénnte, zur Entscheidungsfindung beitragt.
Dies stellt die Legitimitat der Handlungseinschrankung auch vor dem Hinter-
grund, dass jede Handlungsfreiheit unter gesellschaftlichen Druck geraten kann,
in Frage.'”® Das Motiv alterer Menschen, ihren Angehorigen einmal zur Last zu
fallen, sollte zwar ernst genommen werden.’* Will man aber verhindern, dass
Menschen sich das Leben nehmen wollen, erscheint das Verbot der Beihilfe zu-
nachst wirkungsvoll, bekdmpft aber nicht die Ursache, sondern erschwert ledig-
lich die Durchfiihrung.

Vielmehr sollte zu einer nachhaltigen Steuerung der Entwicklungen in der
Suizidhilfe, der Beweggrund alterer Menschen in der eigenen starken Verun-
sicherung der sozialen bzw. pflegerischen Absicherung in unserer Gesellschaft
gesucht werden und nicht speziell bei den Sterbehilfevereinen. Ein moglicher
Weg wire, Strukturen in der Gesundheitsversorgung zu schaffen, die die Angste
der Biirger verringern konnten. Traditionell gehoért es heute fiir die Familie zur
Pflicht, seine Angehdrigen bis in den Tod zu pflegen. Dies ist durch die wach-
senden medizinischen Moglichkeiten mitunter fiir die Familie ein enormer Pfle-
ge- und Kostenaufwand. Angste dlterer Menschen kénnten durch eine bessere
Entlastung innerhalb der Familie sowie eine erhdhte Wertschatzung der Alten-
und Heimpflege verringert werden, was letztlich den Sterbewunsch vermindern
kénnte.'”> Eine umfangreiche Aufklarung und Beratung ware zudem sinnvoll,
damit den Betroffenen eine Moglichkeit geboten wird, einer Gefahrdung ihrer
Entscheidungsfreiheit entgegenzutreten.’® Bestiinde tatsachlich eine Gefahr
der Entscheidungsfreiheit, etwa wenn zur Férderung des Suizids gezielt auf den
Sterbewilligen eingewirkt wird, bietet das Strafrecht Moglichkeiten der Sankti-
on solcher Verhaltensweisen, namlich gem. §§ 211, 212 i.V.m. § 25 Abs. 1 StGB
in mittelbarer Taterschaft, wonach es bereits moglich ist, einen vermeintlichen
,Dammbruch” mit bestehendem Recht zu unterbinden.”’

Die vom Gesetzgeber erkannte abstrakte Gefahr bleibt ernst zu nehmen,
konnte aber durch Beratung und Aufklarung der Angehérigen reduziert werden.
Aullerdem zeigte sich, dass vorherrschende Beweggriinde, wie die Angst seinen
Angehdrigen zur Last zu fallen, richtig erkannt worden sind, aber diesen Angs-
ten mit der Norm nicht entgegengetreten wird. Auch weil ein gesellschaftlicher
Wandel die Entwicklungen von Einstellungen und Wertvorstellungen stetig an-
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dern kann, sollte der Gesetzgeber nicht dariiber hinwegsehen, dass es notwen-
dig ist, Erkenntnisse aus empirischen Annahmen zu tberprifen. Dazu gehort es
auch, Erfahrungen aus anderen Landern, die eine Beihilfe zum Suizid bereits er-
laubt haben, mit einzubeziehen. Zudem sollten erhobene Erkenntnisse, die eine
Haltung zu diesem Thema in der Gesellschaft widerspiegeln, beachtet werden,
andernfalls nahert man sich solchen Problemstellungen an und beantwortet ge-
sellschaftlich drangende Fragen nach subjektiv ,bestem Gewissen”, lasst aber
eine rationale Basis aulRen vor.'”® Werden solche Entscheidungen empiriefrei
durch , diffuse Angste” und ,vage Vermutungen” aus einer negativen Haltung
zum Suizid vom Gesetzgeber getroffen, Gbergeht er dabei zudem das zuneh-
mend eingeforderte Recht der Menschen, selbstbestimmt Sterben zu wollen.
Dies steht im Widerspruch zu dem bisherigen Ansinnen der Liberalisierung der
Sterbehilfe, indem bereits der Wille des Patienten am Lebensende in den Vor-
dergrund gertickt wurde.'”®

Letztlich sollte das Bediirfnis nach Autonomie anerkannt und akzeptiert wer-
den, dass nicht jeder Suizidwunsch zu verhindern ist. Denn wenn jemand nicht
in Abhangigkeit zu Dritten geraten mochte, sei es durch eine Pflegebediirftigkeit
oder sonstige Griinde, sollte dieser Wunsch ernst genommen werden.

4.2 Die geschiitzten Rechtsgiiter Leben und Selbstbestimmung

Mit dem vermeintlichen Normalisierungseffekt sieht der Gesetzgeber das
Selbstbestimmungsrecht aus Art. 2 Abs. 1i.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG vor allem élte-
rer Menschen beeintrachtigt sowie das Grundrecht auf Leben aus Art. 2 Abs. 2
GG gefdhrdet. Daher sei es notwendig, mit dem Strafrecht zu reagieren und
Tatigkeiten, die Beihilfe zum Suizid geschaftsmaRig fordern, als eine abstrakt das
Leben gefdhrdende Handlung zu verbieten.*® Auch der Ethikrat halt ein Verbot
zum Schutz der individuellen Entscheidungsfreiheit flir angemessen, denn in Er-
mangelung der Angebote von Sterbehilfevereinen wiirden Betroffene erst gar
nicht in die Lage geraten, solche Entscheidungen ,treffen” bzw. in ,,Erwagung”
ziehen zu missen.®!

Damit wird ein grundsatzlicher Zweifel an der Freiverantwortlichkeit von Ent-
scheidungen der Suizidwilligen ausgedriickt. Menschen wiirden zu sehr unter
dem Einfluss von geschaftsmaRig tatig werdenden Suizidhelfern oder Sterbehil-
fevereinen stehen, da diese vorrangig ihren Eigeninteressen folgen und ,,mani-
pulativ” auf den Sterbewilligen einwirken kénnten.'® Eigeninteressen orientie-
ren sich dabei nicht notwendigerweise auf eine kommerzielle Absicht, sondern
beziehen sich auf das Interesse eines Fortsetzens des ,kontinuierlich[en]
Betreiben[s]” der eigenen Arbeit. Damit vermutet der Gesetzgeber, dass die
Tatigkeiten der Sterbehelfer allein aus dem Interesse geleitet werden, sie mog-
lichst oft zu wiederholen.®
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Wenn jedoch Sterbehelfer, darunter auch Arzte, ein Eigeninteresse allein da-
raus entwickeln, wiederholt ihren Patienten zur Verwirklichung ihres Wunsches
zu verhelfen, dann sollte konsequenterweise auch davon ausgegangen werden,
dass dort, wo bereits Sterbehilfe geleistet wird, ebenso ein spezifisches Eigen-
interesse besteht. Auch die bereits umfassend akzeptierten Formen der Sterbe-
hilfe, wie der Behandlungsabbruch bzw. die Therapiebegrenzung, die den To-
deseintritt herbeifiihren, konnen ebenso durch Eigeninteresse geleitet sein.®
Im Zuge der Okonomisierung der Krankenh3user wire denkbar, dass Entschei-
dungen am Lebensende auch auf Grund giinstigerer Kosten getroffen werden.
Daraus ergibt sich, dass der Gesetzgeber auch hierbei eine Gefahr fiir das Leben
und das Selbstbestimmungsrecht hitte erkennen kénnen, anstelle dessen stark-
te er das Selbstbestimmungsrecht und vertraute auf humane, an dem arztlichen
Ethos ausgerichtete Behandlungen.

Aus der Gesetzesbegriindung wird nicht klar ersichtlich, warum Sterbehil-
fevereine und Sterbehelfer grundsatzlich aus Eigeninteresse handeln. Es wére
ebenso anzunehmen, dass ihre Tatigkeiten durch , Mitleid” und , Mitgefiihl” ge-
geniiber dem Leid des Betroffenen getragen werden. Dies gewahrt der Gesetz-
geber in Abs. 2 hingegen Angehdrigen oder sonstigen nahestehende Personen.
Hier sieht er kein strafwiirdiges Verhalten in der einmaligen Hilfe aus ,tiefem
Mitleid und Mitgefiihl“*®* und erkennt in den Handlungen der Angehérigen oder
sonstiger nahestehender Personen keine Gefahr in vermeintlichen Eigeninteres-
sen. Aber gerade hier, wo Hoffnungen auf ein Erbe bestehen kénnen, eine hohe
Belastung der Angehdrigen vorliegen kann oder finanzielle Zwange durch eine
teure Pflege auftreten kdnnen, erscheint die Vermutung vermeintlicher Eigen-
interessen naherliegend.'®® Dagegen scheinen Sterbehilfevereine, Sterbehelfer
oder Arzte weitaus unabhingiger zu sein, weil sie keine besondere Verbunden-
heit zum Betroffenen haben werden. Angehorige oder sonstige nahestehende
Personen erscheinen jedoch viel anfdlliger, Eigeninteressen zu entwickeln, da
sie in ihrem Familienverband durch duBere Zwange vielmehr unter Druck ge-
raten konnen. Der Gesetzgeber Ubersieht damit, dass Familienmitglieder unter
groRer Belastung ihre alten oder kranken Angehérigen pflegen und schlieRt die
Gruppe mit den vermeintlich meisten Eigeninteressen von der Strafbarkeit aus.
Dies widerspricht dem Ziel der Gesetzgebung, dass einerseits alte und kranke
Menschen vor dem vermeintlichen Erwartungsdruck hat schiitzen wollen, sie
andererseits dennoch dem Druck aus der Familie iberldsst.®

Des Weiteren raumt der Gesetzgeber dem Sterbewilligen nicht die Moglich-
keit ein, Angebote ablehnen zu kénnen, oder zu erkennen, ob man selbst ge-
drangt wird, eine Entscheidung zu treffen. Damit zweifelt er grundsatzlich die
eigenverantwortliche Handlungsfahigkeit des Sterbewilligen an.®® Warum aber
sollte eine Bitte um die Hilfe zur Selbsttétung zumeist durch einen Mangel an
Selbstreflexion geleitet sein?® Aus der Praxis der Palliativmedizin weil man,
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dass Suizidwiinsche variabel sein kénnen. So kann ein Patient gleichzeitig ei-
nen Sterbewunsch sowie einen Lebenswillen hegen. Um in solchen Situationen
helfen zu kdnnen, gibt es umfassendes Informations-, Beratungs-, und Behand-
lungsangebote, die der Patient in der Palliativmedizin in Anspruch nehmen
kann.'®® Dennoch kdénnen in wenigen Fallen bei bester Flrsorge, Angebote fiir
einzelne Betroffene nicht wirksam sein, wonach sich der Wunsch nach assistier-
ter Selbsttotung festigen kann.’! In einer solchen beédngstigenden und sensib-
len Situation liegt es nahe, einen Experten zur Ausfiihrung des Todeswunsches
zu beauftragen. Es ist nachvollziehbar, dass Menschen dann eine wiirdevolle
und schmerzlose, respektive professionelle Umsetzung ihres Sterbewunsches
hegen.?

Daraus folgt nicht zwingend, dass der Wunsch zur Hilfe beim Sterben grund-
satzlich irrational oder womaoglich unter Druck entstanden ist, sondern ebenso
Ergebnis eines langen Reflexionsprozesses sein kann. Ein strafrechtliches Verbot
hingegen kann womaglich aus Angst vor strafrechtlicher Verfolgung den Refle-
xionsprozess aus der klinischen Praxis vertreiben. Gerade hier kdnnte es jedoch
gelingen, libereilte Entschlisse mit Hilfsangeboten zu entscharfen. Die Echtheit
des Sterbewunsches zu Uberpriifen, ist zumeist in einem professionellen Um-
feld (welches auch in den Sterbehilfevereinen bestehen kann) méglich, wo das
Gesprdach, ein ,Denken-dirfen” fir die Betroffenen eine groRRe Entlastung dar-
stellt.1%3

Vorangegangenes zeigt, dass der Gesetzgeber die Selbstbestimmung zu
schiitzen versucht, indem er sie gleichzeitig einschrankt. Die Einschrankung der
individuellen Autonomie zum Schutz gesellschaftlicher Werte fiihrt jedoch zur
Instrumentalisierung derjenigen, die einen tatsdchlichen autonomen Wunsch
nach einem fachlich begleiteten Suizid hegen und diesen nun nicht mehr reali-
sieren konnen.'®* Diese staatliche Fursorge erscheint als eine , paternalistische
Bevormundung®, wenn er einerseits die Gefahrdung der Schutzgiiter auf ein
unsicheres Fundament stellt und andererseits die freiverantwortliche Entschei-
dung dem Betroffenen generell abspricht.**

Dieser paternalistische Lebensschutz verkennt aber die eigentliche Hilfe, die
Menschen vor solch einer Entscheidung bendtigen. Damit verfehlt der Gesetz-
geber sein Ziel, die Suizidpravention voranzutreiben und palliative Versorgungs-
strukturen als Alternative zum vorzeitigen Tod aufzuzeigen. Denn durch ein
strafrechtliches Verbot werden Sterbewiinsche nicht mehr kommuniziert und
Alternativen bleiben womaéglich ungenutzt.

Eine solche Handlungseinschrankung steht zudem im Gegensatz zu den bis-
herigen Entscheidungen des Gesetzgebers zur Sterbehilfe. Mit der Einfihrung
des Patientenverfligungsgesetzes hat er zuletzt hervorgehoben, dass der Pati-
entenwille auch, wenn durch dessen Befolgung der Tod des Patienten eintritt,
rechtlich bindend ist. Im Fall Putz hatte der BGH dariiber hinaus festgestellt,
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dass es in der Situation eines Behandlungsabbruchs ein Recht auf den selbst-
bestimmten Tod gibt, auch wenn damit aktive Handlungen eingeschlossen
sind.**® Es scheint, als wiirde in der Sterbehilfe je nach Art mit zweierlei MaR
gemessen. Gunnar Duttge spricht hier von einer unzuldssigen Unterscheidung
zwischen einem ,guten Sterben”, welches fiir den Staat der moralische korrek-
te auf natirliche Weise eintretende Tod ist, und einem ,,schlechten Sterben”,
welches ein moralisch verwerflicher Tod ware, bei dem sich Menschen aktiv
darum bemiihen, eine baldige Lebensbeendigung herbeizufiihren. Eine Thera-
piebegrenzung oder ein Behandlungsabbruch, so scheint es, setzt nur fort, was
nicht aufzuhalten ist, wohingegen die aktive Todesherbeiflihrung als , objektiv
vermeidbares” Schicksal gesehen wird.*” Dabei scheint der Staat seine Hoheits-
gewalt zu Uberschatzen, wenn er dem Einzelnen, solange dessen Handlung nur
ihn personlich betrifft, mit einem ,,objektiven Vernunftvorbehalt” auf die eigene
zutiefst subjektive Bewertung seiner , Lebensqualitat” begegnet.'*®

Der staatliche Paternalismus hat demnach notwendig Grenzen, wenn es dar-
um geht, zwischen offentlicher und privater Moral zu unterscheiden. Gerade die
Autonomie bringt zum Ausdruck, dass die Wahl der Lebensform sowie das Stre-
ben nach moralischem Handeln im Rahmen bestehender Rechte in der Freiheit
des Einzelnen liegt.’ Ob ein Leben noch fiir lebenswert empfunden wird, hangt
eben auch davon ab, welchen Sinn einem Leben noch gegeben wird. Ein Leiden,
welches eine existenzielle Krise ausldsen kann, ist stark subjektiv und von auRen
nicht zu bewerten. Um einen ,Lebensmiiden” vor einer unfreien Entscheidung
rechtlich schiitzen zu wollen, ware deshalb anstelle einer Einschrankung der
Handlungsfreiheit und des Schutzes eines Lebens, welches nicht gelebt werden
will, eine rechtliche Kontrolle der Entschlussfassung moglich und erforderlich.?®

Ein Suizidbegehren ladsst sich durch gezielte therapeutische Interventionen
abmildern, wenn in der konkreten Auseinandersetzung mit dem Sterbewunsch
die eigentlichen Motive ermittelt werden und eine Einddmmung der Risiko-
faktoren mithilfe von Unterstltzungen, die sich an die Lebenswirklichkeit des
Einzelnen orientieren, erzielt werden kdnnen.?! Es ist anzunehmen, dass Arzte
und Organisationen die Voraussetzung legitimer Suizidhilfe kompetenter und
fachkundiger beurteilen und ein Risiko vor einer fremdbestimmten assistierten
Selbsttétung erkennen kénnen, als es beispielsweise Familienangehorige kénn-
ten. Zudem ware ein professionelles Team durch gesetzliche Regeln kontrollier-
bar und kdénnte so einen ,,sicheren” Suizid gewahrleisten.?0?

Esist zudem fraglich, ob die erkannte Gefahr fiir die Rechtsgiiter Selbstbestim-
mung und Leben mit dem § 217 StGB eingeddammt werden kann. Der Wunsch,
sterben zu wollen, endet nicht an den nationalen Grenzen, wo die Norm ihre
Wirkkraft verliert. Die Umsetzung einer getroffenen Entscheidung hangt in der
heutigen globalen Welt nicht mehr unbedingt davon ab, ob diese im eigenen
Land moglich ist. So kann das Gesetz zur Einddmmung der Sterbehilfevereine in
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Deutschland einen ,Sterbetourismus”, der Menschen ins Ausland treibt, nicht
verhindern. Wer nicht in der Lage ist, ins Ausland auszuweichen, wird auf ande-
re, mitunter brutale Mittel der Selbsttétung ausweichen.?%

4.3 Abgrenzungsschwierigkeiten der Strafbarkeiten:
Der unbestimmte Tatbestand

Um die vermeintlich in Gefahr geratenen Rechtsgliter zu schiitzen, hat der Ge-
setzgeber die Tatbestandsmerkmale ,gewahren”, ,verschaffen und ,vermit-
teln”, die von einer GeschaftsmaRigkeit getragen werden missen, fiir sinnvoll
erachtet.?®* Das Unrecht besteht demnach in der geschaftsmaRigen Unterstit-
zung des Sterbewilligen bei der Selbsttétung, welches durch Gewahren, Ver-
schaffen oder Vermitteln verwirklicht oder versucht worden ist.2%

Der § 217 StGB wirft eine Vielzahl von Abgrenzungsschwierigkeiten und Aus-
legungsfragen auf, die gerade fiir die medizinische Praxis problematisch werden
kénnen.?® Schon im Vorfeld wurde das Merkmal der GeschaftsmaRigkeit stark
kritisiert. Seine beachtliche Unbestimmtheit bewog sogar den wissenschaftli-
chen Dienst des Deutschen Bundestags, die VerfassungsmaRigkeit des § 217
StGB in Frage zu stellen.?”

Zundchst grenzt das Gesetz den Taterkreis nicht ein, zéhlt zu den Jedermanns-
delikten, sodass sich grundsitzlich jeder, vor allem Arzte und Pfleger strafbar
machen kdnnen, wohingegen nahe Angehdorige von der Strafbarkeit ausgenom-
men werden, solange sie nicht geschaftsmaBig handeln. Speziell in der Palli-
ativmedizin, dort wo arztliche Sterbebegleitung zum Alltag gehort, sieht man
sich durch einen weit gefassten Tatbestand bedroht. Die Tathandlungen , ge-
wahren”, ,verschaffen” und ,vermitteln” lassen einen weiten Interpretations-
spielraum zu, sodass einzelne alltdgliche Unterstiitzungshandlungen in der Pal-
liativmedizin unter die Strafbarkeit fallen kdnnen. Der Gesetzgeber hebt zwar in
seiner Begriindung hervor, die ,Hilfe beim Sterben”, d. h. die schmerztherapeu-
tischen, aber auch pflegerischen MalRnahmen, die vornehmlich nicht zu einer
Lebensverkiirzung beitragen, als ,,Gebot der Humanitat” nicht kriminalisieren
zu wollen,?® Ubersieht aber, das einfache Unterstlitzungshandlungen wie bei-
spielsweise das Rezeptieren einer tédlich wirkenden Dosis eines Medikaments
zur normalen Schmerzbehandlung oder die Begleitung beim Sterbefasten un-
ter den Tatbestand subsumiert werden kénnten.?® Unter die Tathandlung ,ver-
schaffen” lasst sich dann beispielsweise die Abgabe einer todlich wirkenden
Dosis eines Medikaments subsumieren, die der Palliativmediziner in seiner all-
taglichen Praxis dem Patienten zur angemessen Schmerzbehandlung tberlasst.
Nutzt der Patient diese zum Suizid, hat der Arzt dem Suizidenten eine Gelegen-
heit hierzu verschafft. Weiterhin kann unter die Tathandlung ,gewahren” einer
Gelegenheit zur Selbsttétung, die Bereitstellung einer geeigneten Raumlichkeit
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in der der Patient in Begleitung seinem Lebensende entgegensieht, subsumiert
werden. Dies tritt in der Regel beim sogenannten Sterbefasten auf, weil bei
dieser Form der Selbsttétung in Hospizen gesonderte Rdume vorgehalten wer-
den.?°

Eine ebenso nicht explizit ausgeschlossene und wesentlich fernere Forde-
rungshandlung stellt die Informationsweitergabe, das Vermitteln einer Gelegen-
heit zur Selbsttétung, dar.?'! Unter Ruckgriff des § 180 StGB ist darunter eine Ge-
legenheit, die einen konkreten Kontakt zwischen dem Sterbewilligen und dem
Helfer, der die Moglichkeit zur Selbsttétung gewahrt oder verschafft, zu verste-
hen. Es muss also ein Dritter hinzutreten, der alleinige Hinweis auf Maoglichkei-
ten im Ausland reicht zur Strafbarkeit nicht aus.?*? Damit sieht der Gesetzgeber
die vertrauensvolle Kommunikation zwischen Arzt und Patient nicht in Gefahr.
Der bloRe Hinweis auf die ,allgemein bekannte Stelle” soll explizit nicht krimina-
lisiert werden.?!* Damit ist die Information zu Optionen im Ausland zwar gestat-
tet, eine Konkretisierung, d. h. die Kontaktaufnahme zu anderen ,Hilfsstellen”,
jedoch nicht. In der Praxis kann ein Mediziner zwar darauf aufmerksam machen,
dass es im Notfall, wenn die Moglichkeiten der Palliativmedizin ausgeschopft
sind, andere Optionen gibt, wie diese konkret aussehen, wie und wo man diese
erreicht, sollte er aber verschweigen. So kann ein Arzt, selbst wenn er bereits
alle Moglichkeiten der alternativen Hilfen ausgereizt und sich des Sterbewun-
sches vergewissert hat, seinem Patienten zwar mit Informationen zur assistier-
ten Sterbehilfe versorgen, muss ihn aber in der Umsetzung alleine zuricklas-
sen. Entgegen der Behauptung des Gesetzgebers kann dies die vertrauensvolle
Kommunikation zwischen Arzt und Patient erheblich erschittern, weil es zum
Selbstverstandnis einer einflihlsamen sprechenden Medizin gehort, Patienten
in hoffnungsloser Lage nicht sprachlos gegeniiberstehen zu missen. Denn jede
Kriminalisierung bewirkt Angst und Unsicherheit, die weiterhin eine Tabuisie-
rung des Themas vorantreiben. Das vertrauensvolle Miteinander als zentrales
Merkmal der Palliativmedizin kann so erheblich beeintrachtigt werden und wei-
terhin zu einer moralisch inakzeptablen , Defensivmedizin“ fihren.?!*

Das Merkmal der GeschaftsmaRigkeit stellt im Wesentlichen auf die Motiva-
tion des Handelnden ab, da auch eine einmalige Tat mit der Absicht auf Wie-
derholung das Tatbestandsmerkmal erfiillen kann. Danach kann eine einmali-
ge Ausfiihrung der Handlung strafbar sein, wenn nachzuweisen ist, dass diese
mit der Absicht der weiteren Fortfiihrung der verbotenen Handlung ausgefiihrt
worden war.?**> In Anlehnung an das Post- und Telekommunikationsgesetz, wel-
ches der Gesetzgeber zur Definition der GeschaftsmaRigkeit herangezogen hat-
te, wird hingegen die GeschaftsmaRigkeit als eine Tatigkeit definiert, die Gegen-
stand einer ,Haupttatigkeit” oder zum , Hauptberuf” geworden ist. Dies trifft
regelmaRig auf die organisierte Sterbehilfe zu, da diese eine wiederholende
Hilfe fur Sterbewillige zu ihrem ,Geschaftsmodell” erklart hatte.?®
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Entgegen der in der Literatur gelegentlich geduRerten Behauptung, Arzte er-
fillten das Merkmal der GeschaftsmaRigkeit grundsatzlich nicht, weil der Ge-
genstand des Arztberufs keineswegs das verbotene Verhalten beinhalte, kon-
nen gerade Arzte in der Palliativmedizin in den Titerkreis geraten.?’” Dennoch
hat der Gesetzgeber Mediziner nicht explizit aus der Strafbarkeit herausge-
nommen, da eine einmalige im Konfliktfall getroffene Gewissensentscheidung
nicht Teil der verbotenen Handlung ist, die in schwierigen Ausnahmesituatio-
nen zugestanden werden kann.?*® Gerade dort, wo sich Mediziner gehduft mit
Sterbewiinschen ihrer Patienten konfrontiert sehen, kann besonders in der In-
tensiv- und Palliativmedizin eine einmalige Ausfiihrung vermutlich kaum von
der Absicht auf Wiederholung getrennt werden.?® Trifft der Arzt im Einzelfall
eine Gewissensentscheidung, die von tiefem ,Mitleid” und , Mitgefiihl“ getra-
gen wird, kann der Annahme gefolgt werden, dass er in gleicher oder ahnlicher
Situation aufgrund seines Gewissens erneut so handeln bzw. entscheiden wird.
Anderes ware medizinethisch kaum vertretbar, womit der Anfangsverdacht auf
Wiederholung schwerlich zu vermeiden ware. Gerade Intensiv- und Palliativ-
mediziner werden infolge regelmaRiger Auseinandersetzung mit dem Tod eine
innere Haltung zum arztlich assistierten Suizid entwickelt haben, sodass auch
ein einmaliger Entschluss zur Hilfestellung eine grundsatzliche innere Einstel-
lung des Mediziners zu einer Wiederholung, mithin eine GeschaftsmaRigkeit,
vermuten l&sst.??° Folgte man dieser Logik, kann letztlich jede Suizidbeihilfe po-
tentiell als geschaftsmaRige Hilfe betrachtet werden. Denn jeder Einzelfall kann
sowohl als ,,singuldrer Konfliktfall“ gesehen werden als auch als eine Entschei-
dung, die eine ,suizidzugewandte Grundhaltung” ausdriickt.??! Daher ist anzu-
zweifeln, ob es den erlaubten altruistischen Einzelfall Giberhaupt gibt. Ethisch
vertretbare Hilfe kann nicht auf den Einzelfall beschrankt sein, sondern sollte im
Gegenteil auch auf andere Patienten oder generell Menschen, d. h. auch auf An-
gehorige, anwendbar sein. Im Zweifel misste demnach ebenso bei einmaliger
Beihilfehandlung eine GeschaftsmaRigkeit der Suizidférderung angenommen
werden.??? An dieser Stelle , fallen Gesetzestext und Gesetzesbegriindung ausei-
nander”, wenn einerseits der altruistische Einzelfall erlaubt sein soll, er anderer-
seits im Zweifel durch die Auslegung der GeschaftsmaRigkeit schwerlich bejaht
werden kann.?%

Zudem kann die Unbestimmtheit der Geschaftsmaligkeit zu verwirrenden
Strafbarkeiten fihren. Wie ware damit umzugehen, wenn ein Angehdériger die
erste (grundsatzlich straffreie) Handlung realisiert und sich dabei vorbehilt,
im Ausnahmefall auch anderen Angehorigen zu helfen? Wenn Beispielsweise
der Sohn dem sterbenskranken Vater seine Hilfe anbietet und sich dabei vor-
nimmt, im Zweifel auch der Mutter zu helfen.?? Hier kdnnte die grundsatzliche
Straffreiheit fir Angehdrige an der ,,GeschaftsmaRigkeit” scheitern, obwohl an-
zunehmen ist, dass das Verhalten des Sohnes ebenso von Mitleid und tiefem
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Mitgefihl gepragt sein wird, auch wenn er beabsichtigt, seine Hilfe mehrmals
anzubieten. Umgekehrt bliebe ebenso fraglich, ob der Tater nach mehrmaligen
Unterstiitzungshandlungen strafbar ist, wenn er die Wiederholung gar nicht
beabsichtigt hatte. Hiernach musste der Tater durch das Fehlen des Merkmals
der GeschaftsmaRigkeit straflos bleiben.??> Im Hinblick auf das Kriterium der Ge-
schaftsmaligkeit wird die einmalige Beihilfe zum Suizid, die explizit nicht als
strafwurdiges Verhalten anerkannt werden sollte,?® ins Leere laufen. Dies kann
insbesondere fiir Arzte, die sich tiglich mit Sterbenden umgeben, riskant wer-
den.??

