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A. Die offene Frage

Das Fach ,,Medizinstrafrecht erlebt in der jingeren Vergangenheit und Gegenwart
— institutionell (Lehrstithle und professorale Fachvertreter') wie in einschligigen
Publikationen (mit einer eigenen Fachzeitschrift)” — einen rasanten Aufschwung an
normativer Bedeutung und Aufmerksamkeit (in Rechtswissenschaft, Rechtspraxis
und Gesellschaft). Die wissenschaftstheoretisch naheliegende Selbstvergewisserung
tber die Berechtigung dieser Eigenstindigkeit trotz der Interdependenzen zum all-
gemeinen Straf- wie zum Medizinrecht ist dagegen bislang kein Gegenstand vertief-
ter Betrachtungen und Diskurse. Zwar ist es allgemeiner Konsens, dass das Medi-
zinstrafrecht als strafrechtliche Spezialmaterie einige Besonderheiten aufweist, be-
dingt durch den rasanten medizinisch-technischen Fortschritt wie durch die verfas-
sungsrechtliche (und hiufig ethische) Imprignierung.’ Verglichen mit den Themen

! Die Verwendung des generischen Maskulinums schlie3t weibliche Personen stets ein.

2 https:/ /www.medstra-online.de/.

3 Vgl. Hilgendorf, Einfihrung in das Medizinstrafrecht, 2. Aufl. 2019, 1. Kap. Rn. 22 f; siche auch
ders., in: Beulke-FS 2015, S. 437, 447: ,,Ohne hinreichend differenzierte ethische Fundierung und
verfassungsrechtliche Reflexion kann die Anwendung von Medizinstrafrecht nicht tiberzeugend ge-
lingen®.

DOT: https://doi.org/10.17875/ gup2024-2536


https://doi.org/10.17875/gup2024-2536

2 Gunnar Duttge

der , Klassiker* zum Arztstrafrecht (Bockelmann, Engisch, Eb. Schmidt, H.-L. Schreiber)
—vor allem Aufklirung und Einwilligung, Schweigepflicht, Sterbehilfe und Schwan-
gerschaftsabbruch — hat sich das Fach in breitem Malle neue Themenfelder erobert
und wird daher allseits im ,,Umbruch® gesehen.* Wie sich jedoch im Rahmen des
neuen fachlichen Zuschnitts ,,Medizinstrafrecht™ durch eine Art ,,Schnittstellenma-
nagement™ die nicht selten voneinander abweichenden, mitunter gegenliufigen
Setzungen und Richtigkeitsvorstellungen im Verhiltnis von Straf- und Medizinrecht
im Lichte des Ideals von der Einheit und Widerspruchsfreiheit des Rechts® mitei-
nander vereinbaren lassen sollen, ist bis heute ein Ritsel geblieben.

Die jungere Debatte um die strafrechtliche Bewertung der sog. ex post-Triage
zeigt paradigmatisch die gravierenden Folgen, wenn ein und dieselbe Fragestellung
diametral gegensitzlich beantwortet wird, je nachdem, ob sich der jeweilige Vertre-
ter des Medizinstrafrechts mehr den medizinrechtlichen Einschitzungen auf dem
Gebiet der Therapie(-begrenzung) am Lebensende — konkret: zum ,,titigen Behand-
lungsabbruch® wie im ,,Fall Putz*’ — oder aber der vorherrschenden strafrechtli-
chen Beurteilung von Konstellationen des ,,Abbruchs eines rettenden Kausalver-
laufs (auch sog. ,,abgebrochener Gebotserfiillungsversuch®)® verbunden fiihlt. In
der AuBenkommunikation mit Arzten kann aber die Anfrage nach einer rechtssi-
cheren Beurteilung schlechterdings nicht in dem Sinne beantwortet werden, es
komme darauf an, ob man jetzt als genuiner Strafrechtswissenschaftler spreche oder
als Medizinrechtler — sofern man nicht ratloses Kopfschiitteln schon einkalkuliert
hat. Dass sich dieses Fundamentalproblem nicht als blof3es akademisches Glasper-
lenspiel darstellt, sondern sich u.U. gesamtgesellschaftlich folgenreich auswirkt, ver-
deutlicht der unselige § 5¢ IfSG (Abs. 2 S. 4): Hier hat der Gesetzgeber ersichtlich
in Sorge, etwas zu regulieren, was von einigen Strafrechtswissenschaftlern’ (und
vom Deutschen Ethikrat)m als ,,verbotene aktive Tétung™ angesehen wird, die ex
post-Triage ,,sicherheitshalber untersagt — und dabei mégliche Kollateralschiden
justament fiir die besonders vulnerable Bevélkerungsgruppe mit Behinderungen