Warum gerade eine organisierte Hilfe im Hinblick auf die Schutzgiiter der
Selbstbestimmung und des Grundrechts auf Leben gefdhrlicher sein sollte als
eine einmalige Tat der Angehorigen, bleibt offen. Im Gegenteil kdnnten orga-
nisierte Hilfen dazu beitragen, unfreie Entscheidungen aufzudecken sowie
professionelle Hilfen zu gewahrleisten, und so die vermeintlich gefahrdeten
Rechtsgiter sogar schiitzen. Denn gerade im Konfliktfall 1asst sich vermuten,
dass Sterbehilfeorganisationen oder Arzte mehr Professionalitit zur Beratung
oder hinsichtlich angemessener (wiirdevoller) Unterstiitzungshandlungen vor-
zuweisen haben als etwa Angehorige oder sonstige nahestehende Personen.??®
In erster Linie scheinen Arzte, die ihre Patienten oftmals liber Jahre begleiten
und ihre Krankheitsentwicklung beobachten kénnen, im erheblichen Malle ge-
eignet, eine Einsichts- und Verantwortungsfahigkeit ihrer Patienten feststellen
zu kénnen. Sie kdnnen im Zweifel erkennen, ob Suizidwiinsche aus einer psy-
chischen Erkrankung resultieren oder durch duBere gesellschaftliche, soziale
oder familidre, Umstdnde, mitunter in Bedradngnis, entstanden sind.?* Zudem
ist nicht zu erwarten, dass gerade Angehdrige in einer solchen schwierigen Aus-
nahmesituation die notige Expertise zur Verfligung haben, dem Sterbewilligen
Alternativen aufzuzeigen oder sogar eine vermeintliche nicht freiverantwortli-
che Entscheidung aufzudecken und zu verhindern. Sterbehilfeorganisationen
konnten einer rechtlichen Kontrolle unterzogen werden, sodass nicht freiver-
antwortliche Suizide besser zu vermeiden waren.?°

Bei ndherer Betrachtung der Tathandlungen ldsst sich erkennen, dass die
neue Norm nicht nur die Tatigkeiten der Sterbehilfevereine sanktioniert, son-
dern durch seine weit gefasste Struktur auch Teile der Intensiv-, Hospiz- und Pal-
liativmedizin treffen kann. Damit stellt der § 217 StGB Handlungsweisen unter
Strafe, die in Deutschland Gberwiegend nicht als Unrecht angesehen, sondern
im Gegenteil als moralisch gebotene Hilfe gefordert werden.?!

Rechtsdogmatisch ist die Unbestimmtheit des Tatbestands ebenso problema-
tisch. Zum einen lassen sich aus dem Normtext die Normadressaten sowie die
Tathandlungen nicht zweifelsfrei feststellen, was die Annahme eines VerstoRRes
gegen das Bestimmtheitsgebot aus Art. 103 Abs. 3 GG i.V.m. § 1 StGB?*? im Straf-
recht bekraftigen kann.?** Der wissenschaftliche Dienst des Bundestags stellt in
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seinem Gutachten zum Gesetzentwurf fest, dass hinsichtlich wiederholender
Behandlungsverhiltnisse Arzte absehbar eine ,Schwelle” erreichen kénnten,
sodass Sterbehilfe zu einem wiederkehrenden Bestandteil ihrer Tatigkeit wer-
den konnte. Das Merkmal der GeschaftsmaRigkeit stellt nach Ansicht des wis-
senschaftlichen Dienstes eine straflose Suizidhilfe von Arzten nicht hinreichend
klar, woraufhin er die verfassungsrechtliche Bestimmtheit des § 217 StGB in
Zweifel zieht.?**

Zum anderen stellt die Missachtung der Akzessorietdt der Teilnahme ein
rechtsdogmatisch noch tieferliegendes Problem dar. Nach diesem strafrechtli-
chen Prinzip ist eine Beihilfe nur dann strafbar, wenn dieser eine strafwiirdige
Haupttat zu Grunde liegt. Wie bereits erldutert, fehlt es bei dem Suizid an Un-
recht, mithin einer strafbewehrten Haupttat.*> Ein Unrecht am Suizid ist schon
wegen eines fehlenden ,,Ubergriffs in die Freiheitssphire eines anderen” nicht
gegeben.?®* Die Selbsttétung kann daher nur Gegenstand des Straf- rechts wer-
den, wenn sie sich als nicht freiwillige Tat herausstellt. Ein Verbot sollte dem-
nach Falle umreiBen, in denen der Suizident in eine ,,Zwangslage” durch einen
»Mangel an Urteilsvermégen oder erhebliche Willensschwache” geraten ist.
Derart gelagerte Falle konnen bereits durch geltendes Strafrecht geahndet wer-
den, weswegen die Bedeutung des § 217 StGB als eine ,rechtsgutorientierte”
Strafnorm gering ausfallen konnte.?’

Die Struktur des § 217 StGB verstoRt gegen strafrechtsdogmatische Grundre-
geln und kann so zu einem ,,Systembruch” fiihren, dessen Auswirkungen nicht
absehbar sind.? Dies lasst auch die Vermutung zu, dass hier versucht wurde,
eine gewisse Moral zu sanktionieren, da ein konkretes Fehlverhalten, welches
der Norm zugrunde liegen musste, fehlt.?* Duttge geht hier sogar von einem
,Gesinnungsstrafrecht” aus, welches sich aus einer religiosen Grundhaltung
speist, in der das Leben nicht zur eigenen Verfligung stehe, weil es ein (gottli-
ches) Geschenk sei. Dem Einzelnen stehe es naturgemaR frei, sein Leben (und
Sterben) nach seinen weltanschaulichen Annahmen auszurichten und eine
,heilige Scheu” vor dem Leben zum Gegenstand seines Glaubens zu machen.
Flr das Recht gelte jedoch eine sdakulare Weltanschauung, die sich nicht zuletzt
aus dem Uberwiegenden Wertepluralismus ergebe, der nachweislich eine ,,Indi-
vidualisierung” des Sterbens vorantreibe. Der liberale Rechtsstaat misse daher
anerkennen, dass er seinen Birgern nicht sein Bild vom ,guten Sterben” auf-
zwingen kdnne.?*

5. Fazit und Ausblick
Die kritische Analyse hat gezeigt, dass die neue Norm erhebliche Konflikte im

Spannungsfeld Medizin-Ethik-Recht erzeugt. Es stellte sich heraus, dass das
Fundament, auf dem der § 217 StGB aufgebaut wurde, nach Meinung vieler
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Kritiker keine empirische Basis aufweisen konnte. Dennoch leitete der Gesetz-
geber eine abstrakte Gefahr fiir die grundrechtlich geschiitzten Rechtsgiiter Le-
ben und Selbstbestimmung ab und hielt eine strafrechtliche Regelung fiir deren
Schutz erforderlich. Damit verkirzt er die Handlungsfreiheit des Einzelnen, den
Todeszeitpunkt selbst erwadhlen zu kénnen, aufgrund der Befiirchtung, beson-
ders altere Menschen kénnten durch das Angebot der Sterbehilfevereine unter
Druck geraten, eine nicht freiverantwortliche Entscheidung zu treffen. Dabei
Ubersieht er, dass die Freiverantwortlichkeit nicht nur aus den Entwicklungen
in der Suizidhilfe gefahrdet werden konnte, sondern ebenso aus dem engsten
Umfeld erwachsen kann. Dennoch schlie8t er in Abs. 2 Angehdrige und sonstige
nahestehende Personen von der Strafbarkeit aus. Zusatzlich Gbersieht der Ge-
setzgeber die Not, in der sich Betroffene und deren Angehdérige befinden, und
ldsst sie in einer extremen Ausnahmesituation allein. Angehorigen wird so in
einer emotionalen Ausnahmesituation womaéglich die Aufgabe des Laienhelfers
aufgebiirdet. Ihnen wird es aller Wahrscheinlichkeit nach nicht gelingen, den
erwiinschten wiirdevollen Tod, wie es in den Maoglichkeiten der Medizin stiin-
de, zu ermoglichen. Aus dieser Perspektive und angesichts der Gberwiegenden
Zustimmung zur Beihilfe zum Suizid in der deutschen Bevélkerung, erscheint ein
Verbot mehr als fraglich.

Die Auseinandersetzung mit dem § 217 StGB hat auch gezeigt, dass die Mo-
tivation zum Suizid der betroffenen Menschen nicht ausschlieBlich in den An-
geboten der Sterbehilfevereine oder der Sterbehelfern gesucht werden muss,
sondern auch in dem Individuum selbst und seinen Umstanden. Haufige Be-
weggriinde wurden vielmehr in der starken Verunsicherung der sozialen und
gesellschaftlichen Absicherung alterer Menschen gesehen. GréRtenteils flrch-
teten sich altere Menschen vor einem Autonomieverlust, der aus einer Abhan-
gigkeit zu Dritten entstehe. Zudem stand die Angst im Vordergrund, durch einen
enormen Pflegeaufwand eine erhebliche Belastung fiir Angehorige zu werden.
Letztlich ist der Sinn, den der Einzelne seinem Leben beimisst, eine zutiefst per-
sonliche und individuelle Angelegenheit, wonach sich jede objektive Bewertung
nach falschen und richtigen Motiven eines Suizidwillens eriibrigt.

Ein Verbot der geschaftsmaRigen Forderung der assistierten Selbsttotung ist
zwar zielfiihrend, wenn es darum geht, Tatigkeiten der Sterbehilfevereine zu
verbieten. Es kann aber nicht dazu beitragen, Sterbewiinsche zu vermindern,
sondern lediglich ihre Umsetzung behindern. Eine Kriminalisierung der Beihil-
fe zur Selbsttétung konnte einer offenen Auseinandersetzung mit dem Ster-
bewunsch entgegenstehen. Ernst gemeinte Suizidprdvention sollte daher Ins-
trumente bereitstellen, die es ermoglichen, sich dem Menschen zuzuwenden.
Dabei scheint es wichtig zu sein, die Beihilfe zur Selbsttétung nicht im Vorhinein
auszuschlieRen, sondern sie als eine Moglichkeit offen zu lassen und den Refle-
xionsprozess zu fordern. In der Praxis hat sich gezeigt, dass ein ,denken diirfen”
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eine grolRe Entlastung darstellen kann. In seiner Gesetzesbegriindung sieht der
Gesetzgeber, dass zunichst Konsequenzen aus den Angsten der Betroffenen
gezogen werden missen, wonach die gesundheitliche und pflegerische Versor-
gung verbessert werden soll. Dieses vorausschauende Ziel scheint der richtige
Ansatz, um ein Ubereiltes Suizidbegehren zu vermeiden, wird aber gleichzeitig
durch den vom Gesetzgeber unbestimmten Tatbestand konterkariert.

Der Tatbestand mit den Tathandlungen ,gewadhren”, ,verschaffen” und ,ver-
mitteln” in Verbindung mit dem subjektiven Merkmal der GeschaftsmaRigkeit
ist sehr weit gefasst, sodass die Auslegung der Begriffe zu Abgrenzungsschwie-
rigkeiten der Strafbarkeiten flihren kann. Dies kann die vertrauensvolle Arzt-
Patienten-Beziehung erschiittern und einen Reflexionsprozess Uber Sterbe-
winsche aus der medizinischen Praxis vertreiben. Zudem zeigt der § 217 StGB
erhebliche rechtsdogmatische Mangel auf. Nicht nur verstoRt die Norm gegen
das Bestimmtheitsgebot, sondern auch gegen grundsatzliche Regeln des Straf-
rechts. So widersetzt sie sich dem Grundsatz der Akzessorietdt und bestraft
eine Beihilfshandlung einer nicht strafbewehrten Haupttat. Uberdies findet die
Wirkkraft des Verbots an den nationalen Grenzen ihr Ende, sodass eine Anreiz-
wirkung auf dltere Menschen fortbestehen und die vom Gesetzgeber gesehene
Ursache des Problems nicht verhindert werden kann. Lediglich erschwert es den
Zugang zur Beihilfe zum Suizid, was Menschen dazu bewegen kdnnte, andere
Wege, mitunter brutale Methoden zur Selbsttétung in Betracht zu ziehen oder
auf Optionen im Ausland auszuweichen. Aus diesem Blickwinkel erscheint der
§ 217 StGB hochst unethisch.

Die weitreichende Kritik wurde durch Verfassungsbeschwerden verschiede-
ner Professionen untermauert. Als Beschwerdefiihrer, die sich gegen den § 217
StGB aussprechen, sind mehrere Arzte, die als Sterbehelfer titig waren, oder
auch Palliativmediziner, der Verein der Sterbehilfe e. V., der Verein Dignitas in
der Schweiz und in Deutschland sowie Vereinsmitglieder, die im Rahmen der
Mitgliedschaft bereits eine Zusage zur Beihilfe erhalten hatten, die nun nicht
mehr moglich ist.**! Die Entscheidungen zu den bisher angenommenen Be-
schwerden stehen bis heute allerdings noch aus. Darin wird das Bundesverfas-
sungsgericht (BVerfG) klaren miissen, wie weit die grundrechtlich garantierte
Selbstbestimmung reichen kann. Konkret schliel3t das die Frage ein, ob sie den
Zeitpunkt und die Art und Weise des eigenen Todes umfasst, soweit die Hil-
fe Dritter oder die Inanspruchnahme einer Dienstleistung miteinbezogen wer-
den.?*

Der zu erwartenden Entscheidung, die noch in diesem Jahr vorgelegt wer-
den wird,?* ging bereits ein bedeutendes Urteil des Bundesverwaltungsgerichts
(BVerwG) im Zusammenhang mit dem § 217 StGB im Marz 2017 voraus.?* Darin
hatte es zu entscheiden, ob einem schwer und unheilbar erkrankten Menschen
nach verfassungskonformer Auslegung des Betdubungsmittelgesetzes (BtMG)
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ein Anspruch auf eine tédlich wirkende Dosis eines Medikaments zugesprochen
werden kann.?*

Ausgangspunkt der Klage war ein Ablehnungsbescheid des Bundesinstituts
far Arzneimittel- und Medizinprodukte (BfArM) hinsichtlich eines Antrags auf
15 g Natrium-Pentobartital (NaP) zum Zweck der Selbsttotung einer schwer und
unheilbar erkrankten vom Hals abwarts geldhmten und beatmungspflichtigen
Frau. Im genannten Fall verlangte der Ehemann fiir seine mittlerweile in der
Schweiz verstorbene Frau, die Feststellung der Erlaubnispflicht fiir das bean-
tragte todlich wirkende Betdubungsmittel seitens des BfArM. Hierbei ging es
demnach nicht mehr um die Frage einer Leidenslinderung fiir die Frau, son-
dern um einen grundsatzlichen Anspruch.*® Das BVerwG erklarte letztlich den
Ablehnungsbescheid fiir rechtswidrig, weil ein ausnahmsloses Versagen einer
Erlaubnis zum Erwerb des Medikaments fehlerhaft gewesen sei.?*” In seiner Be-
grindung fiihrt das BVerwG an, dass der Erwerb von Betaubungsmitteln zwar
grundsatzlich nicht erlaubnisfahig sei,*® aus dem allgemein Personlichkeits-
recht gem. Art. 2 Abs. 1i.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG jedoch folge, dass ein unheilbar
erkrankter Mensch das Recht hat, entscheiden zu kdnnen, wie und zu welchem
Zeitpunkt sein Leben enden soll. Dies gelte unter der Voraussetzung, er kon-
ne seinen Willen frei bilden und entsprechend handeln. Grundsatzlich sei der
Staat bei der Abwagung der Schutzpflichten gegentiber der Selbstbestimmung
und dem Grundrecht auf Leben nicht dazu verpflichtet, Rahmenbedingungen
zu schaffen, die eine Selbsttotung ermdglichen. Eine konkrete Schutzpflicht der
Selbstbestimmung komme aber dann in Betracht, wenn ein schwer und unheil-
bar Kranker sich wegen seiner Erkrankung in einer extremen Notlage befindet,
aus der es flr ihn selbst keinen Ausweg gibt. Ist der Betroffene seiner Krankheit
so ausgeliefert, komme seinem Selbstbestimmungsrecht ein besonderes Ge-
wicht zu, hinter dem die staatliche Schutzpflicht aus Art. 2 Abs. 2 S. 1 GG zuriick-
trete. Denn eine selbstbestimmt getroffene Entscheidung des Betroffenen, sein
Leben zu beenden, misse die staatliche Gemeinschaft achten.?*® Damit erkennt
das BVerwG eine Rechtspflicht des BfArM an, einem unheilbar erkrankten, aber
entscheidungsfahigen Menschen, der auf keine andere zumutbare Maoglichkeit
zuriickgreifen kann, ausnahmsweise eine Erlaubnis zum Erwerb eines Medika-
ments zum Zweck der Selbsttotung auszustellen.?*®

Im vorgenannten Urteil Iasst sich ein hochstrichterlicher Gegenwind im Zu-
sammenhang mit der Entscheidung zur Einflihrung des § 217 StGB deutlich er-
kennen. Die , liberale” Rechtsprechung des BVerwG steht der Abwagung des Ge-
setzgebers, der dem Grundrecht Leben einen hherwertigen Rang zuspricht als
dem Selbstbestimmungsrecht des Einzelnen, deutlich entgegen. Das Kriterium
der extremen Notlage ist dabei als Voraussetzung definiert, die eine Ausnah-
me vor dem , kollektivschliztende[n] Verbot”, Betdubungsmittel zum Zweck der
Selbsttétung zu erwerben, rechtfertigt.?!
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Auch wenn das gegenteilige Urteil des BVerwG im Hinblick auf die Suizid-
beihilfe positiv zu bewerten ist, entbehrt dies nicht weiterer Probleme. Zum
einen lasst sich dariiber streiten, ob nun Mitarbeiter des BfArM bei ihrer beruf-
lichen Haupttatigkeit, wenn sie etwa Antrage auf Betdubungsmittel bewilligen,
dem Vorwurf einer geschaftsmaligen Forderung der Selbsttotung gem. § 217
StGB ausgesetzt werden, mithin ihre Tatigkeit mit der neuen Norm kollidiert.?>?
Oder ob dies zum anderen ebenso den zu verhindern gewollten vermeintlichen
Dammbruch auslésen kdnnte, wenn beispielsweise als Folge der Ruf nach ak-
tiver Sterbehilfe in der Bevolkerung lauter wird.?>® Uberdies erscheint die Um-
setzung des Urteils schwierig, weil zunachst Kriterien fiir eine extreme Notlage
definiert werden missten. Ein solcher objektiver Kriterienkatalog wird kaum die
hochst individuelle und personliche Notlage des Einzelnen erfassen kénnen und
lieBe im Zweifel Menschen in ihrer aussichtslosen Lage zurtick.

Derweil wurde die Umsetzung des Urteils aus politischer Richtung blockiert,
weil der Gesundheitsminister damals wie heute der Auffassung ist, dass der
Staat niemals ,Helfershelfer einer Selbsttotung” werden dirfe.?* Unterdessen
geht der Diskurs unter anderen Vorzeichen weiter, wenn dariiber gestritten
wird, ob die Politik ein hochstrichterliches Urteil ignorieren darf. In dieser Zeit
starben bisher 20 von 104 Antragstellern.?*

Eine rechtliche Regulierung hinsichtlich der Gefahr, Menschen kénnten sich
gedrangt fihlen, vorzeitig aus dem Leben zu scheiden, ist nach all der Kritik
dennoch nicht per se abzulehnen. Die Motivation des Gesetzgebers ist abschlie-
Bend nicht génzlich zu entkraften, weil wahrscheinlich wenige Menschen in
einer Welt leben mochten, in der ein Menschenleben aufgrund von Krankheit
oder Abhangigkeit im Lebensalltag an Wert verliert und ein Suizid als normaler
Ausweg, der in der Regel zu gehen sei, hingenommen wird. Fraglich bleibt aber
der Weg, den der Gesetzgeber beschritten hat, um seine Ziele zu verfolgen. Die
Untersuchung hat deutlich herausgestellt, dass die Beflirchtungen einer Anreiz-
wirkung durch eine begrenzte Wirkkraft des Gesetzes und den Druck aus der
eigenen Familie durch die Norm nicht verhindert werden kénnen. Auch wenn
man die Suizidférderung durch Sterbehilfevereine verbieten mochte, bleibt das
Bedurfnis der Menschen, einen selbstbestimmten Tod sterben zu wollen, un-
berihrt. Sogar Gegner der Beihilfe zum Suizid und Firsprecher des § 217 StGB
sprechen sich fir eine Regelung, die in besonders schweren Fallen einen arztlich
assistierten Suizid zul&sst, aus.?®

Anstatt sich einer zunehmend pluralistischen Gesellschaft zu 6ffnen und Be-
dingungen zu schaffen, die ein Nebeneinander verschiedener Vorstellungen
vom guten Sterben beherzigen, hat der Gesetzgeber mit einer moralisierenden
Gesetzgebung geantwortet. Gerade aber weil es fiir viele Menschen unvorstell-
bar ist, in einer Welt zu leben, in der das menschliche Leben seinen Wert ver-
liert, tragen auf gesellschaftlicher Ebene auch die Blirger Verantwortung, einen
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ethischen Diskurs auf verniinftige Weise voranzutreiben. Der Gesetzgeber kann
dabei unterstitzend mitwirken und Regelungen zur Kontrolle schaffen, sodass
es Betroffenen ermdoglicht werden kann, mit ihren Sterbewiinschen und einer
Entschlussfassung besser umgehen zu kénnen. Dafiir hatte der Gesetzgeber
sinnvolle Regeln etablieren kdnnen, die Rahmenbedingen fiir Betroffene schaf-
fen, ohne die assistierte Selbsttétung als Ultima Ratio auszuschlieBen.

Zukinftig wird zu hoffen sein, dass sich die Politik bereit erklart, die Unsicher-
heiten beziiglich der medizinischen Praxis aufzuldsen, und eine Antwort bereit-
stellt, die den Betroffenen naherkommt. Letztlich wird das Bundesverfassungs-
gericht darliber entscheiden, ob Betroffenen der Weg zum arztlich assistierten
Suizid gewadhrt werden kann. Andernfalls bleiben ihnen die Moglichkeiten der
Palliativmedizin und damit unter Umstanden ein flr sie unertragliches Leid er-
dulden zu miissen.

Wolfgang Herrndorf wollte dieses Leid nicht erdulden. lhm ging es, wie vielen,
um die Gewissheit, am Ende einen Notausgang zu haben.

Dr. Vier ist keine groBe Hilfe bei der Beschaffung von Substanzen. Das kénne er
gar nicht verschreiben und ambulant gebe es das sowieso nicht, das bekdme ich
auch nirgendwo anders. Was ich da von Waffen redete — wer immer mich fande,
sei traumatisiert. [...] Vor die U-Bahn, vom Hochhaus oder einfach Paracetamol,
wirklich kein Problem. Er empfehle ein Hospiz. Freilich misse man sich umsehen
vorher, einen Platz reservieren. [...] Meine Einwande, dass es um Psychohygiene
ginge, werden ignoriert. [...] Auf dem Rickweg stellt sich sofort das Bild der Waf-
fe wieder ein, und gleich geht es mir besser. [...] Ich will mir ja gar nichts antun.
Das ist doch nicht der Punkt. [...] Aber tagelang durch verrauchte Neukéllner Hin-
terhofwohnungen laufen zu missen und mit Leuten zu sprechen, die nicht sagen
wollen, wie sie heiRen, nur um GewiBheit zu haben — das ist eines zivilisierten
mitteleuropéischen Staates nicht wiirdig.2>’

,Wobei an Medikamente, wie gesagt, gar nicht ranzukommen war. An iberhaupt
nichts Sicheres. Nichts Einfaches, nichts Hundertprozentiges. [...] bei Schiissen in
den Kopf tberleben 3-9 % [...] Erhdngen fuhlt sich schdtzungsweise so an, wie es
aussieht [...] Man kann aus dem 12. Stock springen und [...] als blutiger Matsch
[...] die Passanten erschrecken, und wenn man wochen- und monatelang durch
das Labyrinth geirrt ist auf der Suche nach dem sicheren Ausgang, versteht man
irgendwann, wie vollkommen zurechnungsfiahige Menschen auf die Idee kommen
konnen, sich auf die ICE-Trasse zu stellen im vollem Bewusstsein, einen Lokfiihrer
fir den Rest seines Lebens zu traumatisieren??®

Wolfgang Herrndorf starb im August 2013. Er hatte sich erschossen.
Seit der Gesetzgebung 2015 haben sich die Moglichkeiten fiir Sterbewillige
drastisch verkirzt. Folgende Thesen lassen sich abschlieRend aufstellen:
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1. § 217 StGB steht auf einer nicht gesicherten empirischen Basis, wonach der
Verfall ethischer Grundwerte aufgrund einer Liberalisierung der Beihilfe zum
Suizid nicht mit hoher Wahrscheinlichkeit angenommen werden kann.

2. Der Gesetzgeber schrankt mit dem § 217 StGB die individuelle Autonomie
zum Schutz gesellschaftlicher Werte unverhaltnismaRig ein. Dieser paterna-
listische Lebensschutz geht an den Bediirfnissen der Betroffenen vorbei.

3. Ein weit gefasster Tatbestand ist neben der grundsatzlichen Kritik eine fir die
medizinische Praxis unertragliche rechtliche Verunsicherung, was zudem das
vertrauliche Arzt-Patienten-Verhaltnis nachhaltig erschiittern kann. Gerade
in einer solchen bedngstigenden Situation bendtigen Betroffene aber beson-
dere Flrsorge und Zuwendung.

4, Der § 217 StGB hat seine Ziele verfehlt: Die Anreizwirkung, die von den Ster-
behilfevereinen vermutet wird, kann das Gesetz nicht verhindern, da es wei-
terhin aktive Sterbehilfevereine im Ausland gibt. Zudem wird eine Suizidpra-
vention durch mehrere Faktoren wie Stigmatisierung durch das Strafgesetz,
verminderte offene Kommunikation zwischen Arzt und Patient sowie einma-
lige erlaubte Laienhilfe durch die Angehorigen erschwert.

5. Letztlich bestatigt die Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts zur Er-
laubnis eines tddlichen Medikaments in Ausnahmefallen die weitreichende
Kritik.
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Koénnen und diirfen freiheitseinschrankende MaBnahmen
zur Vermeidung von Stiirzen in der professionellen ambulanten
Pflege eingesetzt werden?

von Pascal Schwarzer, M.mel.

‘

Unter dem Stichwort ,freiheitseinschrankende MaRnahmen®, ,freiheitsent-
ziehende Malnahmen®, ,unterbringungsahnliche Malnahmen” oder ,bewe-
gungseinschrankende MalRnahmen” werden in der Pflege verschiedene Hand-
lungen zusammengefasst, welche jeweils eine unbeaufsichtigte Fortbewegung
von Patientinnen? verhindern oder wenigstens erschweren sollen. Die haufigste
Form sind Bettgitter, welche an den Seiten eines Bettes angebracht werden.
Weitere Formen sind Gurtsysteme an Betten oder Stiihlen, festsitzende Tische
an Rollstiihlen, Liegesessel oder sedierende Medikamente. Insbesondere in der
ambulanten Pflege kann auch das Einsperren der Patientin in ihrer Wohnung
vorkommen.

Die haufigste Motivation fiir die Anwendung freiheitseinschrankender MaR-
nahmen ist die Vermeidung von Stiirzen.? In der Tat sind Menschen ab dem 65.
oder 70. Lebensjahr sturzgefdhrdeter als jlingere Personen.?

In meiner Masterarbeit aus dem Jahr 2017/18 zum Thema ,,Rechtliche An-
forderungen an den Einsatz freiheitseinschrankender MaBnahmen zur Vermei-
dung von Stiirzen in der professionellen ambulanten Pflege unter Berticksich-
tigung ethischer Gesichtspunkte sowie pflegewissenschaftlicher Erkenntnisse”
habe ich mich neben den rechtlichen Aspekten freiheitseinschrankender Mal-
nahmen auch den pflegewissenschaftlichen Hintergriinden der Problematik ge-
widmet. Da dem zentralen Begriff der Freiheit eine andauernde philosophisch-
theologische Tradition und Diskussion zu Grunde liegt, habe ich auch diese
Entwicklung des Freiheitsbegriffes im Laufe der Masterarbeit skizziert und ein-
bezogen. Die zentralen Thesen meiner Masterarbeit sollen nun in diesem Auf-
satz dargestellt werden.

l. ,Stiirze entstehen durch ein Zusammenwirken vielfiltiger Risikofaktoren.
Sturzpraventive MaBnahmen kénnen lediglich an einzelnen Risikofaktoren
ansetzen. Die tatsachlichen Auswirkungen auf das individuelle Sturzrisiko
sind ungewiss.”