42.B. Joerden, in: ders./Swarc/Yamanaka (Hrsg.), Das vierte deutsch-japanisch-polnische Strafrechts-
kolloquium der Stipendiaten der Alexander von Humboldt-Stiftung, 2011, S. 145 ff.

5 Wachter, JuS 2022, 810: ,,Es ist gehalten, den Input unterschiedlichster Fachdisziplinen aufzuneh-
men und in einer idealerweise systematisch stimmigen Weise aufeinander abzustimmen® (bezogen
auf die nochmalige disziplinire Spezialisierung eines ,,Medizinwirtschaftsstrafrechts®).

6 Grdl. Engisch, Die Einheit der Rechtsordnung, 1935; s. auch die Beitrige in: Hellwege/Soniewiecka
(Hrsg.), Die Einheit der Rechtsordnung, 2020.

7BGHSt 55, 191 ff.; Bedenken gegen die Ubertragbatkeit auf die Triage-Konstellation bei Sowada,
NStZ 2020, 452, 457 — die alles ,,iiberwélbende Patientenautonomie® in der Putz-Entscheidung des
BGH hitte aber im Lichte des § 216 StGB bei aktiven T6tungen keine normative Relevanz haben
dirfen, weil danach selbst ein ,,ernstliches Verlangen® nicht zur Annahme einer erlaubten Tat fithren
wirde.

8 Dazu statt vieler nur Roxizn, Strafrecht Allgemeiner Teil, Bd. 11, 2006, § 31 Rn. 108 ff. (mit Votum
zugunsten des Untetlassens — ,,Abbruchsverbot ist bloBer Bestandteil der Handlungspflicht*).

9 Z.B. Englinder/ Zimmermann, NJW 2020, 1398, 1401; Rainnan/ Wegner, JuS 2020, 403, 405.

10 Ad-hoc-Empfehlung: Solidaritit und Verantwortung in der Corona-Krise, 2020, S. 4.
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(die von einem , first come, first serve® besonders hart getroffen werden dirften),
daneben auch mit dem arztlichen Selbstverstindnis und letztlich mit dem Gerech-
tigkeitsanspruch unserer Rechtsordnung (Gleichbehandlung aller Patienten!) in
Kauf genommen.

B. Das Ziel

Einer der wenigen, die sich der Frage nach dem spezifischen Status des Medizin-
strafrechts als eine eigene Fachdisziplin im Spannungsfeld von unmittelbarer Inkor-
potierung in die allgemeinen Strafrechtslehren einerseits und seiner Beeinflussung
durch das (hdufig verfassungs- und haftungsrechtlich geprigte) Medizinrecht ande-
rerseits schon frithzeitig zugewandt haben, war A/in Eser: Am Anfang steht die —
nur allzu berechtigte — Einschitzung, dass das Medizinrecht gleichsam von den ju-
ristischen Hauptdisziplinen kolonialisiert worden ist, die sich — und dies auch noch
zeitverschoben in unterschiedlicher Intensitit — jeweils bestimmter Einzelfragen an-
genommen haben, ,,wobei jedoch die gemeinsame Mitte fehlt — die einzelnen Seg-
mente stehen unverbunden nebeneinander''. Daraus haben sich isoliert ,,Sondet-
dogmatiken“12 entwickelt; ein brickenbildender Diskurs fand und findet bis heute
weithin nicht statt. Von hier aus versteht sich die Forderung nach einem ,,integrati-
ven Medizinrecht®, das ,,seinen eigenen Mittelpunkt bildet und von dort aus nach
aullen strahlend die jeweils relevanten Teile der klassischen Hauptdisziplinen [...]
zu befruchten versucht*"”,