1. Begriffsbestimmungen

Im nationalen und internationalen Sprachgebrauch sind verschiedene Definition
eines Sturzes gebrauchlich.? Alle Begriffsbestimmungen stimmen darin Gberein,
dass ein Sturz einen unbeabsichtigten und nicht beeinflussbaren Positionswech-
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sel erfordert, der dazu fuhrt, dass die betroffene Person auf einer tiefer gelege-
nen Ebene aufkommt.> Nach der Definition der Weltgesundheitsorganisation®
und dem Expertenstandard des DNQP’ ist es hierbei unerheblich, auf welcher
Ursache das Aufkommen auf einer tiefer gelegenen Ebene beruht. Diese An-
nahme ist Giberzeugend. Stiirze sind in der Regel multifaktoriell und lassen sich
selten auf nur eine Ursache zurlickfiihren.? Selbst bei einer dulReren Gewaltein-
wirkung wie einem Schlag, hdngt das Stiirzen oder Nicht-Stiirzen nicht allein
von der Intensitat des Schlages, sondern auch von weiteren Faktoren wie den
Umgebungsbedingungen oder der kdrperlichen Konstitution des Geschlagenen
ab. Deswegen ist die Definition des Sturzes weit zu fassen und mogliche Stur-
zursachen sind erst im Rahmen der Bewertung des Sturzgeschehens und der
individuellen Risikoeinschatzung zu ermitteln. Demzufolge liegt dieser Arbeit
folgendes Begriffsverstandnis zugrunde:

Ein Sturz ist jede pl6tzliche, unbeabsichtigte Positionsverdnderung unab-
hdngig von ihrer konkreten Ursache, in deren Folge eine Person auf dem
Boden oder einer anderen tiefer gelegenen Ebene aufkommt.

2. Sturzrisiko und Risikofaktoren

Als Sturzrisiko wird die Wahrscheinlichkeit umschrieben, dass eine Person in-
nerhalb eines bestimmten Zeitraums einen Sturz erleidet.® Zunachst kann da-
nach differenziert werden, in welchen Gruppen von Patientinnen es vermehrt
zu Stlirzen kommt. Das sind insbesondere Menschen, die alter als 65 Jahre sind,
mehr als vier verschiedene Medikamente einnehmen oder unter Wahrneh-
mungsstorungen leiden.'® Eine solche grobe Einteilung liefert einen ersten An-
haltspunkt, ob Gberhaupt ein erhdhtes Sturzrisiko besteht. Zur Bestimmung des
individuellen Sturzrisikos bedarf es einer weitergehenden Analyse von Risiko-
faktoren. Risikofaktoren sind innere und duBere Einflisse, welche die Fahigkeit
des Menschen, seinen Korper in einer stabilen Kérperposition zu halten, nega-
tiv beeinflussen und so zu einem Sturz beitragen kénnen.!! Die Risikofaktoren
lassen sich in personenbezogene, umgebungsbezogene und medikamentenbe-
zogene Faktoren unterteilen.?? Personenbezogene Risikofaktoren sind zum Bei-
spiel Funktionsbeeintrachtigungen wie Gangunsicherheiten oder Sensibilitats-
stérungen, psychische Faktoren wie Depressionen oder Angststérungen sowie
Kontinenzprobleme. Umgebungsbezogene Risikofaktoren sind insbesondere
Hindernisse in Bodenndhe (Stolperfallen), unzureichende Beleuchtung, inad-
aquates Schuhwerk oder schlicht die Veranderung der gewohnten Umgebung.
Zuletzt kdnnen auch bestimmte Medikamente wie zum Beispiel Antidepressiva,
Neuroleptika oder Sedativa das Sturzrisiko erhéhen.3
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Innerhalb der pflegewissenschaftlichen Diskussion wurde die Etablierung
standardisierter Skalen, welche die verschiedenen Risikofaktoren unterschied-
lich gewichten, erértert.’ In Studien haben sich solche standardisierten Ver-
fahren allerdings nicht als tauglich erwiesen.™ Risikofaktoren beeinflussen die
Aufrechterhaltung einer stabilen Kérperposition jeweils in ihrer konkreten Kom-
bination und kommen situationsabhangig in unterschiedlicher Art und Weise
zum Tragen.'® Daher ist es nicht moglich, das konkrete Sturzrisiko fiir einen
Menschen in jeder Situation genau zu beziffern.

3. Sturzfolgen

Der plotzliche Aufprall auf dem Boden hat verschiedene Auswirkungen auf Ge-
sundheit und Wohlbefinden der gestiirzten Person. Unmittelbare Folge eines
Sturzes sind vor allem Verletzungen wie Prellungen, Frakturen und Hamatome.
Neben diesen unmittelbaren Verletzungen kann es zu weiteren physischen oder
psychischen Folgeerscheinungen kommen. Dazu zdahlen Mobilitats- und Funkti-
onseinschrankungen bei Aktivitdten des taglichen Lebens (ATL) sowie negative
Auswirkungen auf das psychische Befinden und die soziale Teilhabe.'” Es kann
davon ausgegangen werden, dass zwar bis zu 40% der Stiirze eine stationare
pflegerische Langzeitversorgung zur Folge haben, jedoch nicht zu einer erhéh-
ten Mortalitat fihren.®

Zudem kann es vorkommen, dass Menschen in Folge eines Sturzes eine soge-
nannte Sturzangst entwickeln. Dies fUhrt dazu, dass sie aus Angst vor weiteren
Stirzen ihre Aktivitaten erheblich einschranken und das muskuloskelettale Sys-
tem aufgrund des mangelnden Bewegungstrainings weiter geschwacht wird.*®

Il. ,,Die routinemaBige Anwendung freiheitseinschrinkender MaBnahmen ist
zur Vermeidung von Stiirzen nicht geeignet. lhr Einsatz kann negative Aus-
wirkungen auf das physische und psychische Wohlbefinden sowie auf die
Moglichkeiten sozialer Teilhabe haben.”

Das bei pflegebediirftigen und alteren Menschen besonders hohe Sturzrisiko
im Vergleich zu gesunden, jingeren Menschen und die zum Teil erheblichen
Auswirkungen auf das Wohlbefinden der Betroffenen werfen die Frage auf,
inwieweit das Sturzrisiko durch pflegerische MalRnahmen reduziert werden
kann. Deswegen soll der Blick nun auf eine haufig angefiihrte MaRnahme der
Sturzvermeidung, ndamlich die Anwendung von Bettgittern, Gurtsystemen und
ahnlichen freiheitseinschrankenden MalRnahmen gerichtet werden. In der Tat
scheinen derartige MalRnahmen zur Sturzvermeidung besonders geeignet, weil
ein Mensch, der sich nicht bewegt, auch nicht stiirzen kann.
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1. Eignung freiheitseinschrankender MaBnahmen zur Minimierung
des Sturzrisikos

Zunachst ist fraglich, ob freiheitseinschrankende MaRnahmen tatsachlich zur
dauerhaften Senkung des Sturzrisikos geeignet sind, denn die eingeschrankte
Mobilitat fuhrt langfristig zu einer Schwachung des Muskel-Skelett-Systems, da
der menschliche Koérper Muskeln entsprechend den regelmafigen Belastungen
auf- oder abbaut. Dies spricht dafiir, dass freiheitseinschrankende MalRnahmen
das Sturzrisiko sogar erhéhen kdnnten. Es existieren jedoch keine Studien, wel-
che die direkten Auswirkungen von freiheitseinschrankenden MalRhahmen auf
das Sturzrisiko untersuchen, weswegen hierzu keine belastbaren Aussagen ge-
troffen werden kénnen.?

Verschiedene Publikationen befassen sich jedoch mit der Frage, ob Pflegeein-
richtungen, die so weit wie moglich auf freiheitseinschrankende MaRnahmen
verzichten, héhere Sturzraten aufweisen als solche, die regelmaRig freiheits-
einschrankende Malnahmen einsetzen: Gulpers et al.?! untersuchten 2011 die
Wirksamkeit eines multimodalen Interventionsprogrammes? zur Senkung des
Einsatzes von Fixierungsgurten in verschiedenen niederlandischen Pflegehei-
men. Der Einsatz von Fixierungen konnte innerhalb von 8 Monaten von 17 auf
9 Prozent gesenkt werden, wohingegen die Sturzraten, die sturzbedingten Frak-
turen und der Einsatz von Psychopharmaka auf einem ahnlichen Niveau verblie-
ben. Kopke et al. untersuchten 2012 ebenfalls die Wirksamkeit eines Interven-
tionsprogrammes zur Vermeidung des Einsatzes von freiheitseinschrankenden
MalRnahmen in verschiedenen deutschen Pflegeheimen. Die Studie ergab,
dass die erfolgreiche Reduzierung des Einsatzes von freiheitseinschrankenden
MalRnahmen jeder Art nicht mit einer statistisch relevanten Veranderung der
Sturzraten oder sturzbedingten Frakturen verbunden sei. Ebenfalls belegen ver-
schiedene Literaturstudien, dass ein weitestmoglicher Verzicht auf freiheitsein-
schrankende MalBnahmen nicht mit einer Erhéhung der Sturzraten verbunden
ist.?* Einige Autorinnen und Autoren weisen aber ausdricklich darauf hin, dass
die gleichbleibende Sturzrate auch dem routinemaRigen Einsatz freiheitsein-
schrankender MaRnahmen geschuldet sein kdnne, bei einem sorgsamen Um-
gang mit derartigen MaRnahmen aber durchaus das Sturz- und Verletzungsri-
siko gesenkt werden kénne.* Anhand der derzeitigen pflegewissenschaftlichen
Erkenntnisse ist anerkannt, dass freiheitseinschrankende MalRnahmen jeden-
falls nicht per se zur Senkung des Sturz- und Verletzungsrisikos geeignet sind.

2. Negative Auswirkungen durch die Anwendung freiheitseinschrankender
MaBnahmen

Es werden verschiedene Folgewirkungen von freiheitseinschrankenden MaR-
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nahmen berichtet, wie zum Beispiel Gelenkversteifungen, Harnschwéache, Deku-
bitus, Hautabschirfungen, Infektionen, Unruhe, Verwirrung und Aggressionen
bis hin zu depressiven Veranderungen. Dariiber hinaus kann es auch zu erhebli-
chen Verletzungen bei dem Versuch, die freiheitseinschrankende MaRRnahme zu
Uberwinden, kommen.? Allerdings handelt es sich jeweils um Beobachtungen
und nicht um eine systematische Erfassung von maoglichen Nebenwirkungen,?
sodass nach derzeitiger Datenlage weder verifiziert noch falsifiziert werden
kann, dass die berichteten Folgen tatsachlich auf der Anwendung freiheitsein-
schriankender MalRnahme beruhen.

Dariiber hinaus verstarken freiheitseinschrankende MalRnahmen das ohne-
hin schon bestehende Abhdngigkeitsverhaltnis zwischen der Patientin und den
Pflegenden, weil eine eigenstandige Fortbewegung zumindest wesentlich er-
schwert wird. Besonders bei hduslicher Pflege ist ein weiterer Gesichtspunkt
hervorzuheben: Einer Patientin ist es aufgrund einer freiheitseinschrankenden
MalRnahme nahezu unmoéglich, eigenstandig ihre Wohnung zu verlassen. Je
nachdem, wie haufig Pflegekrafte, Angehorige, Freunde oder Bekannte anwe-
send sind, kann die Patientin die meiste Zeit des Tages auf sich allein gestellt
sein. Das hat neben erheblichen Gefahren in Katastrophenfallen auch Auswir-
kungen auf die Teilhabe am sozialen Leben. Die Patientin kann nicht aktiv auf
andere Menschen zugehen, Freunde besuchen oder an sozialen Veranstaltun-
gen teilnehmen, sondern ist darauf angewiesen, dass zuerst Menschen auf sie
zukommen. Das kann schnell zu Vereinsamung fiihren.

3. Andere MaBnahmen zur Sturzvermeidung

Angesichts der beobachteten und zum Teil naheliegenden Belastungen durch
freiheitseinschrankende MaRnahmen drangt sich die Frage nach anderen
MalRnahmen der Sturzvermeidung auf. In Literatur und Praxis werden hierfir
verschiedene MalRnahmen wie motorisches Training, Anpassung der Wohn-
umgebung, Uberpriifung und Anpassung sturzrisikosteigernder Medikamente,
Gebrauch rutschsicheren Schuhwerks, Huftprotektoren sowie Niedrigbetten
vorgeschlagen. Allerdings konnten bei keiner dieser MalRnahmen bisher siche-
re Erkenntnisse Uber die Auswirkungen auf das Sturzrisiko ermittelt werden.?®
Evidenzbasierte Erkenntnisse sind auch deshalb schwer zu finden, weil ein Sturz
in der Regel multifaktoriell verursacht ist und Risikofaktoren bei jedem Men-
schen individuell verschieden wirken. So kénnen Aufklarung, Schulung, moto-
risches Training und weitere Manahmen im individuellen Einzelfall geradezu
gegenteilig wirken: Es kann sein, dass derartige PraventionsmalRnahmen einer
Patientin ein Gefiihl der Sicherheit vermitteln und so ihr Sturzrisiko senken.
Ebenso ist es aber auch moglich, dass sich eine Patientin aufgrund der Praventi-
onsmalnahmen mit der Gefahr eines Sturzes gedanklich auseinandersetzt und
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daraus ein Geflihl der Unsicherheit entsteht, wodurch ihr individuelles Sturz-
risiko steigt. Der Umgang mit dem individuellen Sturzrisiko ist so unterschied-
lich wie die Menschen selbst es sind. Deswegen ist es von grolRer Bedeutung,
dass Pflegekrafte auf jede Patientin individuell eingehen, um auf dieser Weise
aufgrund der bisher vorhandenen pflegewissenschaftlichen Erkenntnisse und in
besonderer Weise aufgrund ihrer pflegerischen Erfahrung ermitteln zu kdnnen,
welche PraventionsmaRnahmen fiir die jeweilige Patientin am ehesten geeignet
sein konnten.? Hierflir bedarf es einer ausreichenden, zusatzlichen personel-
len Ausstattung neben der routinemaRigen pflegerischen Versorgung und einer
gemeinsamen Verantwortung von Unternehmensleitung, Pflegedienstleitung,
Pflegekraften und den weiteren beteiligten Berufsgruppen.*® Ein wichtiges Inst-
rument der Sturzprophylaxe ist die Protokollierung aller Sturzereignisse, um et-
waige Sturzmuster aufzudecken und entsprechend durch besondere Vorsicht in
risikotrachtigen Situationen und die Beseitigung von erkannten Gefahrenquel-
len reagieren zu kénnen.?! Ein weiteres wichtiges Instrument der Sturzprophy-
laxe ist die Forderung von Beweglichkeit und Mobilitat. Ein besonders effektives
Konzept verfolgt das Projekt ,Rotkdppchen am Besenstil“ der Hospitalstiftung
Rottenburg.3 Das Projekt setzt auf eine breite Einbeziehung aller Berufsgrup-
pen, ein spielerisches Bewegungstraining, Anknipfung an biographische Bege-
benheiten, Vermeidung negativ assoziierter Begriffe wie Fallen und die Verwen-
dung positiv assoziierter Begriffe wie Sport sowie eine positive Grundhaltung
insbesondere der Pflegenden, zu denen in der Regel eine tiefere Vertrauensbe-
ziehung als zu Therapeutinnen bestehe.

4. Zwischenergebnis

Es kann festgehalten werden, dass die Vermeidung von Stlrzen eine erhebliche
Herausforderung in der pflegerischen Praxis ist und trotz dieser Bedeutung der-
zeit kein evidenzbasiertes Standardprogramm existiert, mit dem das Sturzrisiko
signifikant gesenkt werden kann.3 Das gilt aber ausdriicklich auch fir die Effek-
tivitat freiheitseinschrankender MaBnahmen. Vor diesem Hintergrund kommt
der pflegefachlichen Kompetenz und Erfahrung des Pflegeteams und der einzel-
nen Pflegekraft besondere Bedeutung zu. Letztlich kann das individuelle Sturz-
risiko als Teil des allgemeinen Lebensrisikos nicht vollstandig oder auch nur in
einem sicheren Umfang gesenkt werden. Trotz bisher fehlender Evidenz zeigen
Beispiele wie das Projekt ,Rotkdppchen am Besenstiel”, dass ein Verzicht auf
freiheitseinschrankende MalRnahmen gelingen kann, ohne dass dies zu einer
Erhohung der Sturzraten flihrt. Die mit solchen Programmen verbundenen Trai-
ningsmaRnahmen und die besondere Sensibilitdt der Pflegekrafte kdnnen sich
zudem positiv auf die Lebensqualitat der Patientinnen auswirken.
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Ill. ,,Die Freiheit der Person ist ein hohes Verfassungsgut. Die Freiheit der Per-
son ist elementarer Bestandteil der europdischen Rechtstradition. Die Frei-
heit der Person ist elementarer Bestandteil des menschlichen Lebens.”

Der Schutzbereich der Freiheit der Person ist schwer zu bestimmen, soll er sich
nicht mit dem Schutzbereich der allgemeinen Handlungsfreiheit (Art. 2 Abs. 1
GG) vollends tberschneiden. Folglich ist die Definition des Schutzbereiches um-
stritten. Nach der iberwiegenden Ansicht besteht Einigkeit dahingehend, dass
die Freiheit der Person im Kern die korperliche Bewegungsfreiheit schiitze und
Uiberwiegend definiert wird als , das Recht, im Rahmen der allgemeinen Rechts-
ordnung jeden beliebigen, an sich rechtlich oder tatsachlich zuganglichen Ort
aufzusuchen, sich dort aufzuhalten oder ihn zu verlassen.“3* Der Bezug auf die
Rechtsordnung mache deutlich, dass nicht jede Bewegung im Sinne einer um-
fassenden Mobilitatsgarantie geschiitzt sei.>® Der Schutzbereich ergebe sich aus
dem Zusammenspiel mit der allgemeinen Rechtsordnung: Das Recht kénne den
Zutritt zu bestimmten Orten ver- oder gebieten, ohne dass dadurch der Schutz-
bereich der Freiheit der Person eréffnet sei.®

Dennoch verbleiben Zweifelsfille, insbesondere bei staatlich auferlegten
Handlungspflichten, welche mit einer Prasenzpflicht und damit einer Begren-
zung der korperlichen Bewegungsfreiheit auf einen begrenzten Raum verbun-
den sind: Darunter fallen beispielsweise die Schul- und Wehrpflicht sowie die
Pflicht, als Zeuge vor Gericht zu erscheinen. Anhand dieser Grenzfalle ist ein
Streit entbrannt, inwiefern der Schutzbereich enger gefasst werden kdnne. Eine
Meinung stellt darauf ab, ob eine Norm, welche zu einer Bewegungseinschran-
kung fuhre, final auf ebendiese Einschrankung der Bewegungsfreiheit gerichtet
sei. Dies sei nicht der Fall, wenn die Einschrankung der Bewegungsfreiheit ledig-
lich Folge dessen sei, dass zur Verfolgung eines anderen Primarzwecks wie zum
Beispiel der schulischen Bildung von Kindern die Anwesenheit an einem be-
stimmten Ort notwendig sei.3” Demgegeniiber bezwecke eine Inhaftierung zwar
nicht ausschlieBlich die Entziehung der Bewegungsfreiheit, sondern diene auch
der Resozialisierung.®® Dieses Ziel sei aber auch ohne permanente Anwesenheit
in einer Haftanstalt zu erreichen, weswegen es sich um einen selbststandigen
Eingriff in die personliche Freiheit handele.*

Die andere Ansicht halt eine solche zweckbezogene Abgrenzung fiir unge-
eignet, da eine Einschrankung der Bewegungsfreiheit nie um ihrer selbst willen
geschehe, sondern stets anderen Zwecken diene.* Eine Freiheitseinschrankung
sei vielmehr dann anzunehmen, wenn mit groRer Wahrscheinlichkeit bei Nicht-
befolgung einer Anordnung sofortiger unmittelbarer Zwang zulasten der kor-
perlichen Bewegungsfreiheit zu erwarten sei.*!

Demgegeniiber halt Merten die Bestimmung des Schutzbereiches im Kern
anhand der kérperlichen Bewegungsfreiheit fiir ungeeignet.*? Die Einschran-
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kung der korperlichen Bewegungsfreiheit sei lediglich Folge einer Freiheits-
beschrankung.*®* Die Freiheit der Person sei in ihrer historischen Entwicklung
als ein Schutz vor obrigkeitlicher Festnahme und Gefangenschaft ausgelegt.*
Schutzbereich der Freiheit der Person sei nicht die raumliche Bewegungsfrei-
heit, sondern die Freiheit der Verfliigung Gber den Korper.* Im Kern richte sich
die Abgrenzung nach dem Status einer Person als frei, das heifl$t, auf freiem FuRl
befindlich oder unfrei, das heillt, nicht auf freiem FuR befindlich.*

Im Folgenden soll anhand der historischen Entwicklung des Grundrechts und
des historisch-philosophisch gewachsenen Freiheitsbegriffs eine Bestimmung
des Schutzbereiches entwickelt und vorgestellt werden. Hierzu wird zunachst
die historische Entwicklung des Grundrechts und des Freiheitsbegriffes skiz-
ziert.

1. Die Freiheit der Person in der Tradition der Habeas-Corpus-Rechte

Das Grundrecht der Freiheit der Person steht in der Tradition der sog. ,Habeas-
Corpus-Rechte”, welche zu den dltesten Grundrechtsgarantien gehoren. Sie ent-
standen in der mittelalterlichen Feudalgesellschaft, von England ausgehend, als
Schutz der Lehnstrager vor rechtswidrigen Inhaftierungen durch den Lehnsher-
ren. Sie beinhalteten im Wesentlichen drei Schutzgarantien: Untertanen sollten
vor willklrlichen Verhaftungen geschiitzt, der Gewahrsamsinhaber zur Angabe
des wahren Grundes eines Gewahrsams verpflichtet und ein organisations-
rechtliches Schutzsystem vor ungesetzlichen Eingriffen geschaffen werden. Die
ersten Kodifizierungen dieser Rechte fanden sich in Art. 39 der Magna Charta
Libertatum von 1215 und schliefRlich in der Habeas-Corpus-Akte von 1679. Die
Habeas-CorpusRechte haben auch Eingang in § 138 der Paulskirchenverfassung
und Art. 114 WRV erhalten. Sie sind zudem vélkerrechtlich in Art. 3, 9 AEMR,
Art. 9 IPbpR und Art. 5 EMRK verbiirgt. Der Parlamentarische Rat hat an diese
Tradition nicht nur angeknipft, sondern die Verfahrensgarantien aufgrund der
Wirkungslosigkeit des Art. 114 WRYV, die sich in den Anfangsjahren der Weima-
rer Republik und besonders wahrend der NS-Zeit gezeigt hatte, erweitert, indem
er Freiheitsentziehungen jeglicher Art in Art. 104 Abs. 2-4 GG einem Richtervor-
behalt unterstellte.*’

2. Der Freiheitsbegriff im Verhaltnis zu Moral und Recht

Der Mensch ist frei. Aber wovon oder worauf bezieht sich diese Freiheit des
Menschen, der als ein natlrliches und soziales Wesen in seine Umwelt einge-
bunden ist, mit dieser interagieren muss, von den natiirlichen Begebenheiten
seiner Umwelt, seines Korpers, seines Geistes und von seinen Mitmenschen ab-
hangig ist und andere Menschen von ihm abhangig sind? Dieser Frage stellten
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sich besonders die Wissenschaftler der Aufklarung, doch war der Freiheitsbe-
griff auch schon in der christlichen Theologie von Bedeutung.

a. Freiheit in der christlichen Theologie

Fir die christlichen Theologen war und ist die folgende Frage von zentraler Be-
deutung: Kann sich der Mensch, nachdem er durch die Wahl Adams zum Bésen
mit der Erbsiinde belastet ist, Giberhaupt noch zum Guten entscheiden oder be-
darf er hierfiir notwendig der Gnade Gottes? Pelagius und Erasmus von Rotter-
dam bejahten, dass sich der Mensch trotz der Erbsiinde von sich aus (mithilfe
der Gnade Gottes) fiir das Gute entscheiden kdnne.* Auch Augustinus bejahte
unter Bezugnahme auf die Bibel einen freien Willen des Menschen.* Allerdings
werde der Wille des Menschen erst durch die Gnade Gottes zu einem guten
Willen, denn ohne die Gnade Gottes sei der Wille des Menschen zu schwach.>°
Luther schlieBlich lehnte einen freien Willen des Menschen vollkommen ab. Der
Mensch sei im Zustand der Knechtschaft der Stinde unfrei und werde erst durch
die Erlésung durch die Gnade des Glaubens frei.> Der freie Wille sei ein ganzlich
gottlicher Name und der Mensch, der sich einen freien Willen beilege, begehe
eine Gottesldsterung, wie sie gréRer nicht sein konne.>?

Die genannten Theologen befassten sich also mit der Frage, ob der Mensch
die Fahigkeit besitzt, sich in einer konkreten Situation fir oder gegen das Gute
zu entscheiden. Von geringem Interesse ist die Einbindung des Menschen in
seine Umwelt. Hierbei ist noch anzumerken, dass auch Luther den Menschen
im Bezug zur Natur, also im Verhaltnis zu anderen Menschen, durchaus als frei
ansah.>® Es waren dann die Philosophen der Aufklarung und der Moderne, die
sich mit der Frage beschaftigten, wie das Zusammenleben von freien Menschen
— so sie denn frei sind — gestaltet werden kann.

b. Thomas Hobbes: natiirliche Freiheit und die Freiheit des Staatsbiirgers®*

Thomas Hobbes entwarf ein Bild des Menschen, der getrieben durch seinen
Selbsterhaltungstrieb und der Furcht vor dem eigenen Tod nach immer mehr
Macht strebe und dabei auf das Machtstreben anderer Menschen treffe, wor-
aus schlieBlich ein Krieg aller gegen alle resultiere.>® Aus diesem Naturzustand
kénne der Mensch nur durch Leidenschaft und Vernunft gerettet werden, denn
die Furcht vor einem gewaltsamen Tod sowie das Verlangen nach einem gliick-
lichen Leben kdnnten den Menschen auch friedfertig machen und die Vernunft
liefere schlieRlich die zum Frieden filhrenden Grundséatze.* Diese Grundatze be-
zeichnete Hobbes als Regeln der Vernunft oder als natirliche Gesetze. Die bei-
den ersten natirlichen Gesetze seien erstens das Gebot, den Frieden zu sichern,
solange hierzu Hoffnung bestehe, und zweitens das Gebot, auf Freiheit in dem
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Male zu verzichten, wie man anderen gegen sich selbst einrdumen wiirde.*’
Unter Freiheit verstand Hobbes das Recht eines jeden, seine Krafte beliebig zur
Erhaltung seiner selbst einzusetzen und folglich alles, was dazu etwas beizutra-
gen scheint, tun zu kénnen.>® Hobbes ging hier von einem negativen Freiheits-
verstandnis, also der Abwesenheit duRerer Hindernisse,*® aus.