Das kann allerdings nicht bedeuten, dass medizinrechtliche Setzungen gleich-
sam blind in das Strafrecht ibernommen, d.h. die genuin strafrechtlichen Bindun-
gen nivelliert oder gar preisgegeben werden sollten: Wie Eric Hilgendorf zutreffend
dargelegt hat, setzt ,,gelingende Interdisziplinaritit™ voraus, dass die ,,Binnendiffe-
renzierung des Rechts® und die jeweils maB3geblichen ,,teilgebietskonstituierenden
Leitprinzipien®'* ernst genommen werden. Hier zeigt sich somit eine komplexe —
freilich systematisch-konzeptionell fiir den Gesamtbereich der Themenfelder noch
bei Weitem nicht durchdrungene — Aufgabe, wie etwa im Kontext der intensiv dis-
kutierten Frage nach der strafrechtlichen Relevanz verfahrensrechtlicher Regelver-
stoBe bei der Therapiebegrenzung am Lebensende (d.h. der betreuungsrechtlichen
Vorgaben nach §§ 1827 ff. BGB) deutlich geworden ist."” Neuerdings wird auch die
— strukturell vergleichbare — Frage gestellt, ob die Akzessorietit des Strafrechts von

11 Eger, in: ders./Just/Koch (Hrsg.), Perspektiven des Medizinrechts, 2004, S. 247.

12 Eser, in: Frisch (Hrsg.), Gegenwartsfragen des Medizinstrafrechts, 2006, S. 9, 13.

13 Eser (Fn. 11), S. 248 f.; 5. auch ders. (Fn. 12), S. 14 ff.

14 Hilgendorf, ] Z. 2010, 913, 915.

15 Eingehend Borrmann, Akzessorietit des Strafrechts zu den betreuungsrechtlichen (Verfahrens-)Re-
gelungen die Patientenverfiigung betreffend (§§ 1901a ff. BGB), 2016.
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den (zivilistisch geprigten) medizinrechtlichen Festlegungen nicht ebenso fiir drzt-
liche Behandlungsfehler'® und fiir VerstoRe gegen die drztliche Aufklirungspflicht'’
aufgegeben werden sollte. Nun hat Eser durchaus betont, dass Integration nicht
Aufhebung, sondern lediglich ,,Einbindung in ein groferes Ganzes* bedeutet.”® Die
von ihm intendierte ,,schutzstabilisierende Verstirkungsfunktion des Strafrechts“"’
kann aber nur dann funktionieren, wenn sich die Sanktionsdrohung auf dieselben
Verhaltensnormverletzungen (pflichtwidrigen Handlungen) bzw. auf einen Aus-
schnitt derselben — und nicht auf ginzlich andere rechtliche Verhaltenserwartungen
— bezieht.