Die bisherigen Ausflihrungen betreffen einen vorstaatlichen Naturzustand,
in dem die Einhaltung der natirlichen Gesetze von der Bereitschaft aller ab-
hangt.%° Ein Zustand dauerhaften Friedens konne nach Hobbes aber nur erreicht
werden, wenn jeder sein ,Recht, Uber sich selbst zu herrschen®, an eine Person
(Oberherren) Ubertrage, welche die so gewonnene Macht nach eigenem Gut-
diinken zum Frieden und zur gemeinschaftlichen Verteidigung anwende.®® In
diesem staatlichen Zustand sind die Untertanen in dem Male frei, wie ihnen die
Gesetze des Oberherren einen Bereich zur beeintrachtigungsfreien Betatigung
belassen (Freiheit des Staatsblirgers).5?

c. Immanuel Kant: moralische Freiheit und Freiheit der Willkiir

Kant verfolgte ebenfalls einen vernunftbezogenen Ansatz, jedoch hat die Frei-
heit bei ihm eine andere Bedeutung als bei Hobbes. Kant betrachtete den Men-
schen als ein zur sinnlichen und zur intelligiblen Welt gehoriges Wesen.® Als Teil
der sinnlichen Welt sei der Mensch den Gesetzen der Kausalitdt sowie seinen
Begierden und Neigungen unterworfen.®* Als Teil der intelligiblen Welt sei der
Mensch verninftig und frei, weil er von den bestimmenden Ursachen der sinn-
lichen Welt unabhangig sei.® Freiheit ist fir Kant unzertrennlich mit Autonomie
verbunden.%® Autonomie wiederum ist nach Kant: ,nicht anders zu wahlen, als
so, dass die Maximen seiner Wahl in demselben Wollen zugleich als allgemei-
nes Gesetz mit begriffen seien.”®’ Freiheit ist also im Gegensatz zu Hobbes kein
Recht zur Vornahme beliebiger Handlungen, sondern die Pflicht, das eigene
Handeln den Grundséatzen der Vernunft, letztlich also dem kategorischen Impe-
rativ®® zu unterwerfen.®

Daneben hatte Kant in seiner Rechtslehre einen anderen Freiheitsbegriff ent-
wickelt, welchen er als das ,einzige, jedem Menschen, kraft seiner Menschheit,
zustehende Recht” hervorhebt.” Diese Freiheit sei die Unabhéngigkeit von ei-
nes anderen notigender Willklr, worunter Kant insbesondere die Qualitat eines
Menschen, sein eigener Herr (sui iuris) zu sein, versteht.”

d. Jan Schapp: biirgerliche Freiheit
Schapp stellt den Ausgleichprozess des Menschen mit sich selbst, mit seinen

Mitmenschen und mit verschiedenen gesellschaftlichen Gruppen, denen er
oder sie angehdrt oder nicht angehort, in den Mittelpunkt seines Freiheitsbe-
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griffes. ,,Das einzelne Individuum®, so Schapp, ,ist in seiner Gemeinschaftsbezo-
genheit ein Arrangement von Gruppenmitgliedschaften, deren Gewichtung jede
Person fur sich selbst vornimmt.“’2 Vor diesem Hintergrund entwickelte Schapp
einen Begriff blrgerlicher Freiheit als Kombination zwischen natirlicher Freiheit
(Hobbes) und moralischer Freiheit (Kant): Die birgerliche Freiheit sei die durch
Moral und Recht kultivierte und dadurch zivilisierte natirliche Freiheit.”® Durch
den Ausgleich zwischen natiirlicher und moralischer Freiheit werde ein ,Gleich-
gewicht der Seele” erreicht.” Der notwendige Ausgleichprozess sei zunachst ein
individueller Akt der Selbstbeschrankung, der schlieRlich durch das Recht abge-
sichert werde.” Zusammenfassend halt Schapp fest: ,Den Frieden, den ich fir
mich im Gleichgewicht meiner natirlichen und moralischen Freiheit gefunden
habe, wird jetzt durch das Recht noch einmal gewissermalRen mit Wirkung ge-
gen jedermann bestatigt und damit endgiiltig stabilisiert.”’®

e. Arthur Kaufmann: Freiheit und Determinismus

Kaufmann widmete sich in einem Aufsatz schwerpunktmaRig dem Streit zwi-
schen Determinismus und Indeterminismus. Der Determinismus geht in seiner
Reinform davon aus, dass das menschliche Handeln durch genetische Veranla-
gung und angeborene Verhaltensweisen vollkommen vorherbestimmt und der
freie Wille nichts anderes als eine Illusion des Gehirns sei.”” Der Indeterminis-
mus geht von der gegenteiligen Annahme aus und behauptet, der Mensch sei
in einer konkreten Situation stets in der Lage, sich fiir oder gegen ein bestimm-
tes Handeln zu entscheiden.”® Kaufmann wendete sich zunachst gegen beide
Positionen, die nach seiner Ansicht beide schon dem natirlichen Bewusstsein,
also einer Art Gefiihl, welche Position am ehesten mit dem menschlichen Leben
Ubereinstimmen konnte, widersprachen.” Ein reiner Indeterminismus, also die
Freiheit von jeglicher Verursachung, ergebe Uiberhaupt keinen Sinn, denn das
sei vollige Beziehungslosigkeit und Isoliertheit.®° Er fasste zusammen:

Wir nennen ja auch nicht den einen freien Menschen, der sich immer nur vorsagt:
Ich kénnte, wenn ich wollte, sowohl dies wie auch das, und der darum in der Un-
entschiedenheit beliebiger Moglichkeiten zum Spielball des Zufalls wird, sondern
frei nennen wir den, der sich kraft seiner Vernunft einsichtig entscheidet. Freiheit
ist Freiheit zu selbstverantwortlicher Selbstbestimmung, ist Autonomie.

Deswegen sei aber auch nicht dem Determinismus zu folgen, weil es neben vie-
len Situationen, in denen die natirliche Vermutung fiir eine kausale Verursa-
chung menschlichen Verhaltens spreche, auch Situation gebe, in denen man
vermutet”, frei zu handeln.®

Die Losung liegt fiir Kaufmann in der von Kant Gilbernommenen ,,Zweiwelten-
theorie”, wonach der Mensch als Tier- und Vernunftwesen zugleich bedingt und
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unbedingt sei.®® Kaufmann wies darauf hin, dass nach Kant eine Handlung erst
dann frei sei, wenn sie durch den Gebrauch der Vernunft erfolge und damit im
Einklang mit den sittlichen Gesetzen stehe.®* Fur Kaufmann stand daher fest,
dass der ,,Mensch im Recht” im Bereich des intelligiblen als frei in dem Sinne
postuliert werden konne, dass er als vernunftbegabtes Wesen im Rahmen der
gesetzlichen und moralischen Ordnung selbstverantwortlich handeln kénne.®

f. Isaiah Berlin: Anerkennung des Menschen als verantwortlich handelnder
Mensch

Berlin hat sich in seiner Antrittsvorlesung 1958 an der University of Oxford mit
der Entwicklung des Freiheitsbegriffes und der Bedeutung der Willensfreiheit
fir das gesellschaftliche Zusammenleben befasst. Er hat zunachst die Schwa-
chen verschiedener Freiheitsbegriffe, konkret von Freiheitsbegriffen in einem
negativen und einem positiven Verstandnis aufgezeigt. Negative Freiheit be-
zeichne den Bereich, in dem sich ein Mensch ungehindert durch andere be-
tatigen konne.® Je groRer der Bereich der Ungestortheit, desto gréRer sei die
Freiheit.®” Das fuhre allerdings zu dem Problem, dass sich derartige Freiheitsbe-
reiche mit den Freiheitsbereichen anderer Menschen (iberschneiden, weswe-
gen schon die klassischen englischen Philosophen darilber stritten, wie und in
welchem Male die Freiheit des Einzelnen zugunsten der Freiheit anderer Per-
sonen oder zugunsten anderer Werte und Interessen wie Gleichheit, Gerechtig-
keit oder Sicherheit beschnitten werden konne.® ,Die Freiheit der Wolfe ist der
Tod der Lammer.“®®

Ein positiver Freiheitsbegriff trage aber in dhnlicher Weise Gefahren in sich.
Die positive Bedeutung der Freiheit leite sich aus dem Wunsch des Individuums
ab, sein eigener Herr, also Subjekt zu sein.*® Diese harmlos anmutende Meta-
pher der Selbst-Beherrschung konne weitreichende Folgen nach sich ziehen.
Dem Satz: ,Ich bin niemandes Sklave” kdnne entgegengehalten werden, dass
man Sklave der Natur oder Sklave ungeziigelter Leidenschaften sei.”* Folge ei-
nes solchen Gedankens sei, dass der Mensch sich selbst besiegen misse, um zu
einem hoheren oder seinem wahren Selbst zu gelangen.®? Die Missbrauchsmog-
lichkeit dieses Freiheitsbegriffes liege nun darin, dass sich einzelne Menschen
oder Gruppen gegen andere Menschen erheben, um diese zwar mit Zwang,
aber zu ihrem eigenen Wohl zu ihrem wahren Selbst zu fiihren, zu dessen Errei-
chung sie derzeit zu schwach, blind, unwissend oder schlecht seien.?* Zur Recht-
fertigung eines solchen paternalistischen Zwangs sei es dann nur noch erfor-
derlich, das wahre Ziel des Menschen (ob Gliick, Pflichterflllung, Weisheit oder
eine gerechte Gesellschaft) als identisch mit dessen Freiheit anzusehen, also
dem freien Willen seines wahren, wenn auch verschiitteten und sprachlosen
Selbst.™
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Ein weiteres Problem sah Berlin in einer erzwungenen Selbstaufgabe, welche
er als einen Rickzug in die innere Zitadelle bezeichnet.*® Berlin ging hierbei von
der einfachsten Definition von negativer Freiheit aus, ndmlich dem Recht, das
zu tun, was man zu tun wiinscht.®® Der Mensch kénne seine Wiinsche aber auf
solche Ziele beschrénken, die er auch erreichen kénne.®” Wenn es einem Tyran-
nen oder Verfiihrer gelange, seine Untertanen soweit zu bringen, dass sie ihre
urspriinglichen Wiinsche aufgeben und sich seinen Vorstellungen anpassten, so
sei es ihm der Definition nach gelungen, sie frei zu machen.®® Der Riickzug in die
innere Zitadelle ist deshalb folgende Uberlegung des Untertanen eines Tyran-
nen, der erkennt, dass er seine anfanglichen Wiinsche nach Gliick, Macht oder
Wissen nicht erreichen kann:

Ich entschliele mich, einer Niederlage aus dem Weg zu gehen und Kraftverschwen-
dung zu vermeiden, indem ich nichts anstrebe, von dem ich nicht sicher weil3, da}
ich es auch erlangen kann. Ich beschlielRe, nichts Unerreichbares zu wiinschen. Der
Tyrann bedroht mich mit Zerstérung meines Besitzes, mit Haft, mit Exil, mit dem
Tod derer, die ich liebe. Aber wenn ich mich meinem Besitz nicht mehr verbunden
fihle, wenn es mir nichts mehr ausmacht, ob ich im Gefangnis sitze oder nicht,
wenn ich in mir alle Geflihle natirlicher Zuneigung abgetttet habe, kann er mich
nicht unter seinen Willen zwingen. [...] Ich tretete gleichsam einen strategischen
Riickzug in eine innere Zitadelle an — in meine Vernunft, meine Seele [...] —, die von
einer duBeren Macht oder von menschlicher Bosheit auf keine Weise eingenom-
men werden kann.*®

Aus diesem erntlichternden Blick auf die Freiheit leitete Berlin im Schlussteil den
Kern der Forderung nach Freiheit ab. ,Die Idee der Freiheit sowohl in ihrem ,po-
sitiven” als auch in ihrem ,,negativen” Sinne zielt im Kern auf das Fernhalten von
etwas oder von jemandem — von anderen, die in mein Gebiet eindringen oder
die behaupten, sie hatten Autoritat (iber mich [...] .“®° Es gehe nach Berlin um
die Anerkennung der Person ,als ein menschliches Wesen, dass entschlossen
ist, sein eigenes Leben gemaR seinen eigenen (nicht unbedingt rationalen oder
wohltatigen) Zwecken zu fiihren, und das vor allem berechtigt ist, von anderen
als ein solches anerkannt zu werden.“'°! Der Mensch strebe nach Verstindnis
und Anerkennung der gesellschaftlichen Gruppe, derer er sich zugehoérig fihlt,
und das auch dann, wenn er sich mit der eigenen Art der Lebensgestaltung un-
populdr oder unbeliebt mache. ,Der geringste Mann in England hat genauso
ein Leben zu leben wie der groRte. 1%

3. Stellungnahme: die Moglichkeit der Ausiibung eines freien Willens als Kern
des Schutzbereiches

Die Freiheit der Person ist von groRer Bedeutung flir das menschliche Leben und
gleichzeitig schwer zu bestimmen. Das folgt aus der lang anhaltenden Diskussi-
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on des Freiheitsbegriffes und der Traditionslinie der Habeas-Corpus-Rechte. Ich
mochte eine Schutzbereichsbestimmung auf der Grundlage dieser traditionsrei-
chen Geschichte des Freiheitsbegriffes vorschlagen.

Ankniipfungspunkt der Habeas-Corpus-Rechte war von jeher der Schutz vor
willkiirlicher Verhaftung und Inhaftierung, also vor einem staatlichen Handeln,
in dessen Folge der Betroffene innerhalb eines begrenzten Bereiches festgehal-
ten wird und diesen nicht ohne staatliche Einwilligung verlassen kann. Richtiger-
weise schiitzt das Grundrecht also durchaus die Fortbewegungsfreiheit. Aber ist
dies der Kern des grundrechtlichen Schutzes? Merten ist in seiner skeptischen
Haltung beizupflichten, wenn er den Bewegungsspielraum einer Gefangenen
mit dem einer Weltumseglerin vergleicht.’® Um den Bezug zum staatlichen
Handeln zu wahren, kdnnte man auch einen Vergleich mit dem Bewegungsradi-
us eines Wachsoldaten oder einer Wachsoldatin am Buckingham Palace ziehen.

Wesentliches Merkmal einer Inhaftierung ist das ,, Ausgeliefertsein® der Inhaf-
tierten gegeniliber dem Staat. Der Tagesablauf einer Gefangenen ist nahezu voll-
standig von Dritten abhangig. Diese Abhangigkeit beruht auch nicht unmittelbar
auf einer eigenstandigen Entscheidung, sondern auf einer staatlichen Anord-
nung. Entscheidend ist folgende Annahme: Menschen sind als soziale Wesen in
eine gesellschaftliche und staatliche Ordnung eingebunden, der sie sich im We-
sentlichen unterwerfen. Die Freiheit der Person kann nicht unabhangig von der
Einbindung der Person in das gesellschaftliche und staatliche Ordnungssystem
gedacht werden, da menschliches Zusammenleben aufgrund der Vielzahl der
menschlichen Interessen und Bedirfnisse naturgemal mit Konflikten verbun-
den und daher ein Ausgleich der Interessen erforderlich ist. Eine Person wird
im gesellschaftlichen Kontext nicht bereits dadurch unfrei, dass sie sich recht-
lichen Pflichten unterwirft und bei Zuwiderhandlung staatliche Sanktionen zu
erwarten hat, wie dies etwa bei VerstoRen gegen die Schulpflicht eines Schiilers
oder der Prasenzpflicht des Zeugen der Fall ist. Der entscheidende Unterschied
zur Inhaftierung liegt darin, dass die von konkreten Rechtspflichten betroffene
Person die tatsachliche Moglichkeit der Zuwiderhandlung hat.

Eine freie Person kann sich fir oder gegen die Rechtsordnung entscheiden.
Innerhalb einer Haftanstalt sollen demgegeniiber missbilligte Verhaltensweisen
durch physische Hindernisse oder durch die Androhung unmittelbaren physi-
schen Zwanges ausgeschlossen werden. Inhaftierte Personen haben also gerade
nicht die Moglichkeit, sich fiir oder gegen die Rechtsordnung zu entscheiden.
Die Befugnis, eine solche Entscheidung fiir oder gegen die Rechtsordnung ei-
genverantwortlich zu treffen, wird inhaftierten Personen gleichsam abgespro-
chen. Wesentliches Merkmal des Schutzbereiches der Freiheit der Person ist
deshalb nicht die Beeintrachtigung der korperlichen Bewegungsfreiheit also
solche, sondern geschiitzt ist die Anerkennung, dass eine Person die Abwagung
zwischen eigenen Handlungsinteressen, hiervon beriihrten Drittinteressen und
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einschlagigen rechtlichen oder moralischen Anordnungen als Mensch eigenver-
antwortlich vornehmen kann. Geschiitzt ist also die Befugnis, sich ungehindert
von Einflissen Dritter fortbewegen zu kénnen, unabhangig davon, ob man sich
in diese Richtung fortbewegen darf. Ein so verstandener Schutzbereich der Frei-
heit der Person steht in der Tradition mit der Wahlfreiheit zwischen Gut und
Bdse im christlichen Verstandnis und mit dem rechtlichen Freiheitsbegriff Kant’s
als Unabhéangigkeit von der notigenden Willkir eines anderen und der Anerken-
nung des Menschen als vernlnftiges, autonomes Wesen (sui iuris). Auch die
Ausfiihrungen von Schapp, Kaufmann und Berlin unterstreichen die Einbindung
des Menschen in gesellschaftliche Abhangigkeitsstrukturen und den notwendi-
gen Ausgleich zwischen den divergierenden Interessen und Werten. ,Die Men-
schen sind aus so krummem Holz geschnitzt, dall nicht ganz Gerades daraus
gezimmert werden kann.“% Es gehort deshalb zum elementaren Bestandteil
des menschlichen Lebens und ist ureigenes Recht einer Person, die Abwagung
zwischen eigenen, gesellschaftlichen, sozialen, karitativen und vielen weiteren
Belangen mithilfe des eigenen Verstandes, eigenverantwortlich vorzunehmen
und so das Spannungsverhaltnis, in dem sich unser Leben fortwahrend befin-
det, aufzulésen und moglichst in einem individuell zu bestimmenden Gleichge-
wicht zu halten.

IV. ,,Die Anwendung freiheitseinschrankender MaBnahmen darf gem. Art. 104
Abs. 1 GG ausschlieBlich auf einer Entscheidung des parlamentarischen
Gesetzgebers beruhen. Derzeit kénnen Betreuerinnen und Vorsorgebevoll-
machtigte nicht wirksam in die Anwendung freiheitseinschrankender MaR-
nahmen in der professionellen ambulanten Pflege einwilligen.”

Nach derzeitigem Recht diirfen gesetzliche Betreuerinnen und Vorsorgebevoll-
machtigte in die Anwendung freiheitsentziehender MaRnahmen zulasten von
Personen, die sich in einem Krankenhaus, einem Heim oder einer sonstigen
Einrichtung aufhalten, gem. § 1906 Abs. 4 BGB nur mit betreuungsgerichtli-
cher Genehmigung einwilligen. Fraglich ist, ob § 1906 Abs. 4 BGB auch dann
Anwendung findet, wenn sich eine betreute Person nicht in einer stationaren
Einrichtung aufhélt, sondern in ihrem Privathaushalt durch einen ambulanten
Pflegedienst ganz oder zum Teil versorgt wird.

1. Herrschende Meinung: sonstige Einrichtung bei hauslicher Pflege in einem
institutionellen Rahmen

Nach der herrschenden Meinung sei die Privatwohnung einer Patientin eine

sonstige Einrichtungi. S. d. § 1906 Abs. 4 BGB, wenn die Patientin ausschlieflich
oder Gberwiegend durch ambulante Pflegekrafte versorgt werde, weil die Pfle-
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ge dann in einem institutionellen Rahmen durch fremde Personen erfolge und
deshalb mit einer stationdren Pflege vergleichbar sei.’® Der Gesetzgeber habe
mit der Fassung des § 1906 Abs. 4 BGB lediglich die Pflege durch nahe Angeho-
rige der gerichtlichen Kontrolle entziehen wollen.'”’

2. Bedenken gegen die herrschende Meinung

Vereinzelt werden Bedenken gegen eine derartig weite Auslegung des Begriffes
der sonstigen Einrichtung geduBert. Der Gesetzgeber habe mit der Einschran-
kung auf Krankenhauser, Heime oder sonstige Einrichtungen die pflegerische
Tatigkeit auRerhalb von Institutionen der gerichtlichen Uberpriifung entziehen
wollen und dies damit begriindet, dass man sonst pflegende Angehorige de-
motivieren kénnte.'® Ob er deswegen aber nur die familidre Pflege der gericht-
lichen Uberpriifung entziehen wolle, sei offen.’® Dariiber hinaus kénne eine
gerichtliche Entscheidung die Betreuerin von einer kritischen Bewertung des
Nutzens und der Risiken der freiheitsentziehenden MaRnahme abhalten.°Zu-
letzt lasse der Wortlaut des § 1906 Abs. 4 BGB eine Ausweitung auf die hdusli-
che Pflege nicht zu.'!!

3. Stellungnahme

Ob die Privatwohnung einer durch einen Pflegedienst versorgten Patientin eine
Einrichtungi.S. d. § 1906 Abs. 4 BGB sein kann, ist durch Auslegung zu ermitteln.

a. Wortlaut und systematischer Zusammenhang

Erste Auslegungsmethode sind hier der Wortlaut und der systematische Zusam-
menhang der Norm. § 1906 Abs. 4 BGB nennt zundchst zwei Aufenthaltsorte,
Krankenhaus und Heim, welche den Anwendungsbereich der Norm eréffnen
sollen und fiihrt anschliefend die Wortgruppe ,,oder in einer sonstigen Einrich-
tung” ein. Damit wird ein Auffangtatbestand geschaffen, wonach bestimmte
Aufenthaltsorte, die weder ein Krankenhaus noch ein Heim sind, allerdings mit
diesen vergleichbar sind, ebenfalls den Anwendungsbereich eréffnen sollen.
Eine sonstige Einrichtung muss also mit einem Krankenhaus oder einem Heim
vergleichbar sein. Das Recht der Krankenbehandlung (§ 27 Abs. 1 S. 2 SGB V)
und das Recht der Pflege (§ 28 Abs. 1 SGB XI) unterscheiden grundlegend zwi-
schen zwei Systemen, namlich der ambulanten und der stationdren Versorgung,
welche voneinander getrennt sind und jeweils eigenen Regeln folgen. Beispiel-
haft sei nur auf die unterschiedliche Bedeutung der Richtlinien des gemeinsa-
men Bundesausschusses bei ambulanter und stationdrer Krankenbehandlung
(§ 135 Abs. 1S.1SGB V; § 137c Abs. 1 S. 2 SGB V) oder die aufwandsbezogene
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Vergiitung der ambulanten Pflege (§ 89 Abs. 3 SGB XI) gegenliber der pauscha-
lierten Vergltung der stationaren Pflege (§ 84 Abs. 4 S. 1 SGB XI) verwiesen. Die
genannten Aufenthaltsorte des § 1906 Abs. 4 BGB sind jeweils Einrichtungen
der stationdren Krankenbehandlung und der stationdren Pflege. Hingegen un-
terfallt die hausliche Pflege durch einen Pflegedienst dem Bereich der ambulan-
ten Pflege (§ 71 Abs. 1 SGB XI). Vor diesem Gesichtspunkt ist der Privathaushalt
nicht mit einem Krankenhaus oder einem Heim vergleichbar.

Weiterhin spricht auch die Bedeutung des Begriffes ,Einrichtung” gegen eine
Einbeziehung des Privathaushaltes in den Anwendungsbereich des § 1906 Abs.
4 BGB. Eine Einrichtung kann unter anderem definiert werden als , etwas, das
von einer kirchlichen, staatlichen oder kommunalen Selle, von einem Unterneh-
men oder Ahnlichem zur meist 6ffentlichen Nutzung eingerichtet worden ist.“112
Entsprechend sind Krankenh&duser und Heime Orte, die von einer Kdrperschaft
fiir einen bestimmten Zweck, namlich der Krankenbehandlung beziehungsweise
Pflege, errichtet werden und einem gréReren Personenkreis zur Nutzung be-
reitstehen. Demgegeniber ist ein Privathaushalt weder durch eine Kérperschaft
eingerichtet noch dient er einem o6ffentlichen Zweck. Im Gegenteil ist der Privat-
haushalt ein Ort des personlichen Riickzugs und der individuellen Gestaltung.
Eine Patientin behalt, auch wenn sie durch einen Pflegedienst versorgt wird, ihr
Hausrecht Uber die Wohnung. Deshalb ist eine Ausweitung des Anwendungs-
bereiches von § 1906 Abs. 4 BGB auf den Privathaushalt nur schwer mit dem
Wortlaut der Norm vereinbar.

b. Teleologische, verfassungskonforme Auslegung

§ 1906 Abs. 4 BGB schiitzt Patientinnen vor einer willkiirlichen Anwendung von
freiheitsentziehenden MaRBnahmen, indem die Norm die Wirksamkeit der Ein-
willigung einer Betreuerin in § 1906 Abs. 1 BGB vom Vorliegen bestimmter sach-
licher Griinde und in § 1906 Abs. 2 BGB von der Genehmigung eines Richters als
neutrale Instanz abhdngig macht. Freiheitsentziehende MaRBnahmen greifen in
das Grundrecht der Freiheit der Person gem. Art. 2 Abs. 2 S. 2, 104 GG ein. Dieses
Grundrecht gehort zu den altesten Grundrechtsverbiirgungen der europaischen
Rechtsgeschichte und zu den elementaren Bestandteilen des menschlichen Le-
bens. Ein Eingriff kann nur bei Wahrung des VerhaltnismaRigkeitsgrundsatzes
und Einhaltung eines rechtsstaatlichen Verfahrens nach Art. 104 Abs. 2-4 GG
gerechtfertigt werden.

Wenn ein diesen Grundsatzen genligendes Verfahren nicht existiert, ist die
Anwendung freiheitsentziehender Malnahmen verfassungswidrig. Einem Men-
schen kann namlich nur nach umfassender Wiirdigung aller Umstande die Befa-
higung abgesprochen werden, mithilfe des eigenen Verstandes zwischen diver-
gierenden Interessen, vorliegend besonders zwischen Gesundheit und Freiheit,
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abzuwégen. Es gilt den von Berlin beflirchteten Paternalismus, namlich den
Eingriff in die natlrliche Freiheit von Menschen mit dem Verweis auf das Wohl
ihres eigentlichen Selbst, zu vermeiden. Kern des Freiheitsschutzes ist ja gera-
de die Anerkennung eines jeden Menschen als eigenverantwortlich handelndes
Wesen, auch wenn andere sein Handeln nicht nachvollziehen kénnen.

Der Gesetzgeber hat sich ausweislich des Gesetzeswortlauts lediglich flr ein
Genehmigungsverfahren nach § 1906 Abs. 4 BGB bei stationarer Krankenbe-
handlung und Pflege entschieden. Etwaige weitergehende Bestrebungen haben
sich jedenfalls nicht im Gesetzeswortlaut niedergeschlagen. Darlber hinaus
unterscheiden sich ambulante und stationdre Versorgung derart voneinander,
dass nicht von einer planwidrigen Regelungsliicke ausgegangen werden kann,
eine analoge Anwendung ungeachtet der strengen Vorgaben des Art. 104 GG
also von vornherein ausscheidet. Bis zu einer gesetzlichen Entscheidung sind
freiheitsentziehende MaRBnahmen in der professionellen ambulanten Pflege
daher mangels gesetzlicher Grundlage verfassungswidrig und im Ubrigen folge-
richtig gem. § 239 StGB strafbar.

V. Fazit

Die intensive Auseinandersetzung mit dem Thema Freiheit und Freiheitsein-
schrankung hat mir einmal mehr gezeigt, dass es gerade im Gesundheitswesen
kein Schwarz oder WeiR, kein Richtig oder Falsch gibt. Zunachst hat sich gezeigt,
dass dem allzu naheliegenden Reflex, Stiirze durch eine Einschréankung der
Bewegungsmoglichkeiten zu vermeiden, keine einfache Alternative entgegen-
gehalten werden kann. Es kommt vielmehr auf einen bewussten Umgang mit
dem individuellen Sturzrisiko an. In der ambulanten Pflege setzt dies vor allem
geniligend Zeit und Fachkompetenz voraus. Ambulante Pflegekrdfte miissen die
zu pflegende Person sensibilisieren, ohne ihr Angst zu machen, ihr Vertrauen in
die eigene Mobilitat erhalten und Risikofaktoren erkennen und beseitigen. Das
zeigt einmal mehr, wie wichtig eine Starkung der Pflegeberufe ist. Gute Pflege
darf nicht nur dann moglich sein, wenn sie noch nach Feierabend erfolgt.

Die Auseinandersetzung mit der verfassungsgeschichtlichen und theologisch-
philosophischen Tradition des Freiheitsbegriffs hat aber den Stellenwert der
personlichen Freiheit in unserer Rechts- und Werteordnung bestatigt. Freiheits-
einschrankungen und Freiheitsentziehungen dirfen vor diesem Hintergrund nur
ultima ratio sein, wenn sie im konkreten Einzelfall absolut unvermeidbar sind.
Um hier Fehleinschatzung moglichst vermeiden zu kdnnen, sollten die Schutz-
mechanismen, die das Grundgesetz gerade hierfiir geschaffen hat — namlich
Parlaments- und Richtervorbehalt —, nicht ausgehohlt werden. Doch auch der
Richtervorbehalt kann nur zu einer Vermeidung unndtiger Freiheitseinschran-
kungen fiihren, wenn Gerichte ihrerseits Giber die nétige Sensibilitdat und Fach-
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kompetenz verfiigen. Mit diesem Befund eroffnen sich wiederum neue Fragen,
die an dieser Stelle nicht weiter vertieft werden sollen.
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Die Ubergangsfristen der Therapieallergene-Verordnung:
Problemaufriss und Losungsvorschlage aus versorgungsethischer
Perspektive

von Benjamin Roth, M.mel.
1. Einleitung

Die Allergologie fristet in der akademischen Diskussion wie in der medizinischen
Praxis ein Randdasein. Dartiber darf nicht vergessen werden, dass ca. 40 Prozent
aller Erwachsenen und ca. 50 % aller Kinder an allergischen Erkrankungen lei-
den — mit teilweise erheblichen Folgen flr den privaten und beruflichen Alltag.?

Um die Behandlungssituation dieser Patienten zu verbessern, erlieR der Ge-
setzgeber 2008 die Therapieallergene-Verordnung (TAV). Die bis dahin i.d.R.
ohne staatliche Kontrolle frei auf dem Markt verfligbaren Therapieallergene
bedirfen seither einer arzneimittelrechtlichen Zulassung. Seit 2014 existiert
zudem eine Leitlinie zur (allergen-)spezifischen Immuntherapie (AIT), die den
Stand der Zulassungen dokumentiert und einen Uberblick iber aktuelle Studien
liefert.

Die um den Jahreswechsel 2018/2019 zuletzt aktualisierte Fassung zeigt, dass
lediglich 36 Prozent aller TAV-Prdparate eine Zulassung vorweisen kdnnen. Die-
se langsame Umsetzung der TAV-Regelungen ist einer der Griinde, weshalb sich
zunehmend Kritik an der Verordnung und deren Ausfiihrung durch das Paul-
Ehrlich-Institut (PEI) regt. Es wird zum einen eine Behandlung der Patienten mit
wirkungslosen oder gar schadlichen Praparaten befilirchtet, zum anderen stellt
sich die Frage, ob Krankenkassen die Erstattung der TAV-Préparate an das Vor-
handensein einer Zulassung binden sollten —schlieflich erscheint die Vergiitung
potenziell unwirksamer Leistungen aus Patienten- wie auch aus Gemeinwohl-
sicht problematisch.

2. Der Weg zur TAV - ein kurzer Abriss

Auf Grund der rasch ansteigenden Pravalenz und Progredienz allergologischer
Erkrankungen ist eine schnelle und effektive Allergie-Bekampfung wesentlich.?
Bei unterbleibender Behandlung oder Fehlbehandlung kann eine solche Allergie
einen ,,atopischen Marsch” antreten — das heif3t: Kleinkinder mit ,,initial mani-
festierten allergischen Erkrankungen” erwerben im Zuge des weiteren Krank-
heitsverlaufes zusatzliche Allergien und Komorbiditaten bis hin zu chronischen
Erkrankungen wie dem allergischen Asthma bronchiale.® Hat sich eine Allergie
zu einem chronischen Asthma weiterentwickelt, spricht man auch von einem
,Etagenwechsel“®. Allergisches Asthma stellt mit einer Lebenszeitpravalenz
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von 8,6 % und jahrlich mehr als 800.000 betroffenen Kindern und Jugendlichen
schon heute eine der haufigsten chronischen Kinderkrankheiten in Deutschland
dar.> Nicht umsonst wird immer wieder von Allergien als ,Volkskrankheit“® oder
gar ,,Epidemie”” gesprochen.

Die (allergen-)spezifische Immuntherapie (auch Hyposensibilisierung) ist die
einzige kausale Behandlungsmoglichkeit allergischer Erkrankungen. Denn die
,Allergene zur spezifischen Immuntherapie werden [..] mit der Zielsetzung
eingesetzt, [das] Immunsystem so zu modulieren, dass die GlbermaRigen Re-
aktionen gegen allergene Bestandteile reduziert werden bzw. idealerweise gar
nicht mehr auftreten.”® Sie hat damit das Potenzial, langfristig gegen Allergien
zu immunisieren und so Krankheitsausbriiche, Neusensibilisierungen oder Eta-
genwechsel zu unterbinden.

Bei Praparaten zur spezifischen Immuntherapie handelt es sich i.d.R. um Indi-
vidualrezepturen.® Das bedeutet, dass sie patientenindividuell hergestellt wer-
den. Dies liegt an der uniiberschaubaren Anzahl moglicher Allergiequellen und
der starken Verknilpfung einer Allergie mit der persénlichen Lebens- und Ge-
sundheitssituation des Betroffenen. Allerdings werden fir haufig auftretende
Allergien — wie etwa die allergische Rhinitis — von verschiedenen Pharmaunter-
nehmen ,vorgefertigte Gebinde“!?, die maRgeblich fiir den intendierten Wirk-
mechanismus verantwortlich sind, entwickelt und vorgehalten. Im Gegensatz zu
Mischungen fiir seltene Allergien liegen bei aus Gebinden hergestellten Prapa-
raten folglich standardisierte Individualrezepturen vor.

Aufgrund einer Ausnahmeregelung im AMG unterliegen jedoch auch diese
Therapieallergene nicht der Zulassungspflicht. So ist im § 21 (2) 1g AMG zu le-
sen, dass Therapieallergene, die ,fir einzelne Patienten auf Grund einer Rezep-
tur hergestellt werden”, keiner Zulassung bediirfen.

2.1 Das versorgungsethische Problem des § 21 (2) 18 AMG

Die Ausnahmeregelung hatte zur Folge, dass es — trotz zunehmender Fokussie-
rung der Medizin und des Pharmarechts auf Kriterien wie Evidenz, Wirksamkeit,
Nutzen oder Zusatznutzen — zu keinen diesbeziiglichen Veranderungen auf dem
Therapieallergene-Markt gekommen ist. Noch 2011 waren Uber 6.600 Indivi-
dualrezepturen ohne Zulassung und ohne evidenzbasierte Wirknachweise auf
dem Markt verschreibungsfahig und vergltungspflichtig.* Fiir haufig auftreten-
de Allergien wird diese Situation als ,nicht akzeptabel“*? bezeichnet. Bonertz
et al. benennen fiinf mogliche Folgen, die diese Rechtspraxis fir die einzelnen
Patienten nach sich ziehen kann und die im Folgenden ungekiirzt genannt wer-
den sollen:
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In diesen Fallen [Anm. d. Verf.: der Verschreibung von Prdparaten nach der oben
geschilderten Rechtspraxis] wird dem Patienten im Falle einer Behandlung mit ei-
nem Prdparat, dessen Nutzen-Risiko-Verhaltnis fraglich sein kann und dessen Wirk-
samkeit nicht belegt wurde, bei Nichtwirksamkeit des betreffenden Therapiealler-
gens eine Heilung oder Linderung durch ein entsprechend gepriiftes Arzneimittel
vorenthalten. Es besteht darliber hinaus das Risiko, dass durch den sogenannten
,Etagenwechsel” eine Verschlechterung des gesundheitlichen Zustands des Pa-
tienten eintritt. Dieser ,Etagenwechsel” kann je nach Schweregrad zu lebensbe-
drohlichen Erstickungsanfallen fiihren, da er mit einer Ausweitung der allergischen
Symptomatik von den oberen Atemwegen und Augen auf den Bronchialraum und
einem hiermit verbundenen Risiko der Entstehung eines allergischen Asthmas
einhergeht. Ergdnzend dazu wiirden dem Patienten weitere positive Effekte einer
wirksamen Immuntherapie, wie die Verminderung des Risikos neuer Sensibilisie-
rungen auf weitere Allergene oder die Verbesserung der Lebensqualitat, vorent-
halten.Darliber hinaus besteht weiterhin, trotz méglicherweise nicht vorhandener
Wirksamkeit des Arzneimittels, dessen therapiebedingtes Risiko schwerwiegender

Nebenwirkungen bis hin zum lebensgefihrlichen anaphylaktischen Schock.*

Ahnlich stellte auch der Gesetzgeber 2008 fest, dass bei ,Therapieallergenen,
die fiir einzelne Personen auf Grund einer Rezeptur hergestellt werden”, die
Uberpriifung von Qualitit, Unbedenklichkeit und Wirksamkeit fehle. ,Dies be-
deutet nicht nur, dass die Allergie durch eine Therapie mit Praparaten, deren
Wirksamkeit nicht belegt ist, im Falle der Nichtwirksamkeit nicht geheilt oder
gelindert wird, sondern auch, dass durch den [...] ,,Etagenwechsel” gleichzeitig
eine Verschlechterung des Zustands des Patienten erfolgen kann. Hinzu kommt
die therapiebedingte Gefahrdung durch schwere unerwiinschte Reaktionen, die
bis zum lebensbedrohlichen anaphylaktischen Schock reichen kénnen.”** Die
Ausnahmeregelung des § 21 (2) 1g AMG gebiert folglich ein enormes versor-
gungsethisches Problem zu Lasten der an Allergien leidenden Patienten. Um
diesem Problem zu begegnen, brachte der Gesetzgeber — unter Federflihrung
des PEl — die am 14.11.2008 in Kraft getretene Therapieallergene-Verordnung
(TAV) auf den Weg.

2.2 Die Regelungen der Therapieallergene-Verordnung

Die TAV unterstellt einige hdaufig vorkommende Allergene der allgemeinen Zu-
lassungspflicht (§ 21 AMG) und der Chargenprufung (§ 32 AMG).*® Diese TAV-Al-
lergene sind im Anhang der Verordnung genannt — es handelt sich um: StRgra-
Rer-, Birken-, Erlen-, Hasel-, Hausstaubmilben-, Wespen- und Bienenallergene.
Weil Zulassungsverfahren viel Zeit und auch Geld in Anspruch nehmen, ,werden
in der TAV ausgedehnte zeitliche Ubergangsregelungen festgelegt.“16

Diese Fristen gestalten sich wie folgt: Nach Inkrafttreten der TAV mussen bis
zum Mai nach § 3 (1) TAV alle TAV-Allergene, fiir die die Hersteller eine Zulassung
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planen, beim PEl angezeigt werden (,Zulassungspraparate“®). Mochten die
Hersteller keine Zulassung fiir diese Praparate, kénnen sie sie gemaR § 3 (2) TAV
zum Abverkauf anzeigen (,Ablaufpraparate”®®). Als Rechtswirkung bleiben sie
dann fiir drei weitere Jahre verkehrsfahig. Unterlasst der Hersteller eine Anzei-
ge beim PEl, erlischt die Verkehrsfahigkeit des betroffenen Allergens.?’° Sowohl
Praparate, die unter die Regelung des § 3 (1) fallen, als auch solche, die unter
den § 3 (2) fallen, unterliegen ab Oktober 2009 der staatlichen Chargenprifung
gemall § 32 AMG — womit sie ,, den gleichen Kriterien der Qualitatsbegutach-
tung unterworfen“? werden wie alle gewo6hnlichen, in Chargen hergestellten
Fertigarzneimittel. Fir die Zulassung der Therapieallergene miissen die Herstel-
ler bis spatestens Dezember 2010 einen Antrag auf Zulassung beim PEIl stellen.
Im Folgenden werden die eingereichten Zulassungsunterlagen bewertet, klini-
sche Prifungen durchgefiihrt und mogliche Defizite in Form von Mangelschrei-
ben den jeweiligen Herstellern mitgeteilt. Der Hersteller hat nach Eingang des
Schreibens 12 Monate Zeit, um diese Mangel zu beheben — wobei diese Frist
vom PEIl um sieben Jahre verlangert werden kann. Die maximal mogliche Frist
zur Mangelbehebung betragt folglich acht Jahre. Sollte es dem Hersteller nicht
gelingen, in den in der TAV genannten Fristen seine Praparate zur Zulassung
zu bringen, sind diese nicht mehr weiter verkehrsfahig und miissen vom Markt
genommen werden (,,drop out”).??

Die Folgen der TAV fiir den Therapieallergene-Markt waren von nicht zu un-
terschatzender Intensitat. Bis zum 14. Mai 2009 sind dem PEI 6.654 Therapie-
allergene von zehn verschiedenen Herstellern angezeigt worden. Fiir nur einen
Bruchteil von 178 Praparaten dieser Allergene beantragten die Hersteller eine
Zulassung. Tatsachlich eingereicht wurden wiederum nur Zulassungsantrage flr
123 Therapieallergene.

2.3 Die TAV heute - ein kurzes Resiimee

Die TAV-Allergene miissen nun auf Wirksamkeit, Qualitat und Vertraglichkeit ge-
testet werden. Dazu kommt die verpflichtende Chargenprifung. Damit ist die
Einflhrung der TAV grundsatzlich sehr zu begriiRen. Die Verordnung hat bereits
groRe Erfolge gezeitigt und zu einem Umbruch auf dem Therapieallergenemarkt
gefiihrt. Leider ist der TAV-Prozess die letzten Jahre ins Stocken geraten. Von
den 123 Zulassungsantragen sind auch gut 10 Jahre spéater nur etwa die Halfte
bearbeitet.?* Dies fuhrt zunehmend zu Kritik, die sich haufig an der 2014 publi-
zierten S2k-Leitlinie zur AIT festmachen I&sst.

3. S2k-Leitlinie zur spezifischen Immuntherapie

Fir die (allergen-)spezifische Immuntherapie wurde 2014 von den allergolo-
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gischen Fach- und Berufsverbianden® nach den Vorgaben der Arbeitsgemein-
schaft der Wissenschaftlichen Medizinischen Fachgesellschaft (AWMF) eine
,Leitlinie zur (allergen-)spezifischen Immuntherapie bei IgE-vermittelten aller-
gischen Erkrankungen” veroffentlicht.? Auf der Homepage der DGAKI kdnnen
nun u. a. Tabellen zur Leitlinie eingesehen werden. Sie dokumentieren den ak-
tuellen Zulassungsstand fiir TAV-Produkte und werden halbjahrlich aktualisiert.

In der Tabelle Il werden der Zulassungsstatus und die diesem zugrundelie-
genden Studien aufgelistet. Bei in Klammern geschriebenen Studien handelt es
sich um Kinderstudien. Die Jahreszahlen stehen fiir das Jahr, in dem ein Produkt
eine Zulassung erhalten hat. Weille Felder ohne Jahreszahl zeigen folglich an,
dass das betreffende Produkt keine Zulassung besitzt. Sind keine weiRen Felder,
sondern lediglich ein grauer Grund zu sehen, bedeutet dies, dass das Praparat
fiir dieses Allergen auf dem deutschsprachigen Markt nicht angeboten wird. Die
Unternehmen und die Namen der Praparate sind in der untenstehenden Tabelle
geschwarzt. Dies soll den Blick auf die wissenschaftliche Argumentation lenken
und den Vorwurf, man betreibe — bewusst oder unbewusst — Wettbewerbsver-
zerrungen zu Lasten der Unternehmen, die keine zugelassenen Praparate auf
dem Markt haben, gar nicht aufkommen zu lassen. SCIT steht fiir subcutane
Immuntherapie. Hier wird das Préparat mit Hilfe einer Spritze unter die Haut
injiziert. SLIT steht flir sublinguale Immuntherapie. Das Praparat wird in FlUs-
sigkeit gel6st, oral (,unter der Zunge®) verabreicht. Allergoide sind chemisch
veranderte Allergene.

Nach Uber 10 Jahren TAV zeigt sich folgendes Ergebnis: 64 % aller Prapara-
te verfugen lber keine Zulassung. Dazu kommen nochmals 8 % an Produkten,
die zwar eine Zulassung erhalten haben, deren Wirksamkeit jedoch durch keine
evidenzbasierten Studien belegt werden konnte. Bei 50 % aller auf dem Markt
verfligbaren Produkte gibt es weder eine Zulassung noch die Evidenz des Prapa-
rates belegende Studien. Bei mindestens der Halfte aller verkehrsfahigen Pro-
dukte hat die TAV folglich bis heute zu keinerlei Veranderung gefiihrt.

Studien Zulassung Anzahl Prozent

Ja Ja 14 28 %

Nein Ja 8%

Ja Nein 14%

Nein Nein 25 50 %
Gesamt 250 2100 %

Tabelle I: Verhaltnis von in Deutschland erhiltlichen zugelassenen zu nicht-zugelasse-
nen SIT-Praperaten (eigene Darstellung)
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Praparate zur spez. Inmuntherapie (D, 12-2018)

Anzahl der Studien (Stand 12-2018) in der Indikation Adergische
Rhinitiz/R hinok onfunktiatis mitiohne allergischem Asthma bronchiale und

Zulassungsjahr* je Produkt® (ii. Zeilen) und Allergenguelle (re. Spatten). Die

tabellarisch dargestelite Beurteilung® beruht auf modifizieten Kriterien
(nicht zulassungsrelevant) der World Allergy Organization (WAQ)
[Canonica W et al, Allergy 2007 ,62(3):317-24].

1) Standardsierier Albergeneximit und Dosis

2) Randomisiedes, doppeitiindes, Plasebokanfrollenes Studiandes ign

3} Angabe eines Symptom-Medk 55 beider

4) Angaban zur Fumwanung, qnid Ergetnis

§) Dia Wirksamicalt das Verum liogt mindestens 20% (ber Plazabo

* MabBgeblich sind die im Jahr der Zulassung vom Paul-Ehdich- Institut (PE1)
geforderten Kriterien, z.T. abweichend von aktuellen Anforderungen.

® Einzelne Produkte zeigen eine Wirksamkeit in Studien, die den gelisteten
Kriterien nicht gentigen, jedoch zur Kinischen Dokumentation beitragen.

“ Studien mit geringer Fallzahl sind in ihrer Aus sagekraft bezlglich der
klinischen Wirksamkeit eingeschrankt,

“ Tabelle als Entscheidungsgrundiage zur Vierordnungs- oder
Erstattungsfihigkeit i. 5. einer Positiv- oder Negativliste ungeeignet

Allergoide SCIT Allergene

Nicht

2

fizierte SCIT Allergene

Allergoide SLIT Allergene

Nicht modifizierte SLIT Allergene

Anzahl der Griserstudien ({davon Kinderstudien)

oo a|walala]n

41

o4}
4(1)
0
0
[

[
o

zusétziiche Info

Préparat wird mit diesem Allergen in Deutschiand (D) nicht ange boten
M Praparat ist mit diesem Allergen in D zugelassen (Jahr)

Préparat ist mit diesem Allergen In D nicht zugelassen

PEI - Zulassung erfolgt

1990
1994

20085
2008

Anzahl Friijhbliiher-/Birke-Studien {davon Kinderstudien)

alo|la|lalelale|=

o|lwlwlelele

. siehe Ei

PEI - Zulassung erfolgt

1992

1989

1995

1990
189

2008
X018

Anzahl Milbenstudien jdavon Kinderstudian)

11

()

PEI - Zulassung erfolgt

2004

1992

ms

Tabelle 11: Ubersicht SIT-Produkte?

3.1 Die Diskussionen um die S2k-Leitlinie

Zwar mogen die obigen Zahlen im 11. Jahr der TAV {berraschen, dennoch
herrschte nach Inkrafttreten der Verordnung weitestgehende Einigkeit: Ein Ne-
beneinander von zugelassenen und nicht-zugelassenen Praparaten war einge-
preist. Auch die Frage, was dies fiir die Verschreibungs- und Erstattungsfahigkeit,
der nicht zugelassenen Praparate bedeuten kann, wurde von Anfang an gestellt
und unter dem Signum prinzipieller Einigkeit beantwortet. So konstatiert 2010
die Kassenarztliche Vereinigung Bayerns (KVB):

In Bezug auf Verordnungs- und Erstattungsfahigkeit stellt es sich so dar, dass so-
wohl Praparate, die schon eine Zulassung besitzen, als auch Praparate, flr die eine
Zulassung angestrebt wird oder die noch weiter abverkauft werden, rechtmaRig
auf dem deutschen Markt vertrieben werden und somit grundsatzlich die Voraus-
setzungen zur Verordnungs- und Erstattungsfahigkeit erfullen.?

Mit der Publikation der Leitlinie und der S2k-Tabelle im Jahre 2014 nahm die
Diskussion um das Nebeneinander von zugelassenen und nicht zugelassenen
Praparaten jedoch Fahrt auf. Spatestens seitdem ist ferner klar, dass die ur-
spriinglich postulierten Fristen nicht eingehalten werden kénnen und auch in
absehbarer Zeit kein Ende des TAV-Prozesses in Sicht ist.

In der aktuellen Diskussion kénnen zwei Positionen ausgemacht werden: Die
eine mochte die weitere Verschreibungs- und Erstattungsfahigkeit der AIT-Pra-
parate von der Zulassung und den in der Leitlinie genannten Studien abhangig
machen (3.1.1). Die Vertreter der anderen Position mdchten, dass weiterhin
alle Praparate unbeschadet der Zulassung oder Evidenz bis zum Ende des TAV-
Prozesses auf dem Markt verfligbar bleiben (3.1.2).

3.1.1 Position 1: Evidenz und Zulassung -
Grundlagen der Verschreibungsfahigkeit

Als Erstes dullerte sich im April 2015 die Kassendarztliche Vereinigung Baden-
Wiirttembergs (KVBW) verordnungseinschrinkend.? Sie fordert die Arzte dazu
auf, ihr Verordnungsverhalten an der Evidenz und Zulassung der Praparate aus-
zurichten. Hierzu schlagt die KVBW vor, wo moglich eine ,evidenzbasierte Ver-
ordnungsweise”®*® an den Tag zu legen. Diese garantiere ,einzig die Kombination
aus Wirksamkeitsnachweis und Zulassung.“3! AIT-Produkte, die diese Kombina-
tion aufweisen, bezeichnet die KVBW als ,First-Line-Therapie“®?, die ,vorrangig
einzusetzen“* sei.

Die KVBW bleibt mit dieser Interpretation nicht allein. Der Ghenter Allergo-
loge Claus Bachert pladiert im selben Jahr fir eine auf Evidenz und Zulassung
ausgerichtete Verordnungsweise.®* Dabei entwirft er ein Vier-Stufen-Modell,
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das als Evidenzpyramide bezeichnet werden kdnnte: Grundsatzlich ordnet Ba-
chert die TAV-Praparate in gleicher Weise wie Tabelle I, wobei Bachert seinen
Vorschlag bereits als Handlungsempfehlung fiir behandelnde Arzte versteht.
Produkte mit Evidenz (=Studie/n) und Zulassung sollen bevorzugt verschrieben
werden (,Erste-Wahl-Produkte”). Produkte ohne Studien und Zulassung sollten
als , Letzte-Wahl-Produkte” im Grunde von der Verschreibung ausgeschlossen
sein. Neben dem Therapieerfolg fiihrt er die dauerhafte Verfiigbarkeit als weite-
ren Punkt ein, der fir die Verschreibung sog. ,Erster-Wahl-Produkte” spreche.

Seit 2015 melden sich immer mehr Akteure kritisch zu Wort und fordern eine
Ausrichtung der Verschreibungsfihigkeit an den Kriterien Evidenz und/oder Zu-
lassung.’® Eine der aktuellsten Forderungen nach einer solchen Verordnungs-
weise ist im Arzneiverordnungs-Report 2018 zu finden.? Zawinell und Schwa-
be machen dabei deutlich, dass nicht nur die Anzahl der Praparate, sondern
auch das Verordnungsvolumen bei einzelnen Allergenen bei Praparaten ohne
Zulassung groBer ist als bei Praparaten mit Zulassung. Teilweise stellen nicht
zugelassene Praparate die volkswirtschaftlich teuersten und in der Praxis meist
verschriebenen Praparate dar. Das verordnungsstarkste SCIT-Graserpraparat ist
beispielsweise das zulassungsfreie Pollinex® mit finf Millionen definierten tag-
lichen Tagesdosen (DDD).* Bei den Gesamtkosten liegt es hinter zwei zugelas-
senen Praparaten auf Platz drei.®® Bei Hausstaubmilben ist das zulassungsfreie
Acaroid® mit 9,3 Mio. DDD und Gesamtkosten von 15.810.000 € das mit Ab-
stand verordnungsintensivste und gleichsam teuerste Praparat.®

3.1.2 Position 2: Zulassung. Wirksamkeit. Erstattung

Diese eben skizzierte Position ist jedoch nicht unumstritten. In der Stellungnah-
me zum Schreiben der KVBW im Verordnungsforum 2015 bezeichneten die Ver-
treter der AeDA (Klimek), der DGAKI (Vogelberg) und der GPA (Hamelmann) die
Kritik als , korrekturbediirftige Fehleinschatzung“. 2016 sprach Klimek in der
zunehmend hitzig gefiihrten Debatte gar von ,,unseriésen Publikationen und Ar-
tikeln“*2, Seither sind mehrere Schreiben und Stellungnahmen, die sich kritisch
mit der obigen Position auseinandersetzten, veroffentlicht worden.** Dabei wird
sich im Kern auf zwei Argumentationen gestiitzt:

a) Kein Zusammenhang zwischen Evidenz und Wirtschaftlichkeit

Einige Autoren weisen darauf hin, dass es keinen Zusammenhang zwischen Evi-
denz und Wirtschaftlichkeit gebe. Dies wird verschiedentlich begriindet. Zum
einen sei die Evidenz als Beurteilungskriterium fir die Wirtschaftlichkeit eines
Produktes , rein willklrlich”, schlieflich ,,musste [...] irgendein Cut-off-Wert“ als
Beleg fur vorhandene Evidenz ,gesetzt werden“**. Zum anderen wird betont,

98

dass die wissenschaftliche Literaturrecherche zur Erstellung der Leitlinie das
Kriterium der Wirtschaftlichkeit nicht bericksichtigt. ,,Die Anwendung dieses
Kriteriums“ hatte , gegebenenfalls zu einer vollig anders zusammengesetzten Li-
teraturauswabhl gefiihrt.“*> Damit kdnnen aus der Leitlinie keine Aussagen ,,zu ei-
ner ausreichenden, zweckmaRigen und wirtschaftlichen Verordnungsweise, wie
sie nach § 12 SGB V Absatz 1 Voraussetzung fiir eine Verordnung zu Lasten der
gesetzlichen Krankenversicherung ist“*® getroffen werden. Letztlich gilt, dass
Entscheidungen zur Erstattungsfahigkeit auf ,,Kosten-Nutzen-Analysen basieren
[missen] und nicht ausschlieBlich auf einer Evidenzbewertung.“4’

Als weiteres Argument wird ins Feld geflihrt, dass die evidenzbasierte Leit-
linie , keine vergleichende Beurteilung der Wirksamkeit unterschiedlicher AIT-
Produkte“*® ermogliche. In der Folge wird die Ermittlung der Wirtschaftlichkeit
kaum moglich sein, weil sich diese — spéatestens seit dem AMNOG — i.d.R. im
Verhaltnis zu einer Vergleichstherapie bemisst.

b) Kein Zusammenhang zwischen Evidenz und Wirksamkeit

Als weiteres zentrales Argument wird darauf verwiesen, dass es keinen oder
einen nur sehr geringen Zusammenhang zwischen Evidenz und Wirksamkeit
gebe. Dies wird damit begriindet, dass der Begriff Evidenz ,sich [...] auf die In-
formationen aus klinischen Studien“*® bezieht, die das Vorhandensein von Wirk-
samkeit beweisen oder widerlegen. Uber die Beschaffenheit der Wirksamkeit
selbst tatigt die Evidenz jedoch i.d.R keine Aussage. Dies fiihre dazu, dass ,die
Leitlinie und die angehangten Tabellen [...] im Wesentlichen Aussagen zur Evi-
denz der aufgefiihrten Produkte und nur in geringem MaRe zur Wirksamkeit“*®
treffen. Daher kénne ,fehlende Evidenz nicht mit fehlender Wirksamkeit gleich-
gesetzt werden.”*! Ebenso kann es sein, dass die ,, Intervention mit der hochsten
Evidenz [...] nicht die mit der hochsten Wirksamkeit“? ist. Einfach formuliert,
zeigt Evidenz an, ob etwas wirkt, nicht aber, wie etwas wirkt.

Da Evidenz nicht die ,,GroRenordnung des Effekts“>® (,,das Wie“) beschreibt,
ermogliche sie derzeit keine , korrekte, wissenschaftlich haltbare vergleichende
Beurteilung der Wirksamkeit unterschiedlicher AlIT-Produkte.”** Eine Vergleich-
barkeit der Wirksamkeit der verschiedenen Praparate ist daher auf Grundlage
der Evidenz nicht moglich. Letztlich kdnnen ,,abschlieRende Aussagen zur Wirk-
samkeit eines AIT-Produktes“® erst mit dem Abschluss des TAV-Prozesses ge-
troffen werden.

3.2 Die Lesbarkeit der S2k-Leitlinie — ein Resiimee

Zwar stimmen praktisch alle Beteiligten darin tberein, dass der Weg, der mit
dem Inkrafttreten der TAV beschritten wurde, ein richtiger sei. Auch die zuneh-
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mende Orientierung an Evidenzkriterien wird mehrheitlich geteilt. Die prima
vista logische Folge, im Behandlungsalltag bevorzugt zugelassene Praparate mit
belegter Evidenz zu verordnen, stoRt aber in weiten Kreisen — im Besonderen
bei den allergologischen Fachverbanden — auf Kritik und Ablehnung.

a) Evidenz und Wirtschaftlichkeit — wirklich kein Zusammenhang?

Jede Intervention muss den Kriterien des Wirtschaftlichkeitsgebotes entspre-
chen. Uber den Inhalt dieses Gebotes geben die §§ 12 und 70 SGB V Auskunft.
Grundsatzlich gilt, dass eine wirtschaftliche Behandlung a) dem allgemeinen
Stand der medizinischen Erkenntnis entsprechen muss (§ 70 Abs. 1 S. 1), b) aus-
reichend und zweckmaRig sein muss (§ 70 Abs. 1S. 2), c) das Mal des Notwen-
digen nicht tberschreiten darf (§ 70 Abs. 1S. 2) und d) in der fachlich gebotenen
Qualitat erbracht werden muss (§ 70 Abs. 1 S. 2). Bei diesen Kriterien handelt
es sich um ,,unbestimmte Rechtsbegriffe“>®, sie kdnnen folglich im konkreten
Einzelfall umfassend Uberprift und abgewogen werden. Als ausreichend gel-
ten Leistungen, ,die nach Umfang und Qualitat hinreichende Chancen fiir einen
Heilerfolg bieten.”>” ZweckmaRige Leistungen sind solche, die ,, der Verhiitung,
Friherkennung, Behandlung oder Rehabilitation dienen.”*® Zudem sollen sie
,hinreichend wirksam sein.”*® Notwendig ist eine Behandlung dann, wenn sie
nach , Art und Umfang unentbehrlich ist.”®

Diese knappe Begriffsdefinition zeigt an, dass Wirtschaftlichkeit kein stati-
scher Begriff ist und sich nicht darin erschopft, das glinstigste mogliche Praparat
zu verschreiben. Trotzdem wird deutlich, dass einige Kriterien des Wirtschaft-
lichkeitsgebotes in direktem Zusammenhang mit Fragen nach der Erstattungs-
fahigkeit der TAV-Allergene zu stehen scheinen. Der ,allgemeine Stand der
medizinischen Erkenntnis“ oder die ,gebotene Qualitdt” und ,hinreichende”
Wirksamkeit kdnnen in besonderer Weise auf ,der Grundlage der evidenzba-
sierten Medizin“ (§ 5 Abs. 2 Verf.Ord.G-BA) ermittelt werden.