Die Herausforderung besteht also — mit Heike Jung— darin, konzeptionelle Wege
zu entdecken, wie das ,,Eigenleben des Medizinstrafrechts trotz der Wechselwir-
kungen mit anderen Sonderbereichen innerhalb der ,,Gesamtkomposition Medizin-
recht” bewahrt werden kann.*’ Angesichts der heute in weiten Bereichen faktisch
bestehenden Dominanz des zivilrechtlichen Medizinrechts ldsst sich darin auch ein
gewisser Selbstbehauptungswille des Strafrechts sehen. Fir Jung folgt daraus aber
nicht die Empfehlung, auf eine disziplinire Sonderstellung des Medizinstrafrechts
hinzuarbeiten, sondern die strafrechtliche Perspektive auf das Feld der Medizin als
,»Quell der Anschauung fiir strafrechtliche Grundfragen*® zu begreifen: Zugleich
komme dem Strafrecht ,,dank seiner Affinitdt zu ethischen Grundsatzfragen, [...]
und seinem Gewicht bei der Normverdeutlichung [...] trotz seiner forensischen
Nachrangigkeit im Konzert mit den anderen Fachrichtungen [...] eine Leit- und
Mittlerfunktion zu...]*””. Bei konfligierenden Bewertungen bzw. Wertprinzipien
wird man danach also kein simples Entweder-Oder zugrunde legen diirfen, sondern
vielmehr aus der konkreten Normenkollisionslage selbst heraus die jeweils ange-
messene Bewertung entwickeln missen. Ist damit aber die notwendige Rechtssi-
cherheit gewihrleistet — bzw.: Ist sie unter diesen Umstinden tiberhaupt erreich-
bar??

16 Dazu niher Duttge, in: Hilgendorf/Ida/Sato (hrsg.), Strafrecht zwischen Ost und West, 2019,

S. 41, insbes. 56 ff. (,,genuin strafrechtlicher Behandlungsfehlerbegriff™).

17 Vgl. Gaede, Limitiert akzessorisches Medizinstrafrecht statt hypothetischer Einwilligung, 2014,
S. 46 ff.; Rosenan, in. ders./Hakeri (Hrsg.), Der medizinrechtliche Behandlungsfehler, 2008, S. 215,
221 f.; Sternberg-Lieben StV 2008, 190, 193 und in: Beulke-FS 2015, S. 299, 309 ff.; Valerius, in: Hilgen-
dorf/Ida/Sato (Fn. 16), S. 119, 128 f.

18 Eger (Fn. 12), S. 20.

19 Eger (Fn. 12), S. 28.

20 Jung, J7.2015, 1113, 1118.

21 Jung, JZ. 2015, 1113, 1120.

22 Jung, JZ 2015, 1113, 1121.

23 Zur Problematik niher die Beitrige der Podiumsdiskussion, dazu naher Pfejfer, S. 101 ff.
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C. Exemplarische Anwendungsfelder

Jenseits der vorerwihnten aktuellen Triage-Thematik lassen sich eine Reihe weiterer
Anwendungsfelder identifizieren, in denen sich Spannungen zwischen dem tradier-
ten Strafrecht und den Dynamiken des modernen Medizinrechts zeigen: sei es bei
der Beurteilung konkreter Fallszenarien,* sei es durch erginzende Regulierung oder
durch eine verinderte Rechtsprechungspraxis™ aus Anlass neuer medizinrechtlicher
Fragestellungen oder durch Einwirken gewachsener Richtigkeitsvorstellungen aus
medizinischen Grenzsituationen — wie etwa zum Selbstbestimmungsrecht in end-
of- life-Situationen — auf das grundlegende Verstindnis tradierter Wertprinzipien
wie etwa den Schutz menschlichen Lebens.* Stets stellt sich die Frage, ob die me-
dizinrechtlichen Einschitzungen um der ,,Einheit der Rechtsordnung® willen zu-
gleich als Innovation fiir die allgemeinen Strafrechtslehren verstanden werden soll-
ten oder sich evtl. ganz umgekehrt als irregulire — und damit ihrerseits tiberden-
kenswerte — Abweichungen erweisen. Klar ist jedenfalls, dass diese Tiefendimen-
sion der hiesigen Thematik eine Herausforderung ist, die nicht der Gesetzgeber und
nicht die Rechtsprechung, sondern allein die Wissenschaft bewiltigen kann.