Grundsatzlich trifft die AlT-Leitlinie keine Aussagen zur Wirtschaftlichkeit der
aufgefiihrten Praparate — dies wird auch in einem Zusatz zur Leitlinie explizit
erwdhnt. Die Vehemenz, mit der einige Autoren eine evidenzbasierte Erstat-
tungsweise der TAV-Allergene ablehnen, ist jedoch liberraschend und in ihren
Argumenten nicht immer Uberzeugend. Eine Literaturrecherche, die einzig auf
Ermittlung der verfligbaren Evidenz abzielt, kann selbstverstandlich Informati-
onen zutage fordern, die erstattungsrechtlich relevant sein kénnen. Besonders
den ,allgemeinen Stand der medizinischen Erkenntnis” kann — wie der G-BA in
seiner Verfahrensordnung deutlich macht — durch den EBM definiert und er-
mittelt werden. Selbiges gilt fir die Mindestanforderungen an dokumentierter
Qualitat.

AbschlieRend ist anzumerken, dass sich der immer wieder apostrophierte Zu-
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sammenhang von Verkehrsfahigkeit und Erstattungspflicht aus der TAV nicht er-
gibt und vom PEI klar abgelehnt wird. Stefan Vieths schreibt unmissverstandlich,
dass ,die Einschatzung der Erstattungsfahigkeit [...] nicht im Aufgabenbereich
des PEI“®* liege. Das PEIl kdnne lediglich garantieren, dass die Therapieallergene,
die der TAV unterliegen, ,rechtskonform in den Verkehr gebracht werden.“s? Da
das PEI mit der Umsetzung der TAV betraut ist, selbst keine Aussagen zur Erstat-
tungsfahigkeit von Praparaten trifft und dies auch nicht aus der TAV ableitet,
kann die Verordnung selbst nicht als Begriindung fiir die Erstattungsfahigkeit
von Prdparaten herangezogen werden. Dies widerspricht sowohl dem Wortlaut
des Verordnungstextes sowie der Umsetzungspraxis und dem (Selbst-)Verstand-
nis des PEI.

b) Evidenz und Wirksamkeit — wirklich kein Zusammenhang?

Die Verwirrungen, die offenbar Ausloser fiir diesen zweiten Kritikpunkt sind,
resultieren vor allem aus unklaren Begriffsverwendungen. Wirksamkeit, statisti-
sche Wirksamkeit, tatsdchliche Wirksamkeit sowie interne und externe Evidenz
missen klar voneinander getrennt werden und in Bezug zu ihrer Ex-ante-Ex-
post-Relation gesetzt werden.%

Die statistische Wirksamkeit eines Praparates zeigt sich in RCTs anhand klar
definierter Output-Parameter in Bezug auf ein Patientenkollektiv. Die Wirksam-
keit bezieht sich folglich nicht auf einen einzelnen Patienten und ist ex ante er-
mittelt. Eine studienbasierte Wirksamkeit ex ante eines Praparates stellt den
ersten Baustein der externen Evidenz dar; es wird belegt, dass ein Praparat
wirkt. Uber das Wie der Wirkung treffen RCTs natiirlich auch Aussagen — al-
lerdings nur eingeschrankt am einzelnen Individuum. Erst die am konkreten
Patienten ex post ermittelte tatsachliche Wirksamkeit trifft Aussagen lber die
Wirkweise am Individuum selbst.

Daher miissen AuBerungen, wonach es keinen Zusammenhang zwischen
Wirksamkeit und Evidenz gebe, als wissenschaftlich fehlerhaft zuriickgewiesen
werden. Im Kontext der Leitliniendiskussion sind sie letztlich irrefiihrend. Der
Satz, wonach ,fehlende Evidenz nicht mit fehlender Wirksamkeit gleichgesetzt
werden“®* koénne, ist dennoch nicht grundsatzlich falsch. Er geht aber an der
eigentlichen Debatte vorbei und trifft letztlich auch fir Globuli oder Heilwasser
zu.

Einfach gesagt: Evidenz ist der Nachweis, ob ein Praparat wirksam ist. Uber
unterschiedliche Effektstarken verschiedener Praparate zueinander trifft die Evi-
denz zunachst keine Aussage. Man wiirde die KVBW oder die Evidenzpyramide
Bacherts bewusst falsch interpretieren, wenn man unterstellt, sie wollten die
Effektstarkte verschiedener Praparate anhand der Evidenz tberprifen und ge-
geniiberstellen.
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Der Grundgedanke der Pyramide wie des Schreibens der KVBW ist vielmehr,
dass ein nachgewiesen ex ante wirksames Praparat einem potenziell unwirksa-
men Praparat vorzuziehen sei. Diese Aussage ist vollig unabhangig von der Ef-
fektstarke der jeweiligen Praparate. Eine sinnvolle Aussage zur Effektstarke kann
zudem erst getroffen werden, wenn ein Effekt als solcher belegt ist.

Die beiden zentralen Einwande der Kritiker einer evidenzbasierten Verord-
nungsweise gehen folglich ins Leere. Einer Anderung der aktuellen Verordnungs-
praxis steht damit prinzipiell nichts im Wege. Allerdings gibt es einen entschei-
denden Punkt, auf den sich sowohl Befiirworter als auch Gegner verstandigen:
die Orientierung an den in der TAV genannten Ubergangsvorschriften.

4. Die Ubergangsvorschriften — Punkt der Einigkeit

Die Kritiker einer evidenzorientierten Verordnungs-/Erstattungsweise mdéchten
nicht so verstanden werden, als ob sie die Bedeutung der Evidenz fiur die AIT-
Behandlung relativieren oder gar ganzlich infrage stellen wollten. Im Grunde
betonen alle die Bedeutung von Evidenz und Zulassung fiir AIT-Préparate.

Da die TAV Ubergangsvorschriften vorsieht, muss jedoch fiir die Phase dieses
Uberganges hingenommen werden, dass es ein Nebeneinander zugelassener
und nicht-zugelassener Préparate gibt. Erst ,,Priparate, fiir die nach dieser Uber-
gangsphase weiterhin Wirksamkeitsnachweise fehlen, sollten [...] konsequent
vom Markt genommen werden.“®® Innerhalb ,des Ubergangsprozesses der TAV“
ist es letztlich nicht moglich, ,verniinftig die Evidenzlevel einzelner Produkte zu
berlicksichtigen.“®® Ein Produkt kann nach dieser Lesart ,erst nach Abschluss
des gesamten Prifprogrammes beurteilt werden.”®” Sollte sich allerdings im
Zuge des Priifverfahrens zeigen, dass das betreffende Praparat Uber keinerlei
Wirksamkeit verfligt oder gar Schadenspotenziale entfaltet, soll es wahrend des
laufenden Prozesses vom Markt genommen werden.®®

Dieser Sichtweise wird im Kern nicht widersprochen — geht sie doch direkt aus
dem Wortlaut der Verordnung hervor. Spatestens mit Fristablauf sind die be-
nannten Probleme und Differenzen tiberwunden und jede Verordnung erfolgt
nun mit evidenzgesicherten und zugelassenen Praparaten.

Relativiert wurde dieser Konsens jedoch durch a) die bereits 2014 getatig-
te Empfehlung der AlT-Leitlinie zur evidenzgesteuerten Verordnung, b) den
schleppenden TAV-Prozess mit einem stindigen Uberhang nicht zugelassener
Praparate und c) der mangelhaften Kommunikation des PEI tiber das sichere
Ende des TAV-Prozesses, das auch Mitte 2019 noch lange nicht in Sicht ist. Somit
lasst sich die Konfliktlinie auch anders ziehen: Die eine Partei spricht sich flr
eine evidenz- und zulassungsgestliitzte Verordnungsweise ab dem Ende des TAV-
Prozesses aus, die andere sieht die Zeit der Ubergangsfristen als beendet an und
mochte eine sofortige Umstellung der Verordnungspraxis erreichen. Hier stellt
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sich die Frage, wie es zu derart unterschiedlichen Auslegungen der TAV-Fristen
kommen kann.

5. Die Ubergangsvorschriften der TAV — eine unbekannte GréRe?

Das sich auf einen zeitlichen Ubergang beziehende Kompositum ,Ubergangs-
frist” unterstreicht — im Gegensatz zum ,,Ubergangsprozess“ — die Abgeschlos-
senheit eines zeitlichen Vorganges. Einer Ubergangsfrist liegen folglich ein defi-
nierter Anfangspunkt t1 und ein definierter Endpunkt t2 zu Grunde. In diesem
Sinne wird auch im Kontext der TAV immer wieder der Begriff der Ubergangs-
vorschrift verwendet. Der definierte ,Startpunkt” ist gesetzlich definiert. Nach
Anzeige der vertriebenen Produkte missen die Hersteller bis zum Dezember
2010 die Zulassungsunterlagen beim PEl einreichen. Als Enddatum nennen
Ubereinstimmend Klimek und Kleine-Tebbe® sowie Merk, Klimek und Jakob”
das Jahr 2018. Darauf folgen Fischer und Friedrichs mit dem Jahr 2021.7 Pfaar
et al. schreiben dagegen, dass der Prozess 2025 an sein Ende kommen wer-
de.” Zawinell und Schwabe nennen das Jahr 2026.7 2023/2024 ist wiederum
das Datum, das Kleine-Tebbe — seine Ursprungsmeinung offenbar gedndert —
nennt.”*Zu einem ganzlich anderen Ergebnis kommen dagegen die Autoren der
Leitlinie zur AIT. Sie schreiben, dass ,Praparate [...] bis zur Entscheidung Uber
den Zulassungsantrag” verkehrsfahig bleiben. Eine weitere Frist wird nicht ge-
nannt — das Ende des Prozesses ist nach dieser Lesart also vollkommen offen.
Der mogliche Endpunkt des TAV-Prozesses liegt folglich zwischen dem Jahr 2018
und ,,nicht vorhanden.” Wie es zu solch unterschiedlichen Interpretationen des
Verordnungstextes kommen kann, wird deutlich, wenn man sich ihm im Wort-
laut zuwendet:

§ 3 Ubergangsvorschriften

(1) Therapieallergene nach § 1, die bei Inkrafttreten dieser Verordnung hergestellt
werden, diirfen bis zur Entscheidung liber die Zulassung weiterhin ohne Zulassung
in Verkehr gebracht werden, sofern innerhalb von sechs Monaten nach Inkrafttre-
ten dieser Verordnung bei der zustdndigen Bundesbehdérde das Therapieallergen
unter Mitteilung der Bezeichnung [...], angezeigt und bis zum 1. Dezember 2010
ein Antrag auf Zulassung gestellt wird. Mit der Anzeige nach Satz 1 sind eine sche-
matische Darstellung des Herstellungsverfahrens mit Angaben der Herstellungs-
stufen [...] vorzulegen.

(2) Therapieallergene nach & 1, die bei Inkrafttreten der Verordnung hergestellt
werden und fir die keine Zulassung beantragt wird, dirfen noch drei Jahre nach
Inkrafttreten dieser Verordnung weiter in den Verkehr gebracht werden, sofern in-
nerhalb von sechs Monaten nach Inkrafttreten dieser Verordnung bei der zustadn-
digen Bundesoberbehorde angezeigt worden ist, dass ein Antrag auf Zulassung
nicht gestellt wird. [...]

(3)[...]
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(4) Abweichend von §25 Abs. 4 Satz 2 des AMG ist dem Antragsteller Gelegenheit
zu geben, Mangeln der vorgelegten Zulassungsunterlagen innerhalb eines Jahres
abzuhelfen. Die Frist kann von der zustandigen Bundesbehdérde um bis zu sieben
Jahre verldangert werden [...]. Wird den Mangeln nicht innerhalb der in den Satzen
1 und 2 genannten Fristen abgeholfen, ist die Zulassung zu versagen.

5.1 Die Ubergangsvorschriften — Auslegungsméglichkeit 1

Prima vista weckt der Text der TAV genau diese begriffsgestiitzte Assoziation,
die oben beschrieben worden ist. ,,Ubergangsvorschriften” — noch dazu im Kon-
text eines Gesetzestextes — erwecken den Eindruck klar definierter Zeitpunkte
fiir einen geregelt verlaufenden Prozess mit klarem Anfang und klarem Ende. In
der TAV werden auch Fristen genannt:

Fiir die Zulassungspraparate , haben die Hersteller nach Einreichung der Zu-
lassungsunterlagen zum 01. Dezember 2010 eine Frist von maximal acht Jahren,
in der sie die klinischen Daten fiir die Sicherheit und Wirksamkeit beibringen
mussen, um die Zulassung zu erhalten.”’”> Damit ware das oben benannte Jahr
2018 das Jahr des TAV-Prozess-Endes. In gleicher Weise interpretiert die KVB im
Jahre 2010 die TAV.”® Produkten, die bis dahin keine Zulassung errungen haben,
,ist die Zulassung zu versagen” (§ 3 Abs. 4).

Nach dieser Auslegung wird die TAV als geschlossener Prozess definiert, dem
alle beteiligten Stakeholder — also das PEIl genauso wie die Hersteller — unter-
liegen. Demnach erstreckt sich der Handlungsspielraum des PEI auf die Mog-
lichkeit, die Fristen fiir die Behebung moglicher Mangel auf bis zu acht Jahre
auszudehnen.

Diese Verordnungsauslegung birgt jedoch auch Schwierigkeiten. So ist nicht
klar, wie das Unternehmen bereits zum Zeitpunkt der Einreichung der Zulas-
sungsunterlagen mit der Priifung der Mangel beginnen soll. Die TAV wie auch
das AMNG (siehe § 25 Abs. 4 AMG) nennen keine Fristen, bis wann die Mangel
an die betreffenden Unternehmen kommuniziert werden mussen. Sollte das PEI
die Mangel im Rahmen des ersten Jahres kommunizieren, hatten die Unterneh-
men nur wenige Monate Zeit, um sie zu beheben — die mogliche Fristverlange-
rung scheint damit unausweichlich und die genannte Einjahresfrist als obsolet.
Auch ist nicht klar, ob das PEIl erkannte Mangel gesammelt zu einem festen Zeit-
punkt oder ob es verschiedene Mangel zeitlich aufeinanderfolgend ibermitteln
muss.

5.2 Die Ubergangsvorschriften — Auslegungsméglichkeit 2

Hier wird davon ausgegangen, dass die TAV ein offener Prozess ist, der ab De-
zember 2010 vollstdndig in die Kompetenz des PEI Gibergeht. Da die TAV weder
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im § 3 Abs. 1 noch im § 3 Abs. 4 Fristen fiir die Ubermittlung der Méngel an die
Unternehmen beinhaltet noch festlegt, in welcher Art oder Staffelung das PEI
die Mangel an die Unternehmen kommunizieren muss, kann dieses die Zeit, die
es fir die Mangelerhebung und -kommunikation benétigt, frei bestimmen. Die
,Mangel der vorgelegten Zulassungsunterlagen” (also nach Eingang der Unter-
lagen beim Hersteller) muss das Unternehmen ,innerhalb eines Jahres” — maxi-
mal aber innerhalb von acht Jahren — beheben (TAV § 3 Abs. 3). Danach hat das
PEl nochmals Zeit, um die neu eingereichten Unterlagen zu bewerten. Sollten
dabei erneut Mangel auftauchen, kann das PEIl diese im Rahmen eines weiteren
Mangelschreibens ibermitteln — die bis zu 8 Jahren ausdehnbare Frist beginnt
von Neuem.

Dieser Interpretation der TAV folgend, gibt es kein rechtlich auszumachendes
Ende des Prozesses. Wann es zu einem Ende kommt, liegt in der Entscheidungs-
befugnis des PEI — das seit dem Dezember 2010 in dieser Frage weitestgehend
autonom agieren kann, da die genannten Fristen der Verordnung, die fiir das
Institut selbst verpflichtend sind, in der Vergangenheit liegen.

5.3 Die Ubergangsvorschriften in der Praxis — die Auslegung des PEI

In dem 2012 veroffentlichten Aufsatz ,Die Therapieallergene-Verordnung: Hin-
tergrund und Auswirkungen” von Mitarbeitern des PEl wird die Arbeitsweise
des Institutes nach Eingang des Zulassungsantrages zum Dezember 2010 nicht
weiter dargelegt. Spezifiziert wird allerdings, dass eine Fristverlangerung tber
das erste Jahr hinaus ,plausibel und unter Vorlage aller relevanten Daten be-
grindet werden“”’” muss. Umweltfaktoren, wie etwa der Pollenflug, konnen
eine solche Verlangerung legitimieren.”

Ein hier bereits zitierter Aufsatz des PEI”® und zwei Interviews mit Vieths und
Mahler aus den Jahren 2016 und 2017 geben tiefere Auskunft Gber das konkrete
Verfahren des PEI. Sie belegen, dass das Institut im Sinne der zweiten, offenen
Interpretationsmoglichkeit der TAV verfahrt.®

Die 8-Jahres-Frist zur Behebung festgestellter Mangel beginnt ,nach Erhalt
des Mangelschreibens.” Fristen, wie lange das PEI fiir die Bewertung der Man-
gel und das Erstellen der Schreiben maximal bendtigen darf, gibt es nicht. Da
die Zahl der Mangelschreiben nicht festgeschrieben ist, hat sich das PEl dazu
entschlossen, ein zweistufiges Verfahren durchzufiihren. Ist die erste Bewer-
tung der eingegangenen Unterlagen abgeschlossen, versendet es ein ,,Man-
gelschreiben zur Qualitdt“:. In der dann maximal 8-jahrigen Frist haben die
Hersteller Zeit, die benannten Probleme zu beheben. Hat das PEI den Unterneh-
men bescheinigt, die Mangel erfolgreich abgestellt zu haben, folgt (wenn notig)
das ,,Mangelschreiben zur klinischen Entwicklung“®?, an dessen Eingang sich
nochmals derselbe Prozess anschlieSt. Das gesamte Verfahren ist produktspe-
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zifisch.®® , Dies bedeutet auch, dass diese Fristen erst mit dem Erhalt der jewei-
ligen Nachforderungsschreiben fir jedes zur Zulassung gemeldete Produkt zu
unterschiedlichen Zeitpunkten beginnen.”®

In den Aufsatzen des PEI aus den Jahren 2012 und 2014 ist von zweigeteilten
Mangelschreiben keine Rede. In dem Aufsatz von Bonertz et al. wird aber be-
reits darauf verwiesen, dass die Fristen zur Mangelbehebung erst mit Zugang
des Mangelschreibens beginnen.® Es ist daher anzunehmen, dass sich das PEI
spatestens zwischen 2012 und 2015 zu Gunsten der offenen TAV-Interpretation
entschieden hat. Retrospektiv ergeben sich folgende zeitliche Fenster:

e Mangelschreiben zur Qualitat: Der Versand der Mangelschreiben war 2016
abgeschlossen. Von den ersten Produkten fand bereits 2016 die Bewertung
der von den Herstellern ergdnzten Unterlagen statt. Allerdings ist dieser Pro-
zess bis heute nicht fiir alle Produkte abgeschlossen.®

¢ Mangelschreiben zur klinischen Entwicklung: ,Die Versendung [...] diesbezlig-
licher Mangelschreiben [ist] [...] in den nachsten Monaten abgeschlossen“®,
sagten Mahler und Vieths im August 2017. Es ist also davon auszugehen, dass
dieser Prozessschritt abgeschlossen ist. Die Unternehmen kdnnen also noch-
mals maximal bis zu acht Jahre in Anspruch nehmen, um diese Mangel zu
beseitigen. Damit ware das Ende dieser Fristen um das Jahr 2026 angesiedelt.

Wie eine Analyse des TAV-Gesetzestextes und die Wortmeldungen aus dem PEI
ersichtlich werden lassen, gibt es kein rechtlich verbindliches Ende des TAV-Pro-
zesses. Dies geht aus den hier zitierten AuRerungen der aktuellen und ehemali-
gen Leiter der Allergologieabteilung des PEI eindeutig hervor.

6. Losungsvorschlige

Die Probleme, die mit der aktuellen TAV-Auslegung und -Praxis einhergehen,
sind hinlanglich erortert. Fraglich ist nun, ob bereits Losungsansatze in Sicht
sind. Eine Betrachtung aus mehreren Perspektiven scheint hierbei sinnvoll zu
sein. Einerseits kann — bottom up — der einzelne Arzt als Gate-Keeper des Ge-
sundheitswesens in den Blick genommen werden (6.1). Andererseits scheint
aber auch eine Intervention durch den Gesetzgeber — top down — notwendig,
wenigstens um Klarheit Gber Interpretation und Anwendung der TAV herzustel-
len (6.2).

6.1 Mehrwertindikatoren als Rahmen der drztlichen Verordnungspraxis

Wie gezeigt worden ist, filhren beide Seiten gewichtige Punkte an, um ihre eige-
ne Position zu untermauern. Auf den zweiten Blick liegen die Positionen jedoch

106

nicht so weit auseinander, wie es zunachst scheinen mag. Einigkeit herrscht wei-

testgehend liber folgende Aussagen:

1. Ein Medikament mit einer belegten Evidenz entfaltet mit belegter Wahr-
scheinlichkeit eine positive Wirkung.

2. Ein Medikament mit Zulassung wurde auf die statistische Wirksamkeit hin
sowie auf Qualitdt und Sicherheit Gberpriift.

3. Ein Medikament ohne Zulassung und ohne studiengestiitzte Wirknachwei-
se (Evidenz) kann grundsatzlich und unbekannterweise unwirksam sein, zu
einer Verschlechterung des Krankheitsbildes beitragen, zum Etagenwechsel
flhren oder gar eigene Schadenspotentiale entfalten.

4, Wo moglich sollten also zugelassene und evidenzgesicherte Praparate ver-
schrieben werden. Einzig wenn solche nicht zur Verfligung stehen, sollte zu
anderen Mitteln gegriffen werden.

Offensichtlich stimmen praktisch alle Allergologen, allergologischen Verbande
und mit diesem Thema betrauten Behdrden diesen grundsatzlichen Aussagen
zu. Aus versorgungsethischer Sicht ist daher fraglich, weshalb diese Aussagen in
der medizinischen Alltagspraxis und im Kontext der TAV nicht gelten sollten.

Hier sind letztlich auch die einzelnen Arzte, aber auch die KVen und Kran-
kenkassen gefragt. Die StoRrichtung in Form von Empfehlungen oder Systema-
tisierungen in der Art der Evidenzpyramide scheint sinnvoll. Dennoch gibt es
wissenschaftliche Bedenken, die etwa Klimek dufert, die nicht von der Hand
zu weisen sind. Das PEI verfiigt tiber einen groRen internen Datensatz, den es
jedoch nicht ganzlich 6ffentlich zuganglich macht.® Daher ist es in der Tat sehr
unwahrscheinlich, dass es Produkte gibt, die zwar lber eine Zulassung, aber
keinerlei Evidenz verfigen.® Diese berechtigte Kritik im Detail darf aber eben
nicht zur Verdunklung der generellen Aussagen 1 bis 4 fiihren.

Fir den einzelnen Arzt sind diese Diskussionen im Behandlungsalltag freilich
mit zu hohen prohibitiven Kosten verbunden. Das Herausfinden, Gegenliber-
stellen und Gewichten aller notigen Informationen wiirden ihn Zeit kosten, die
er lieber in die Behandlung seiner Patienten investieren wird.

Eine starker elementarisierte Herangehensweise, die die wichtigsten Infor-
mationen fiir den Arzt einfach und Ubersichtlich aufbereitet, ohne dabei die ge-
samte Diskussion um die Interpretation der Leitlinie aufzurollen, scheint daher
ratsam zu sein. Dabei sollte das Ziel sein, die obigen Punkte 1 bis 4 so fiir die
TAV-Anwendung fruchtbar zu machen, dass die Detaildiskussionen Evidenz vs.
Wirkung vs. Erstattung, die — wie aufgezeigt — in teilweise missverstandlicher
und unsachlicher Weise gefiihrt worden sind, ausgeschlossen bleiben.

Dafiir schlage ich den Begriff des Mehrwerts bzw. der Mehrwertindikatoren
vor. Als ein Mehrwert wird ein Wert definiert, der den eines anderen objektiv
Ubersteigt. Ein Wert ist dabei eine a priori als positiv zu charakterisierende Er-
scheinung in der Realit&t.*®
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Dies ist im Gegensatz zum Zusatznutzen (ZN) des AMNOG-Prozesses kein re-
lativer Wert. Der ZN hangt vom ermittelten Nutzen des Vergleichspraparates ab.
Im Gegensatz zum Nutzen schlage ich den Wert als einen absoluten Begriff vor.
Er ist damit definitionsgemall immer vorhanden — oder immer nicht vorhanden;
es gibt aber keine Relation.

Als Beispiel: Das Vorhandensein eines TAV-Praparates ist bereits ein Wert an
sich. Fiir einen Patienten, der sich Hoffnung auf Heilung macht, ist die Behand-
lung mit einem Praparat ohne Zulassung und nachgewiesener Evidenz besser
als gar keine Behandlung. Denn selbst im Falle absoluter Wirkungslosigkeit des
Praparates kann es die Selbstheilungskrafte aktivieren oder zu einer besseren
Selbstwahrnehmung des Patienten fiihren (Placebo-Wirkung). Freilich stellt
diese Situation keinen erstrebenswerten Zustand dar. Ein Medikament, das sei-
ne Wirksamkeit im Rahmen einer Studie belegen kann, weist einen Mehrwert
gegeniber dem anderen Praparat auf. Selbiges gilt fiir ein Praparat, das eine
Zulassung, allerdings keine Studie als Nachweis der Wirksamkeit angeben kann.
Praparate, die beides — also Zulassung plus Studie/Evidenz — vorweisen kénnen,
weisen dagegen zwei Mehrwertindikatoren auf. Als Mehrwertindikatoren gel-
ten damit fir TAV-Praparate einmal die Zulassung und zum anderen die Studi-
enangaben der Leitlinientabellen.

Dieser Vorschlag ist weitaus allgemeiner gefasst als der Bacherts. Studien
kénnen unterschiedliche Qualitat aufweisen. Es gibt gar Praparate, die mehr als
nur eine Studie als Beleg anfiihren, solche mit und ohne Kinderstudien oder
solche mit Zulassung, aber ohne hinterlegte Studien.

All das wird in dem hier vorgelegten Konzept nicht beriicksichtigt. Es geht um
die Orientierung an basalen, aber unbestreitbaren Grundwerten fir die medi-
zinische Behandlung: Zulassung und Studie/n. Beide stellen einen Mehrwertin-
dikator dar. Hier werden die Prdparate in drei Stufen eingeteilt. 0-2 stehen da-
bei fir die Anzahl der vorhandenen Mehrwertindikatoren. Je mehr Indikatoren
vorhanden sind, desto hoher ist die Wahrscheinlichkeit (prospektiv), dass das
Praparat auch am konkreten Patienten tatsachlich wirkt (Evidenz) — daher sollte,
soweit eine Auswahlmaoglichkeit besteht, immer zu dem Prédparat gegriffen wer-
den, das den Mehrwert x+1 aufweist. Somit ist die Verordnung von Praparaten,
die keine Zulassung und keine Studien vorweisen kdnnen, nicht ausgeschlossen,
aber auf den Fall, dass es keine Praparate mit einem oder zwei Mehrwertindika-
toren gibt, beschrankt.

6.2 GBA-Zustandigkeit und Fristenklarung: Die gesetzgeberische Ebene
Der Zustand nicht vorhandener, aber seit Jahren postulierter Ubergangsfristen

ist weder fur die Patienten noch die forschenden Pharmaunternehmen, die fur
die Entwicklung neuer, innovativer Prdparate Rechts- und Planungssicherheit
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benétigen, tragbar und stellt aus 6konomietheoretischer Sicht ein Beispiel fiir
(retrospektives) ,rent seeking” dar.

Das Modell der Mehrwertindikatoren als Grundmodell fiir die Verschreibung
und Vergltung allergologischer Praparate ist kein Ersatz fiir die notwendige
Intervention vonseiten des Gesetzgebers. Mehrwertindikatoren kénnen nicht
zur konkreten Festlegung von Erstattungspreisen oder der pharmakologischen
Einordnung einzelner Praparate herangezogen werden. Vielmehr kdnnen sie als
Orientierungspunkt fiir behandelnde Arzte oder Krankenkassen dienen, die —
etwa im Rahmen von Open-House-Vertragen®! — eine Mindestanzahl von Mehr-
wertindikatoren zur Beitrittsbedingung machen kénnen.

Die Politik ist also gefragt und sie wurde dieses Jahr erstmals auf dieses Pro-
blem aufmerksam. Die Bundestagsabgeordneten Michael Theurer und Andrew
Ullmann (beide FDP) stellten eine kleine Anfrage zur Therapieallergene-Verord-
nung, deren Beantwortung durch das BMG am 25. April 2019 erfolgte.? Leider
gab das BMG nur die Informationen heraus, die auch den Leitlinientabellen zu
entnehmen sind. Zudem wurde von den Abgeordneten versaumt, die entschei-
denden Fragen zur Interpretation der Dauer der Ubergangsfristen zu stellen.
Somit bleibt die Frage bestehen, wie eine mogliche Intervention vonseiten des
Gesetzgebers aussehen konnte. An dieser Stelle wird sich darauf beschrankt,
drei Vorschlage zu skizzieren:

a) Am 4. April 2019 schlug der Dachverband der Betriebskrankenkassen (BKK-
DV) vor, die Erstattungsfindung von Therapieallergenen in der aktuell im BMG
diskutierten Vorlage fir das ,Gesetz fiir mehr Sicherheit in der Arzneimittelver-
sorgung (GSAV)“ zu regeln.®> Dabei schlieRt sich der BKK-DV der Kritik an, die
oben aufgezeigt worden ist. Als Loésung schlagt er vor, den G-BA bei der Frage
der Erstattungsfahigkeit zu konsultieren. So wird folgende Gesetzesergdnzung
vorgeschlagen:

§ 34 Ausgeschlossene Arznei-, Heil- und Hilfsmittel

Absatz 5:

!Der Gemeinsame Bundesausschuss hat in den Richtlinien nach § 92 Abs. 1 Satz
2 Nr. 6 festzulegen, welche Therapieallergene nach § 4 Abs. 5 AMG i. V. m. der
Verordnung liber die Ausdehnung der Vorschriften lber die Zulassung der Arznei-
mittel auf Therapieallergene, die fir einzelne Personen auf Grund einer Rezeptur
hergestellt werden, sowie lber Verfahrensregelungen der staatlichen Chargenpri-
fung (Therapieallergene-Verordnung) von der Versorgung ausgeschlossen sind.%*

Diese Regelung zielt darauf ab, die ungeklarte Frage zu beantworten, welche
Institution im Zweifel fiir die Festlegung der Erstattungsfahigkeit zustandig ist.
Da das PEI dies von sich weist®® und auch der G-BA sich bisher dazu nicht gedu-
RBert hat, mochte der obige Vorschlag nun gesetzlich Klarheit schaffen. Da der

109



BKK-DV die TAV auch in der Weise interpretiert, dass die Ubergangsvorschrif-
ten der TAV-Praparate 2018 ausgelaufen sein miissten, wiirde dieser Vorschlag
folglich zum Verordnungsausschluss aller Stand heute nicht zugelassenen TAV-
Praparate fihren.

Hier ist jedoch auch eine kritische Anmerkung notig: Der Vorschlag fihrt nicht
zur Klarung der richtigen Auslegungsweise fiir die in der TAV genannten Uber-
gangsfristen. Sollte eine juristische Klarung ergeben, dass die TAV-Interpretation
des PEI statthaft ist, ergdben sich wahrscheinlich aus dem Gesetzesvorschlag
der BKK-DV keine Anderungen fiir die aktuelle Erstattungspraxis. Die Frage ist
letztlich nicht, wer fur die Erstattungsfahigkeit zustandig ist, sondern ob die
Ubergangsfristen durch das PEl im Rahmen immer neuer Mangelschreiben ad
ultimum ausgedehnt werden kdnnen und damit erstattungsfahig bleiben.

b) Weiter geht hier der Vorschlag der KV Sachsen. Sie méchte nicht zugelassene
Praparate grundsatzlich von der Erstattungsfahigkeit ausschlielen.

Die automatische Anerkennung erfolgt grundsatzlich nur fur zugelassene Prapa-
rate sowie flr Therapieallergene, die keinen Bestandteil der im Anhang der The-
rapieallergene-Verordnung (TAV) genannten Stoffe enthalten. MafRgeblich ist das
Vorliegen der Zulassung zum Zeitpunkt der Vorab-Prifung. Soweit fiir von der TAV
umfasste Allergene nicht mindestens ein zugelassenes Praparat — unabhdngig von
der Darreichungsform — verfiigbar ist, erstreckt sich die automatische Anerken-
nung auch auf verordnete nicht zugelassene Praparate.*®

Die Argumentation der KV Sachsen dhnelt der der hier vorgeschlagenen Mehr-
wertindikatoren. Die nicht zugelassenen Praparate werden nur dann von der Er-
stattung ausgeschlossen, wenn es eine zugelassene Alternative gibt — sollte das
nicht der Fall sein, fallen sie auch unter die ,automatische Anerkennung®. Aller-
dings ist wichtig, dass das Schreiben der KV Sachsen sich auf die Anerkennung
von Praxisbesonderheiten bezieht und keinen generellen Regelungsvorschlag
auf gesetzlicher Ebene darstellt. Daher werden hier auch die Ubergangsfristen
oder die mogliche Kompetenz des G-BA nicht ndher betrachtet.

Letztlich bleibt — einer teleologischen Auslegung folgend — als Problem be-
stehen, dass der TAV zu entnehmen ist, dass die Erstattungsfahigkeit der TAV-
Praparate bis zum Ende der Ubergangsphase erhalten bleiben soll. Ergo: Da es
nach aktueller Auslegung des PEI kein klares Ende dieses Prozesses gibt, bleiben
die nicht-zugelassenen Praparate weiter erstattungsfahig.

c) Keiner der genannten Vorschlage geht auf das eigentliche Problem — die Aus-
legung der Ubergangsvorschriften in der TAV —ein. Eine gesetzliche Intervention,
die fruchtbar sein méchte, muss hier ansetzen. Zum einen sollte der Gesetzge-
ber ein verbindliches Enddatum fiir die Verschreibungs- und Erstattungsfahig-
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keit nicht zugelassener Praparate setzten. Des Weiteren sollte festgeschrieben
werden, ob das PEI die Anzahl der Mangelschreiben selbst festlegen kann. Als
dritter Punkt ist es ratsam, expressis verbis den G-BA in die Verpflichtung zu
nehmen — es ist nicht einsichtig, weshalb er bei Therapieallergenen keine Ent-
scheidungen zur Erstattungsfahigkeit treffen sollte.

7. Resiimee — 5 Schritte zu einer patientenorientierten Versorgung

Unbeschadet der oben genannten positiven Effekte und des sehr guten Grund-
gedankens der Verordnung mussen die Kritikpunkte umso deutlicher formuliert
werden. Weder aus ethischer noch aus medizinischer Sicht ist es hinzunehmen,
dass bei einigen TAV-Allergenen Uber 10 Jahre nach der Verabschiedung des
Verordnungstextes noch immer eine absolute Mehrheit der verfiigbaren Prapa-
rate Uber keine Zulassung verfiigt. Neben den negativen Folgen fir die Patien-
ten fuhrt diese Praxis zu volkswirtschaftlichem ,rent seeking” und zu Innovati-
onsstaus bei den forschenden Pharmaunternehmen. Der Handlungsbedarf ist
somit hinreichend skizziert.

Was aus der vertretenen Sicht zu tun ist, wird nochmals in finf knappen
Punkten zusammengefasst.

1. Fur die Verordnungspraxis sollte sich an den (in der Leitlinie im Grunde vorge-
gebenen) Mehrwertindikatoren Zulassung und Studien orientiert werden.

2. Bis es zu einer gesetzlichen Regelung gekommen ist, sollten Krankenkassen
versuchen, die Mehrwertindikatoren etwa im Rahmen von Open-House-Ver-
tragen in die Verordnungspraxis zu tragen.

3. Innerhalb der Allergologie — auch mit Blick auf die geplante S3-Leitlinie zur
AIT —ist zu klaren, ob und wann die Begriffe ,Wirksamkeit” oder , Wirtschaft-
lichkeit” auf rein individueller Ebene oder sozialrechtlich Anwendung finden
sollen.

4. Der Gesetzgeber muss ein (zeitnahes) Ende des TAV-Prozesses einlduten.
Dazu bedarf es einer Konkretisierung der Arbeitsweise des PEIl und eines ge-
setzlich definierten Endpunktes fiir den TAV-Prozess.

5. Die Entscheidungen (iber die Erstattungsfahigkeit der TAV-Produkte missen
zuklinftig vom G-BA getroffen werden. Da sich das PEI hierzu nicht dulRert,
muss der G-BA unverziiglich kldren, ob nicht zugelassene TAV-Produkte tiber-
haupt erstattungsfahig sind.
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Frithmittelalterliche BuBkataloge:

Bewertungen des menschlichen Kérpers und seiner Teile?!
Eine zusammenfassende Darstellung am Beispiel

der Lex Saxonum

von Dipl.-Jur. Katja Bauer, M.mel.

1. Einleitung

Der vorliegende Beitrag fasst einige Teilaspekte des kiirzlich im Dr. Kovac Ver-
lag erschienen Buchs zusammen.! Zum besseren Verstdandnis beschrankt sich
die nachfolgende Darstellung dabei auf das sachsische Volksrecht?, die sog. Lex
Saxonum. Bevor diese und einzelne ihrer Bestimmungen naher betrachtet wer-
den, soll ein kurzer Uberblick tiber die politischen Strukturen und das Sankti-
onssystem des Friihmittelalters gegeben werden. Der Beitrag schlieft mit einer
Zusammenfassung der wesentlichen Erkenntnisse.

2. Politische Strukturen im Frankenreich

Das heutige Europa wurde vom 4./5. Jahrhundert bis zum Ende des 9. Jahr-
hunderts im Wesentlichen durch das Frankenreich gepragt, an dessen Spitze
ein frankischer Herrscher stand.? Trotz ihrer Reichszugehorigkeit und mancher
sprachlicher Gemeinsamkeit stellten die im frankischen Reich siedelnden ger-
manischen Stamme grundsatzlich keine Einheit dar.* Gemein war ihnen jedoch,
dass sie in Sippen® zusammenlebten.® Diese bestanden ihrerseits aus mehreren
Hausgemeinschaften, denen ein Hausherr, seine Frau, deren Kinder, ihre Haus-
genossen sowie ihre unfreien Sklaven angehorten.”

3. Sanktionsarten im Frankenreich

Missetaten innerhalb einer Hausgemeinschaft wurden vom jeweiligen Haus-
herrn bzw. vom Sippenvorsteher geahndet.® Schadigungen, die gegeniber ei-
nem Sippenfremden begangen wurden, berechtigten den Geschadigten und
seine Sippe zur Rache gegenliber dem Tater und der Tatersippe.® Hierdurch
sollten das begangene Unrecht ausgeglichen und die Sippenehre wiederher-
gestellt werden.’® Zumeist miindete die Rache jedoch in einem Kreislauf, der
sog. Fehde.! Diese fand bisweilen kein Ende, infolgedessen Saaten verwdistet,
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Dorfer niedergebrannt und zum Teil ganze Landstriche unbewohnbar gemacht
wurden.?? Um die Allgemeinheit hiervor zu schiitzen, bemiihten sich sowohl die
frankischen Herrscher als auch die friihmittelalterliche Kirche um die Einddm-
mung der Fehde.?® Eine besondere Bedeutung kam in diesem Zusammenhang
den in den Volksrechten enthaltenen BuRkatalogen zu.' Diese enthielten Auflis-
tungen zahlreicher Schadigungen und der hierfir zu leistenden BuRRzahlungen.®
Sie sollten den Abschluss eines Stihnevertrags erleichtern, der durch Verpflich-
tung des Schadigers zur Erbringung eben jener BuRzahlung zur Beendigung der
Fehde flihrte.* Kam der Sihnevertrag unter Mitwirkung eines Gerichts zustan-
de, musste auch an dieses eine BulReleistung erbracht werden, das sog. Frie-
densgeld (abgeleitet vom latinisierten fredus).*”

Die BuBbestimmungen der Volksrechte werden als Kompositionensystem
(lat. compositio/componere) bezeichnet.'® Die Hohe der zu erbringenden BulRRe
richtete sich in der Regel nach dem sozialen Rang des Verletzten.?® Trotz ihrer
Bezifferung in Schillingen dienten die ausgewiesenen BulRbetrage lediglich als
Wertmesser.? Sie wurden also nicht durch Zahlung der entsprechenden Summe
an Gold- oder Silbermiinzen geleistet, sondern iiberwiegend durch die Uber-
eignung von Pferden, Rindern, Kleinvieh, Jagdfalken, wertvollen Waffen oder
auch durch Landabtretungen erbracht.?* Ob der Schadiger bzw. seine Sippe die
BuRe problemlos leisten konnte oder ob sich diese fir die Betroffenen vielmehr
als unangemessen hoch darstellte, ist unklar. Mitunter wird dem Wert von 200
Goldmiinzen eine Herde von mindestens 200 Rindern gleichgestellt,”? an ande-
rer Stelle geht man in diesem Zusammenhang von 60 Rindern aus.?

Doch nicht jede begangene Missetat zog eine BuRenzahlung nach sich. Statt-
dessen ordneten sowohl die Volksrechte als auch manch kénigsrechtliche Be-
stimmung (sog. Kapitularien) dartiber hinaus mitunter peinliche Strafen, also
Pein verursachende, kdrperliche Strafen, an.?* Diese fanden urspringlich aus-
schlielich gegeniiber Unfreien Anwendung, wobei zwischen Leibes- und Le-
bensstrafen unterschieden wurde.?* Sie konnten regelmaRig durch BuRenzah-
lungen abgelost werden, wodurch Missetatern aus der hoheren Schicht die
soziale und moralische Herabwiirdigung erspart wurde, die derartigen Sanktio-
nen in der Regel anhaftete.?

Peinliche Strafen waren zumeist spiegelnd, das heift, die verhangte Sanktion
sollte das begangene Unrecht erkennen lassen.?”” Der Unziichtige wurde dem-
nach zum Beispiel entmannt und der Mordbrenner verbrannt.? Die Todesstrafe
wurde Uberdies grundsatzlich im Allgemeinen, also ohne Benennung der kon-
kreten Art der Hinrichtung, angeordnet.?® Hierliber hatte das Gericht zu ent-
scheiden, dem dabei verschiedene Moglichkeiten zur Verfligung standen — z. B.
Steinigen, Radern und zu Tode Schleifen.
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4. Detaillierte Betrachtung anhand der Lex Saxonum
4.1 Lex Saxonum

Die Lex Saxonum beinhaltet vornehmlich sdchsisches Gewohnheitsrecht.?! In
diesem Zusammenhang ist anzumerken, dass die friihmittelalterlichen Sachsen
nichts mit den Bewohnern des ostdeutschen Bundeslandes zu tun haben. |hr
Siedlungsgebiet lag vielmehr im heutigen Nordwestdeutschland.? Zudem ist
darauf hinzuweisen, dass die Sachsen vor der Eroberung durch Karl den GroRen
grundsatzlich keine politische Einheit bildeten.?®* Wie anhand einzelner Bestim-
mungen deutlich wird, wurde vielmehr zwischen drei groRen Stdmmen unter-
schieden: Ostfalen, Engern und Westfalen.?*

Die Lex Saxonum ist in zwei Handschriften und zwei Druckausgaben des
16. Jahrhunderts erhalten, wobei letztere vermutlich auf andere (verschollene)
Handschriften zuriickgehen.* Die tiberlieferten Texte weichen lediglich gering-
fligig voneinander ab und sind, wie fir germanische Volksrechte (blich, in latei-
nischer Sprache verfasst.®

Die nunmehr Uberwiegende Ansicht geht davon aus, dass die Aufzeichnung
des sdachsischen Stammesrechts vermutlich im Rahmen des Reichstags zu Aa-
chen (802/803) veranlasst wurde und 803, wohl nach entsprechender Abstim-
mung mit den Sachsen, erfolgt ist.>’

Die Lex Saxonum umfasst insgesamt 66 Kapitel, von denen 36 bulRenrechtli-
che Anordnungen enthalten.®® In lediglich 14 Bestimmungen finden sich pein-
liche Strafen, bei denen es sich nahezu ausschlieSlich um Lebensstrafen han-
delt.?® Das Zahlenverhiltnis deutet darauf hin, dass das BuRenstrafrecht den
Rechtsalltag dominierte.*® Fir diese Annahme scheint ebenso zu sprechen, dass
die Vorschriften, die BuRenzahlungen anordnen, weitaus detaillierter ausgestal-
tet sind als jene, die peinliche Strafen zum Inhalt haben.*

Im Gegensatz zu den Ubrigen Stammesrechten enthalt die Lex Saxonum auch
buRenrechtliche Bestimmungen mit Adelsbezug.*? Dieser erfahrt gegeniber
den anderen genannten Standen, also den Halbfreien und Sklaven, vor allem
beziiglich der Hohe der zu erbringenden Bufle zudem eine splirbare Besserstel-
lung.*? Insoweit gilt die Standeordnung der Lex Saxonum als atypisch.** Auch die
Nichtnennung der Freien unterscheidet das sachsische Stammesrecht von den
Ubrigen Volksrechten.*

4.2 Exemplarische BuBbestimmungen der Lex Saxonum
Wie bereits erwdhnt, listen die in den verschiedenen Stammesrechten enthal-

tenen BuRkataloge zahlreiche Schadigungen und die hierfiir zu erbringenden
BuBeleistungen auf.*® Die Lex Saxonum beinhaltet unter anderem Bestimmun-
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gen, die die (Rechts-)Folgen des Abtrennens verschiedener Finger und Finger-
glieder regeln.”” Fir das Abschlagen des Daumens waren 360 Schillinge vorge-
sehen.*® Das Abhauen des Zeigefingers war demgegentiiber mit 180 Schillingen
und das Abtrennen des Mittel- bzw. Ringfingers mit 120 Schillingen zu biRen.*
Bei einer Gegenliberstellung der verschiedenen Regelungen wird deutlich, dass
der Verlust des Daumens — einzig den Zahlenwert beriicksichtigend — als am
schwerwiegendsten eingestuft wurde. Als halb so schlimm wurde der Verlust
des Zeigefingers, als noch weniger gravierend das Abschlagen des Ring- bzw.
Mittelfingers bewertet.
Hieran ankniipfend, stellen sich zwei Fragen:
1. Ist diese Abstufung das Resultat reiner Willkir, Zufall oder vielleicht doch das
Ergebnis einer Betrachtung und Abwagung verschiedener Faktoren?
2. Lasst sich dieser zahlenmaRigen Abstufung eine Bewertung des menschlichen
Korpers und seiner Teile entnehmen?

4.2.1 Medizinische Aspekte als wertbestimmende Faktoren?

Fiir das Abschlagen des Daumens waren, wie bereits erwdhnt, 360 Schillinge
zu leisten. Dieser Fingerverlust war im Vergleich zu den Ubrigen Bestimmungen
mit dem hochsten BuBbetrag versehen. Insoweit kdnnten sich medizinische As-
pekte auf die BuBhohe ausgewirkt haben. Im Gegensatz zu den Gbrigen Fingern
besitzt der Daumen als einziger ein Sattelgelenk, dem besondere Bedeutung fiir
die Funktion der menschlichen Hand als Greifhand zukommt.*® Die damit in Ver-
bindung stehende Opponierbarkeit des Daumens, also die Fahigkeit, anderen
Fingern gegeniibergestellt zu werden, ist zudem unerldsslich zum Greifen und
Halten kleinerer Gegenstande (sog. Pinzettengriff).>!

Der Daumen nimmt demnach gegentiiber den Gbrigen Fingern eine heraus-
gehobene Stellung ein. Zwar ist anzunehmen, dass die fir diese Erkenntnisse
malRgeblichen anatomischen Grundkenntnisse angesichts des zu Beginn des
Frihmittelalters einsetzenden gravierenden wissenschaftlichen Riickschritts in
ihren Einzelheiten nicht bekannt waren.>? Nichtsdestotrotz kann aufgrund der
diesbeziiglichen Lebenserfahrung, die Millionen von Jahren umfasst, wohl da-
von ausgegangen werden, dass die Bedeutung des Daumens fiir die menschli-
che Hand als Greifhand durchaus erkannt wurde. Eine Beeinflussung der BuRk-
héhe durch medizinische Gesichtspunkte ldsst sich demzufolge jedenfalls nicht
vollends ausschlieRen.

4.2.2 Religion als wertbestimmender Faktor?

Ahnliche Schliisse kdnnten sich im Zusammenhang mit dem Verlust des Ring-
fingers, jedoch aufgrund religioser Aspekte, ergeben. Insoweit wird freilich vo-
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rausgesetzt, dass Verlobungs- und Eheringe im Frihmittelalter nicht (auch) an
anderen Fingern getragen wurden. Gesicherte Erkenntnisse gibt es hierzu nicht.
Die nachstehenden Ausfiihrungen sind daher eher als moglicher Erklarungsan-
satz denn als sichere Feststellung zu verstehen.

Sowohl der Verlobungs- als auch der Ehering gelten im Christentum bis heute
als Symbol der Treue.*® Das christliche Eheverstandnis fuBt auf dem Glauben
an die Dauerhaftigkeit der ehelichen Verbindung.>* Es weicht insoweit — bis zu
ihrer Christianisierung und der hierdurch erstarkenden Einflussnahme durch die
Kirche — erheblich von dem ehelichen Grundverstandnis der frihmittelalterli-
chen Sachsen ab, die mehrheitlich Heiden waren.>® Greifbar wird dies in erster
Linie im Zusammenhang mit der Auflésung einer Ehe. Diese konnte nach germa-
nischem Verstandnis grundsatzlich sowohl (seitens des Mannes) ein- als auch
beidseitig beendet werden.>®

Zudem unterscheiden sich beide Vorstellungen hinsichtlich der Anzahl der
an einer ehelichen Verbindung beteiligten Personen. Wahrend das Christentum
monogame Beziehungen voraussetzt, lassen sich fiir das heidnisch gepragte
Miteinander polygame Tendenzen zumindest nicht ausschlieRen.>” Doch auch
die EheschlieBung selbst und die mit ihr verbundenen Folgen folgten verschie-
denen Grundauffassungen. Nach germanischem (Ur-)Verstandnis wurde der
Mann mit wirksamer Ehebegriindung in der Regel zum Muntwalt der Braut, ihm
stand fortan also ein Herrschafts- und Verfligungsrecht an seiner Frau zu, das
insbesondere ihre vermogensrechtlichen Verhaltnisse einschloss.>® Die Germa-
nen sahen die Ehe folglich urspringlich als Vertrag zwischen dem Brautigam
und der Brautsippe an.*®

Verlobungs- und Eheringe, denen im Christentum noch immer eine so be-
sondere Bedeutung beigemessen wird, kam im heidnischen Glauben keine
vergleichbare Rolle zu. Zwar wurde das sdchsische Stammesrecht nach allge-
meiner Ansicht erst nach der Unterwerfung und fortgeschrittenen (lberwie-
gend zwangsweisen) Christianisierung der Sachsen aufgezeichnet.®® Dennoch
beinhaltet die Lex Saxonum, wie bereits erwahnt, Gberwiegend sachsisches
Gewohnheitsrecht,! das bei seiner Verschriftlichung nur durch einige wenige
kénigsrechtliche Bestimmungen erginzt wurde.®? Uber eine in diesem Zug er-
folgte Anpassung der BuRhdhen ist zumindest gegenwartig nichts bekannt. Dass
sich das urspriingliche religiose Verstandnis der Sachsen bei der Festlegung der
BuRRhohe also betragsmindernd auswirkte, kann jedenfalls nicht ausgeschlossen
werden.

5. Schlussbetrachtung

Neben den bereits untersuchten Aspekten lieBen sich auch die rechtliche und
symbolische Funktion der verschiedenen Finger (beispielsweise als Schwurfin-
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ger) sowie deren Bedeutung fiir die Existenzsicherung als mogliche Einflussfak-
toren in Betracht ziehen. Die bisherigen Uberlegungen kénnen zudem freilich
analog fiir andere BuRbestimmungen der Lex Saxonum (z. B. Totung einer (nicht)
gebarfahigen Frau) und weitere Volksrechte angestellt werden. Um den Umfang
des vorliegenden Beitrags nicht unangemessen auszuweiten, muss hierauf an
dieser Stelle jedoch verzichtet werden. Eine entsprechende umfassendere Be-
trachtung unter Einschluss einschlagiger Bestimmungen der Lex Salica und des
Edictum Rothari findet sich in der bereits erwahnten Gesamtdarstellung.

Obwohl die vorstehenden Ausfiihrungen die im Rahmen der detaillierten Un-
tersuchung gezogenen Schliisse nur bedingt zu belegen vermdogen, soll auf de-
ren Darstellung nachfolgend nicht verzichtet werden. Dies dient insbesondere
der Beantwortung der zu Beginn des Beitrags aufgeworfenen Fragen.

Die exemplarisch ausgewdhlten Bestimmungen lassen zumindest in Ansdtzen
erkennen, dass die BulRbetrage des sachsischen Stammesrechts anscheinend
gerade nicht auf reine Willkiir oder puren Zufall zurtickzufiihren sind. Vielmehr
scheinen sie insbesondere unter Berlicksichtigung gesellschaftlicher Aspekte
festgelegt worden zu sein. Dabei fanden, auch wenn die in diesem Beitrag dar-
gestellten Textbeispiele dies lediglich erahnen lassen, hinsichtlich einzelner Kér-
perteile wohl bisweilen auch mehrere Faktoren Beriicksichtigung.

Wirde man annehmen, die einzelnen BuBRhohen basierten auf einer be-
wussten Gesamtschau verschiedener, insbesondere gesellschaftlicher, Aspek-
te, missten auch diese einer entsprechenden Hierarchie gefolgt sein. Es ware
demnach zu klaren, wie diese ihrerseits aussah. Wurden alle Einflussfaktoren
mit Zahlenwerten versehen, die gegebenenfalls entsprechend miteinander zu
verrechnen waren, um die jeweilige BuBhohe zu erhalten? Oder wurde bei der
Einflussnahme mehrerer Aspekte letztlich nur auf den am héchsten bewerte-
ten abgestellt? Der Fantasie scheinen insofern keine Grenzen gesetzt zu sein,
fehlt es hierfiir doch an entsprechenden Uberlieferungen. Ungeachtet dessen,
machen die angestellten Uberlegungen deutlich, dass eine Verkettung von
Einflussfaktor(en), BuBhthe und Wertigkeit eines Kérperteils ein in besonderem
MaRe durchdachtes System erfordert hatte. Eine solch vollends durchstruktu-
rierte Vorgehensweise ist fiir das Friihmittelalter wohl eher auszuschlielRen.

Auch wenn man die Betrachtung auf eine Verknipfung von BuRhdhe und
Wertigkeit eines Korperteils reduziert, ergibt sich letztlich kein anderes Ergeb-
nis. Gewiss finden sich innerhalb der Lex Saxonum einzelne Bestimmungen, die
eine nach heutiger Sicht nachvollziehbare Rangfolge der betreffenden Korper-
teile aufzuzeigen scheinen. Jedoch fehlt es an der entsprechenden Kontinuitat.
Zudem lieRe sich mitunter der Rang eines Korperteils nicht zweifelsfrei ermit-
teln. Das sdchsische Stammesrecht enthilt beispielsweise verschiedene Bestim-
mungen, die an die Beeintrachtigung der Hand ankniipfen. Deren Ldahmung war
demnach mit weniger Schillingen zu biiRen als ihr vollstandiges Abtrennen.
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Folglich Iasst sich den burechtlichen Bestimmungen der Lex Saxonum keine
(konsequente) hierarchische Ordnung des menschlichen Kérpers und seiner Tei-
le entnehmen. Gewiss kdnnten sich bei Heranziehung und Gegeniberstellung
anderer Volksrechte hiervon abweichende Erkenntnisse ergeben. Eine weitere
Erforschung dieser Problematik ist daher wiinschenswert.
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KOMMENTAR

»Wrongful life“ am Lebensende.
Haftung fiir ungewollte Lebensverlangerung:
BGH-Urteil vom 02.04.2019 - VI ZR 13/18

von Prof. em. Gerfried Fischer, LL.M.

Den medizinrechtlichen Weggeféhrten Prof. Dr. Bernd-Riidiger Kern und Prof. Dr. Hans Lilie zu
ihren 70. Geburtstagen anstelle eines Festschriftbeitrages in freundschaftlicher Verbunden-
heit gewidmet.

I. Problemstellung und Ausgangsfall

1. Ist es ein ersatzfahiger Schaden, ein Leben mit schweren Leiden oder Behin-
derungen fiihren zu missen, statt gar nicht zu leben? Der BGH hat diese Frage
im Jahre 1983 im Fall eines durch die Rotelnerkrankung seiner Mutter wahrend
der Schwangerschaft schwer geschadigten Kindes verneint. Er hat zwar dessen
Eltern den Ersatz des Unterhaltsaufwands zugesprochen, diesem selbst aber ei-
nen eigenen Schadensersatzanspruch versagt.!

2.Am 02.04.2019 hatte der BGH nun dariber zu entscheiden, ob gleiches fir
die moglicherweise ungewollte kiinstliche Lebensverlangerung eines unheilbar
kranken, kommunikationsunfahigen und immer wieder an schweren Erkrankun-
gen leidenden Patienten gilt.2 Der 1929 geborene Patient stand seit 1997 wegen
Demenz unter Betreuung und lebte seit 2006 in einem Pflegeheim. Hier wurde
ihm mit Zustimmung des Betreuers eine PEG-Sonde gelegt, durch die er bis zu
seinem Tod kiinstlich erndhrt wurde. Bereits seit 2003 war er bewegungs- und
spatestens seit 2008 kommunikationsunfadhig. Seit Ende desselben Jahres er-
hielt er regelmaRig Opiate zur Schmerzlinderung. Vom Januar 2010 bis zu sei-
nem Tod im Oktober 2011 wurden bei ihm immer wieder gravierende Erkran-
kungen festgestellt, unter anderem Lungen- und Gallenblasenentziindungen.
Eine Patientenverfiigung hatte er nicht errichtet, und ebenso wenig lieR sich
sein Wille hinsichtlich des Einsatzes lebenserhaltender MaBnahmen feststellen.

Der Sohn des Patienten verlangt als Alleinerbe wegen sinnloser Behandlung
in der Zeit von Januar 2010 bis Oktober 2011 Ersatz immateriellen wie materiel-
len Schadens von dessen ihn seit 2007 behandelnden Hausarzt. Das Landgericht
hat die Klage abgewiesen,? das OLG ein Schmerzensgeld von 40.000 € zugespro-
chen, Ersatz fur die angeblich ungewollten Behandlungs- und Pflegeaufwen-
dungen dagegen abgelehnt.*
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Il. Schmerzensgeldanspruch des Patienten

1. Der BGH hat in seiner jetzigen Entscheidung einen eigenen Ersatzanspruch
des Patienten wie schon 1983 abgelehnt und dafiir in seinem ersten Leitsatz
folgende Begriindung gegeben: ,Das menschliche Leben ist ein héchstrangiges
Rechtsgut und absolut erhaltungswiirdig. Das Urteil Gber seinen Wert steht kei-
nem Dritten zu. Deshalb verbietet es sich, das Leben — auch ein leidensbehaf-
tetes Weiterleben — als Schaden anzusehen. Aus dem durch lebenserhaltende
MalRnahmen erméglichten Weiterleben eines Patienten lasst sich daher ein An-
spruch auf Zahlung von Schmerzensgeld nicht herleiten.”

2. Dem ist fur den vorliegenden Fall im Ergebnis, in der Begriindung jedoch nur
zum Teil zuzustimmen. Grundsatzlich kann die vom Patienten nicht gewollte Auf-
rechterhaltung seines Krankheitszustandes eine Gesundheitsverletzung darstel-
len,’ zugleich auch einen Verstol’ gegen die Vertragspflicht aus § 630d BGB, ihn
nicht ohne seine Einwilligung zu behandeln. Die Frage ist, ob sich daran etwas
andert, wenn die Unterlassung der Behandlung zum Tode des Patienten fiihrt.
Das Gegenteil ergibt sich aus § 1901a Abs. 1 S. 1 BGB. Liegt eine Patientenverfi-
gung vor, die die Behandlung untersagt, dann hat der Betreuer dem Willen des
Patienten Geltung zu verschaffen. Die Weiterbehandlung ist also pflichtwidrig
und die mit ihr verbundenen Schmerzen stellen einen immateriellen Schaden
dar. Man kann natirlich darliber streiten, ob es besser ist, nicht zu existieren,
als ein Leben mit schwersten Behinderungen und Schmerzen zu fiihren. Aber
darauf kommt es, wenn der Patient die Behandlung untersagt hat, nicht an, und
nach § 1901 Abs. 3 BGB ist dies auch unabhdngig von Art und Stadium der Er-
krankung.

Jedoch ist das eine Entscheidung, die nur der Kranke selbst fiir seine Per-
son treffen kann, nicht ein Dritter. Lasst sich sein Wille wie in dem vom BGH
entschiedenen Fall nicht ermitteln, dann gilt der Grundsatz ,,in dubio pro vita“,
d. h., das Leben als das héherrangige Rechtsgut hat den Vorrang.® Die Erkran-
kung und die mit ihr verbundenen Leiden kdnnen im Vergleich mit dem Leben
nicht als Nachteil und damit nicht als Schaden bewertet werden. Die vom BGH
in Leitsatz 1 formulierte Begriindung trifft fir den von ihm entschiedenen Fall
zu. Er hat zu Recht einen Schadensersatzanspruch in Form eines Schmerzensgel-
des verneint.

3. Bei Vorliegen einer Patientenverfligung wéare jedoch anders zu entscheiden.
Dann steht fest, dass dieser Patient fiir seine Person das Leben unter Krank-
heit und Schmerzen als Nachteil gegenliber dem Nicht-Leben ansieht. Die ge-
gen seinen Willen erfolgende Weiterbehandlung ist, wie schon gesagt, eine
Korper- und Gesundheitsverletzung. Sie ist nicht etwa lediglich eine Verletzung
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des Personlichkeitsrechts, geht es doch nicht um sein allgemeines Selbstbestim-
mungsrecht, sondern um das iber seinen Korper, so dass dieser das durch § 823
Abs. 1 BGB geschiitzte Rechtsgut ist.” Schwierig ist im Bereich der Haftungs-
ausfillung die Berechnung des immateriellen Schadens, weil die hypothetische
Alternative ja anders als bei vom Arzt verursachten Kérper- und Gesundheits-
beeintrachtigungen nicht das Leben ohne deren Folgen ist, sondern eben das
Nicht-Leben, das als solches nicht zu bewerten ist.® Letzteres ist jedoch auch
nicht notig.° Es genlgt, dass der Patient den aufrechterhaltenen konkreten Koér-
per- und Gesundheitszustand und die mitihm verbundenen Leiden nicht gewollt
hat. Nicht die fiir sich genommenen Leiden, sondern der Zustand, aus dem sie
resultieren, ist der zu kompensierende immaterielle Schaden.'® Dass letzterer
sich nicht mathematisch exakt berechnen ist, ist hier nicht anders als bei sons-
tigen Korperverletzungen. Bei der einer Patientenverfiigung widersprechenden
Weiterbehandlung liegt deshalb ein nach §§ 280, 823 Abs. 1, 253 Abs. 2 BGB zu
ersetzender immaterieller Schaden vor.

lll. Anspruch des Patienten auf Ersatz materiellen Schadens

1. Einen Anspruch auf Ersatz der ,wirtschaftlichen Belastungen, die mit dem
Weiterleben und den dem Leben anhaftenden krankheitsbedingten Leiden
verbunden sind” verneint der BGH, weil es nicht ,Schutzzweck etwaiger Auf-
klarungs- und Behandlungspflichten im Zusammenhang mit lebenserhaltenden
MalRnahmen” sei, solche wirtschaftlichen Belastungen ,zu verhindern®. Diese
Pflichten dienten insbesondere nicht dazu, ,den Erben das Vermoégen unge-
schmalert zu erhalten.“*!

Dass ein Schaden nur zu ersetzen ist, wenn es Zweck der verletzten Norm
bzw. Pflicht ist, einen Schaden dieser Art zu verhindern, ist heute allgemein
anerkannt.’ Der entscheidende 6. Senat weist daflir beispielhaft auf seine
neueren Entscheidungen vom 17.04.2018 und vom 20.05.2014* hin. Um
den Schutzbereich zu ermitteln, ist es zunachst einmal von Bedeutung, welche
Pflicht verletzt worden ist. Da im vorliegenden Fall der behandelnde Arzt ver-
klagt ist, geht es um seine Aufklarungs- und Behandlungspflichten. Nach den
Ausfiihrungen des BGH (unter Rn. 33) gehen sie im vorliegenden Fall dahin, den
Betreuer des einwilligungsunfahigen Patienten darliber aufzukldren, dass ein
Abbruch lebenserhaltender MaRnahmen in Betracht gezogen werden konnte.
Die Pflicht soll sich darauf richten, die medizinische Indikation fiir lebenserhal-
tende MalRnahmen nicht fehlerhaft zu bejahen, und soll danach nur den Zweck
haben, die unndtige Belastung durch den Sterbeprozess zu verhindern, nicht
dagegen mit ihm verbundene wirtschaftliche Belastungen. Das ist folgerichtig,
wenn wie im vorliegenden Fall keine Patientenverfiigung vorliegt und der Wille
des Patienten bezlglich lebenserhaltender MaRBnahmen auch nicht anderweitig
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festzustellen ist. Die Stellung der Indikation ist allerdings primar Aufgabe des
Arztes, wie sich aus § 1901b Abs. 1 Satz 1 BGB ergibt. Nach S. 2 dieser Vorschrift
soll er die drztliche MalRnahme mit dem Betreuer als Grundlage fiir die nach
§ 1901a BGB zu treffende Entscheidung erdrtern. Das bedeutet jedoch nicht,
dass die Erdrterung nicht notig ware, wenn weder eine Patientenverfiigung
vorliegt noch der Wille des einwilligungsunfahigen Patienten bezliglich lebens-
erhaltender MalRnahmen anderweitig zu ermitteln ist. Denn auch dann bedarf
es nach § 630d Abs. 1 Satz 2 BGB der Einwilligung des Betreuers,® der nach
§ 1901 Abs. 2 Satz 1 BGB so zu entscheiden hat, wie es dem Wohl des Betreuten
entspricht. Dieses ist mangels Feststellbarkeit von Wiinschen und Vorstellungen
des betreuten Patienten objektiv zu bestimmen. Dass dabei das Leben trotz al-
ler mit ihm verbundenen gesundheitlichen Einschrankungen den Vorrang vor
Vermogensbelastungen genieBt, ist offensichtlich. Letztere zu verhindern, wird
also von den arztlichen Pflichten nicht umfasst.

2. Fraglich ist, ob Gleiches gilt, wenn eine Patientenverfiigung vorliegt, die eine
Weiterbehandlung verbietet, wenn der Patient nach &rztlicher Einschatzung
das Bewusstsein und die Fahigkeit zur Kommunikation niemals wiedererlangen
wird. Hier ist es durchaus maoglich, dass er damit auch bezweckt, sein Vermdogen
nicht durch aus seiner Sicht sinnlose Behandlungskosten zu vermindern. Des-
halb kénnte man daran denken, den Schutzzweck nicht allein nach dem Recht
des Patienten zu bestimmen, sich vor ungewollter Lebensverlangerung durch
Eingriffe in seinen Korper und seine Gesundheit zu schiitzen, sondern auch nach
dem von ihm gewollten Vermogensschutz. Der BGH weist (unter Rn. 31) dar-
auf hin, dass der Senat bei (urspriinglich) nicht gewollten Kindern Ersatz der
Unterhaltsaufwendungen zugesprochen hat,* aber nur dann, wenn der Bera-
tungs- oder Behandlungsvertrag — in rechtlich zuldssiger Weise — zum Schutz
vor solchen Belastungen verpflichten sollte. Letzteres hat er verneint, wenn die
unzulanglich vorgenommene Schwangerschaftsuntersuchung dem Ausschluss
von Gefdahrdungen bei einer in Aussicht genommenen orthopadischen Operati-
on diente, nicht aber gezielt auf die Verhinderung einer Geburt gerichtet war.?’
Ebenso wenig hat er es fiir die Einbeziehung wirtschaftlicher Belastungen in den
Behandlungsvertrag ausreichen lassen, dass die Mutter bei der Abkldrung und
Behandlung eines Hautausschlags ihre Schwangerschaft erwahnt hatte.*®

Bei diesem Ausgangspunkt kdme eine vertragliche Pflicht des Arztes, Vermo-
gensbelastungen des Patienten durch einen Behandlungsabbruch zu vermei-
den, allenfalls in Betracht, wenn dieser in seiner Patientenverfiigung nicht nur
den Behandlungsabbruch angeordnet, sondern dies ausdriicklich auch mit der
Vermeidung von aus seiner Sicht sinnlosen Behandlungskosten begriindet hat-
te. Der auf einen derartigen Inhalt des Behandlungsvertrages gerichtete Wil-
le ware dann zwar nicht zu bezweifeln. Aber es stellt sich die Frage, ob das in
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rechtlich zulassiger Weise vereinbart werden kann oder ob nicht der Zweck von
§ 1901a BGB einen derartigen Vermogensschutz verbietet, der den Vorrang des
Lebensschutzes hinter Vermogensinteressen zurlicktreten lasst. Letzteres kénn-
te der Fall sein, wenn das Selbstbestimmungsrecht des Patienten hinsichtlich
seiner Lebenserhaltung dergestalt begrenzt ware, dass es ihm nur erlaubt, zur
Leidensvermeidung oder zumindest aus gesundheitlichen Griinden die Behand-
lung abzulehnen. Dagegen spricht zwar, dass es nach § 1901a Abs. 3 BGB auf Art
und Schwere der Erkrankung nicht ankommt. Auf der anderen Seite diirfte je-
doch ein zum Tode fiihrender Behandlungsverzicht, der primar Vermogensvor-
teile fur Dritte bezweckt, gegen die guten Sitten verstoRen. Lasst sich der Patient
bereits bei der Errichtung der Patientenverfligung von diesem Zweck leiten, be-
steht die wohl nicht ganz seltene Gefahr der Einflussnahme durch die dadurch
Beglinstigten, und wenn letztere als Betreuer oder Vorsorgebevollmachtigte
an der Abbruchentscheidung beteiligt sind, liegt der Interessenkonflikt auf der
Hand. Derartige Anreize werden vermieden, wenn der Ersatz von Vermogens-
schaden generell ausgeschlossen wird, selbst wenn der Patient sie mit seiner
Patientenverfligung bezweckt haben sollte. Das spricht fiir die weitreichende
Schutzbereichsbegrenzung des BGH.

3. Nicht zu akzeptieren ist es allerdings, wenn die Pflegekosten auch dann zu
leisten sind, wenn behandelnde Arzte oder Pflegeinstitutionen die Behand-
lung gegen den Willen des Patienten und die rechtmaRige Entscheidung der
Betreuer bewusst fortsetzen, obwohl wie in dem vom 2. Strafsenat des BGH
entschiedenen Fall*® die Fortsetzung der Behandlung nach § 1901a BGB nicht
mehr legitimiert war. Letzteres ist jedoch, wie dieser Senat in einer weiteren
Entscheidung klargestellt hat,?® nur dann der Fall, wenn die materiellen und
verfahrensmafigen Voraussetzungen der §§ 1901a, b BGB erfillt sind. Ist die
Abbruchentscheidung gefallen und rechtmaRig, liegt keine medizinisch notwen-
dige Behandlung mehr vor, die nach § 1 Abs. 2 S. 1 GOA fiir die Berechnung von
Vergltungen erforderlich ist. Es wird also kein Honorar geschuldet. AuBerdem
sollte eine nicht gewollte und damit sinnlose Behandlung zum Rucktritt nach
§ 323 BGB berechtigen.

IV. Zusammenfassung

Das durch lebenserhaltende MaRnahmen ermdglichte Weiterleben eines un-
heilbar erkrankten und schwer leidenden kommunikationsunfahigen Patienten
gibt diesem keinen Anspruch auf ein Schmerzensgeld, wenn sich sein Wille, die
Behandlung zu beenden, nicht feststellen ldsst und deshalb der Schutz seines
Lebens Vorrang genieRt. Hat er dagegen eine Patientenverfligung errichtet, die
die Weiterbehandlung in der aktuellen Lebens- und Behandlung untersagt, soll-
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te entgegen dem insoweit zu weitgehenden dictum des BGH der immaterielle
Schaden ersetzt werden, der sich aus dem ungewollten leidensbehafteten Wei-
terleben ergibt.

Dagegen gibt es gute Griinde, selbst bei Vorliegen einer die Behandlung un-
tersagenden Patientenverfiigung die durch das ungewollte Weiterleben ver-
ursachten wirtschaftlichen Belastungen aus dem Schutzbereich der arztlichen
Aufklarungs- und Behandlungspflichten auszuschlieBen, die lebenserhaltende
MalRnahmen verhindern sollen. Insoweit ist der Ablehnung eines Anspruchs auf
Ersatz des entsprechenden materiellen Schadens durch den BGH zuzustimmen.

Ist jedoch eine Abbruchentscheidung bereits getroffen, die die materiellen
und verfahrensmaRigen Voraussetzungen der §§ 1901a, b BGB erfiillt, ist die
Weiterbehandlung keine medizinisch notwendige Behandlung mehr und daher
nicht nach § 1 Abs. 2 S. 1 GOA zu vergiiten.
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Andreas Frewer, Rainer Erices (Hrsg.): Medizinethik in der DDR.
Moralische und menschenrechtliche Fragen im Gesundheitswe-
sen, Stuttgart: Franz Steiner Verlag, 2015, 288 Seiten, ISBN 978-3-
515-11175-1, € 56,-

von Dr. phil. Martin Hdhnel

Jenes unzweifelhaft etliche Kontroversen mit sich fiihrende Thema ,,Medizin-
ethik in der DDR” stellt immer noch ein Kapitel der neueren deutschen Zeitge-
schichte dar, das bislang kaum oder nur zogerlich aufgeschlagen wurde. Umso
erfreulicher ist es, dass sich ein aktueller von Andreas Frewer und Rainer Erices
herausgegebener Band nun endlich aus verschiedenen Perspektiven mit dieser
Thematik sachkundig auseinandersetzt und dabei versucht, aus den gewonne-
nen Befunden auf die gesellschaftliche Wirklichkeit der DDR zu schlieBen. Eine
fundierte Darstellung des moralischen Umgangs eines politischen Systems bzw.
seiner Akteure mit existentiellen Fragen des Lebensanfanges und Lebensendes
erlaubt es dem Leser, die psychologische, 6konomische und soziale Verfasstheit
eines Staates und seiner Birger in einem scharferen Licht zu sehen.

Im ersten Teil des vorliegenden Sammelbandes wenden sich die Beitrage zu-
nachst dem politischen und gesellschaftlichen Kontext zu. In dem Artikel von
Rainer Erices und Antje Guntz wird dabei insbesondere deutlich, wie marode
und bankrott das DDR-Gesundheitswesen eigentlich war, trotz der damals stets
vorgebrachten und vom Gegenteil (iberzeugten Behauptung, eine flichende-
ckende medizinische Versorgung der Menschen in der DDR {iber Devisenein-
kaufe sichern zu kénnen. Nicht nur die technische Ausristung war zu dieser
Zeit duBerst mangelhaft, auch herrschte allerorts Arztemangel, was zur Folge
hatte, dass das Niveau der Gesundheitsversorgung sehr niedrig war, obwohl
damalige DDR-BUrger dies nicht so empfanden, was sicherlich darauf zuriickzu-
flhren ist, dass die geringen Versorgungsleistungen an dem ebenfalls allgemein
sehr niedrigen Wohlstandsniveau gemessen wurden und damit, proportional
gesehen, von der Allgemeinheit eher positiv als negativ bewertet wurden. Hin-
zu kommt, dass der Bevolkerung mit Hilfe zahlreicher Propagandamethoden
jederzeit das Gefiihl vermittelt wurde, dass man sich um eine angemessene
Gesundheitsversorgung kiimmere, egal in welcher Intensitdt und Qualitat. Die
folgenden Beitrage zum DDR-Gesundheitswesen befassen sich mit der beson-
deren Berufsgruppe der Arzte, deren Spitzeltitigkeit unter anderem hilfreiche
Einblicke in das Privatleben der Patienten bieten konnte. Vor allem Sportéarzten
wurden in einem Land, das trotz seiner geringen GroRe bei den Olympischen
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Spielen immer zu den besten Nationen zahlte, besondere Anreizsysteme gebo-
ten, was allerdings nicht verhindern konnte, dass es in den 70er Jahren zu einer
groBen Arzteflucht ins westliche Ausland kam. In diesem Zusammenhang sei
noch auf das Prestigeprojekt der Berliner Charité hinzuweisen, mit dem die SED-
Regierung zeigen wollte, dass in der DDR — wenn auch sehr einseitig und ohne
die Moglichkeit, eine forschungsfreundliche Wettbewerbssituation zu schaffen
— Spitzenforschung auch im Medizinbereich betrieben werden konnte.

Im zweiten Teil des Bandes konzentrieren sich die Aufsatze dezidiert auf aus-
gewahlte medizinethische Probleme und Fragestellungen. Beginnend mit dem
Thema des Schwangerschaftsabbruchs zeigt der Beitrag von Andrea Quitz, dass
im Rahmen einer ,sozialistischen Kollektivethik” (S. 101) das individuell wirksa-
me Recht auf Lebensschutz keine Bedeutung haben durfte, weil dieses Recht
die staatspolitischen Ziele entweder nicht tangierte oder diesen direkt wider-
sprach. Dieser dulRerst liberale Umgang mit Schwangerschaftsabbriichen in der
DDR mindete 1972 auch in ein Gesetz zur Unterbrechung (!) der Schwanger-
schaft, welche innerhalb einer Zeitspanne von 12 Wochen erlaubt war. Schwan-
gerschaftsabbruch im Allgemeinen wurde dabei als ,sozial verursachtes Be-
dirfnis” (S. 107) verstanden und paradoxerweise mit den gleichen Argumenten
begriindet und verteidigt wie die Elternschaft. Genuin bioethische Uberlegun-
gen hinsichtlich der Bestimmung und Bewertung des Zeitpunkts des Lebensbe-
ginnes traten in ihrer normativen Relevanz stets hinter sozialen Wertungen, de-
nen man die hdchste Verbindlichkeit zusprach, zurlick. Da es also allein um die
gesellschaftliche Annahme oder Ablehnung eines Kindes ging und damit auch
gezielt entschieden werden konnte, ob eine medizinische Versorgung erforder-
lich werden wiirde oder nicht, erachtete man eine positivgesetzliche Regelung
von vornherein fur nicht notwendig. Auch war es dieser monokausalen Bewer-
tungspraxis geschuldet, dass die Art und der Ort der Zeugung, sprich die Kla-
rung der Vaterschaft, zu einer vernachlassigbaren GrofRe werden konnten, denn
es bestand keine ,spatere Notwendigkeit, das Kind Uber seinen Zeugungsmo-
dus zu informieren, denn in der Regel werde auch sonst niemand liber seinen
Zeugungsort informiert.” (S. 110) Auf der ideologischen Erklarungsebene gab
es allerdings bezlglich einer angemessenen Plausibilisierung des Schwanger-
schaftsabbruchs einige Begriindungsprobleme: Wahrend nach Vorstellung des
sozialistischen Humanismus eindeutig von der Bewahrungspflicht menschlichen
Lebens durch den Arzt ausgegangen werden musste, stellte die Tatsache der
Geltendmachung von Niitzlichkeitserwagungen, die damals im Hinblick auf In-
Vitro-Fertilisation vertreten wurden, einen besonderen Wertungswiderspruch
dar. Allerdings lief8 sich dieser Widerspruch leicht auflésen, indem in der Folge
plétzlich von einer ,relativen Bewahrungspflicht” die Rede war — eine Rheto-
rik, die die grundsatzlich utilitaristische Vorgehensweise von Medizinern in der
DDR nur verschleiern sollte. Interessanterweise ldsst sich diese nutzenorientier-
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te Vorgehensweise fir die Sterbehilfepraxis in der DDR gerade nicht bestati-
gen. Nitzlichkeitserwdgungen hatten in der Sterbehilfethematik insofern kei-
nen Platz, als auf diesem Gebiet die ,Sterbebetreuung” im Vordergrund stand,
welche letztlich auf die Erprobung der generellen Leidensfahigkeit eines Volkes
abzielte und unter anderem den Selbstmord als egoistischen Ausstieg aus einer
Verantwortungsgemeinschaft verstand und damit grundsatzlich negativ bewer-
tete. Im Zusammenhang mit Sterbehilfe sollten tiberhaupt die individuellen Be-
dirfnisse zum Wohle der Gemeinschaft in nahezu jeder Hinsicht zuriickgestellt
werden. Der Tod wurde dabei als ,,beschrankende Bedingung des menschlichen
Lebens” (S. 147) betrachtet und sollte schlicht und ergreifend hingenommen
werden; vor diesem Hintergrund galten aktive und passive Sterbehilfe auch als
fragwiirdige Handlungsoptionen; indem sie das unhintergehbare Faktum der
beschrankenden Bedingung, die der Tod dem Leben auferlegt, zu umgehen bzw.
zu ignorieren versuchten, lieferten sie gute Griinde fiir ihre gesellschaftliche
Ablehnung und rechtliche Delegitimation. Doch bevor es soweit sein konnte,
d. h., bevor der Tod das Ende des Daseins ohne jede Jenseitshoffnung markie-
ren sollte, hatte jeder Biirger noch die Pflicht zur unbedingten Selbstbewahrung
seines Lebens, einer Selbstbewahrung, die eine Bereitschaft zum Leiden ein-
forderte und dabei nicht auf eine Befreiung vom Leiden aus war. Zusammen-
fassend zu diesem Abschnitt lasst sich festhalten, dass sich die DDR in gewisser
Weise einen kompetenteren und wissenschaftlich besser informierten Zugang
zu den Themen von Sterben und Tod erarbeiten konnte als sie es beim Thema
des Schwangerschaftsabbruchs getan hatte. In der DDR war, wie Quitz konzise
herausarbeitet, ,,die Aufklarung dem Betreuungszweck untergeordnet” (S. 156),
was dazu fuhrte, dass die soziale Bewaltigung existentieller Probleme besser
,gelingen” konnte als die individuelle.

Der dritte Abschnitt befasst sich schlieBlich mit ausgewéahlten Schliisselper-
sonen des DDR-Medizinsystems, insbesondere mit deren Verhaltnis zum Na-
tionalsozialismus und zum eigenen Berufsstand. Dabei werden die Rollen und
Funktionen solcher Personen wie Ludwig Meckinger, Horst Klinkmann oder Otto
Prokop im Kontext der damaligen Rechtsprechung und staatlichen Hierarchie
naher beleuchtet. Im vierten Teil versammeln die Herausgeber noch entschei-
dende Dokumente zur Biopolitik der DDR, unter anderem das bereits erwahnte
Gesetz liber die Unterbrechung der Schwangerschaft von 1972.

Zweifelsohne stellt der vorliegende Band eine groRe Bereicherung fiir den
gegenwartigen Aufarbeitungsdiskurs zur DDR-Geschichte, der nicht abgeschlos-
sen ist, sondern in einer bestimmten Hinsicht (iberhaupt erst angefangen hat,
dar. Es ist dementsprechend auch verwunderlich, warum erst 25 Jahre nach der
Wiedervereinigung ein derart relevantes Themengebiet, das sowohl den indi-
viduell-alltaglichen als auch den allgemeinen, d. h., eher politischen, 6konomi-
schen und juristischen Umgang mit existentiell sich aufdrangenden Fragen des
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menschlichen Lebens in den Mittelpunkt einer Analyse stellt, Stlick fir Stlick er-
schlossen wird. Der Band bietet fiir diese Analyse eine griindliche Quellenarbeit
und eine hilfreiche Dokumentensammlung. Vor allem die im zweiten Teil vor-
getragenen Analysen zur Schwangerschaftsabbruch- und Sterbehilfediskussion
in der DDR geben dem Leser erhellende Einblicke in ein System, das nach einer
bestimmten, inhaltlich in weiten Teilen widerspriichlichen, aber nach aullen als
einheitlich ausgewiesenen Methode alle medizinethischen Probleme Uber ei-
nen Bewertungskamm zu scheren versuchte und dadurch auch zu bewaltigen
vorgab. Eine Untersuchung der medizinethischen Praxis in der DDR, das zeigt
dieser Band eindriicklich, erlaubt aber vor allem wertvolle Riickschliisse auf die
allgemeine Befindlichkeit einer geschlossenen Gesellschaft, die glaubte, alle
ethischen Probleme und Konflikte als Fulgurationen gesellschaftlicher Prozes-
se interpretieren zu kénnen, um schlieBlich aus diesen ungepriiften Deutungen
rechtliche Regelungen und politische Entscheidungen abzuleiten. Wie bereits
angesprochen, kann der von Frewer und Erices betreute Band erst der Anfang
sein, denn vieles gebe es zu diesem Thema noch zu sagen: So ist das Verhaltnis
von Medizin und Sport in der DDR weiter zu beleuchten, Fragen nach impliziter
und expliziter Eugenik und Geburtenlenkung missten eingehender diskutiert
werden, der Einfluss religidser bzw. areligiéser Uberzeugungen auf medizinethi-
sche Entscheidungen wére genauer zu untersuchen. Auch sollte die Frage nach
Grinden fiir den generellen Vorrang von Public-Health-Aspekten vor individu-
almedizinischen Behandlungsfragen in der DDR eine gréfRere Beachtung verdie-
nen ebenso wie ausgewahlte Gesichtspunkte des gesellschaftlichen Umgangs
mit Behinderung oder bestimmte Aspekte der Sexual-, Umwelt- und psychia-
trischen Ethik. Allerdings tut dieser Ausblick der Qualitat und Themenauswahl
des hier besprochenen Sammelbands keinen Abbruch; im Gegenteil, die Auf-
satzsammlung kénnte nicht nur eine weitere Diskussion unter Medizinhistori-
kern, sondern auch unter Ethikern, Soziologen und Theologen anregen, da die
in der ehemaligen DDR behandelten medizinhistorischen Probleme auch in der
aktuellen gesamtdeutschen Gegenwart bestehen und auch in Zukunft weiter
bestehen werden. Zukiinftige Arbeiten zur Medizinethik in der DDR kénnten da-
bei nicht nur ein besseres Verstandnis fur die Eigenheiten eines scheinbar liber-
wundenen Systems eroffnen, an dessen (vor allem psychologischen) Spatfolgen
viele Menschen, wenn sie sich nicht weiterhin in dem Glauben wahnen, von
diesen Wirkungen eher profitiert zu haben, noch immer leiden, sondern auch
dienlich sein fir eine Analyse aktueller medizin- und bioethischer Herausforde-
rungen. Die ehemalige DDR ist in der Behandlung und Bewaltigung bioethischer
Fragestellungen sicherlich kein gutes Vorbild gewesen, was aber nicht heillen
soll, dass man von ihr nicht lernen konnte.
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