Im Folgenden treten exemplarisch funf Anwendungskontexte in Erscheinung,
in denen sich diese Grundfrage in besonderer Weise niher beleuchten und — unter
Umstinden durchaus mit kontriren Resultaten — ausbuchstabieren lisst: Auffillig
ist zum ersten, dass sog. Vorfeldtatbestinde nach den allgemeinen Strafrechtsleh-
ren, genauer: aus der Perspektive des Ultima-ratio-Prinzips und des ,,Harm Prin-
ciple’®’ (iberwiegend) als bedenklich aufgefasst werden; eben solche vorverlagerten
Tatbestinde mit Strafandrohungen begegnen aber gerade in medizinrechtlichen Re-
gelungskontexten — wenngleich natiirlich lingst nicht nur hier — auffallig hdufig. Die
offene Frage ist, ob sich das Strafrecht hier nicht besser abkoppeln sollte oder aber
umgekehrt die strafrechtliche Normverdeutlichung aus spezifisch medizinrechtli-
chen Griinden gerechtfertigt ist.” Im nicht minder aktuellen Spannungsfeld zwi-
schen Selbstbestimmungsrecht und Lebensschutz hat das erstere in medizinrechtli-
chen Kontexten nachdriickliche Stirkung erfahren, was sich inzwischen sehr deut-
lich auch auf das strafrechtliche ,,Koordinatensystem® auswirkt. Dass aus der

24 Man denke beispielsweise an die neuerdings wieder virulent gewordene Frage nach dem Zeitpunkt
der Grenzziehung zwischen §§ 211 ff. und §§ 218 ff. StGB anlisslich des ,,Berliner Zwillingsfalles®,
dazu Hoven, medstra 2020, 64, 65; Loreng/ Bade, Z1. 2020, 429, 446 ff.; Loreng, JR 2021, 340, 342 und
medstra 2022, 370 ff.; Mitsch, HRRS 2021, S. 297 {f.; Neumann, StV 2021, 462 ff.

25 Wie etwa die Frage nach dem Bedeutungsgehalt des Selbstbestimmungsrechts fiir die Garanten-
pflicht des Arztes beim freiverantwortlichen Suizid des Patienten, vgl. einerseits BGHSt 32, 367 ff.
und andererseits BGH NJW 2019, 3089 ff. und 3092 ff.

26 Paradigmatisch hierfiir ist die Nichtigkeitserkldrung des § 217 StGB a.F. (,,geschiftsmiBige Forde-
rung der Selbsttétung®) durch BVerfGE 153, 182 ff.

27 Andrew von Hirsch, GA 2002, 2 ff.; Woblers, GA 2002, 15 ff.

28 Dazu eingehend im Anschluss Gardirz, S. 7 tf.
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traditionellen Perspektive des Rechtsgiiterschutzes das (geborene) menschliche Le-
ben im Mittelpunkt steht (vgl. §§ 211 ff. StGB), ist inzwischen erheblich verblasst.
Inwieweit dies in vollem Umfang durch ein modernes Verstindnis des Rechts be-
griindet erscheint oder ob hier nicht vielleicht — jedenfalls tendenziell — eine verab-
solutierende Einseitigkeit auf das Strafrecht einwirkt, ist diskussionsbediirftig.”

Die schon vorerwihnte Triage-Problematik ldsst sich nicht isoliert mit Blick auf
die Abgrenzungsfrage zwischen aktivem Tun und Unterlassen diskutieren, sondern
muss notwendig die Dimension mdglicher Erlaubnisgriinde (auf Rechtfertigungs-
ebene) einbeziehen. Auch dann ist aber nicht per se vorgegeben, ob sich das Medi-
zinstrafrecht inzwischen auf Abwegen befindet oder aber die allgemeinen Straf-
rechtslehren zu befruchten vermag.” Die jiingeren gesetzlichen Neuerungen im Be-
reich der Urkundendelikte (§§ 275 Abs. 1a, 277-279 StGB)’' werfen die grundle-
gende Frage auf, ob die traditionelle Beschrinkung des bisherigen strafrechtlichen
Verstindnisses auf den Schutz der Zuverlissigkeit (der Ausstellergarantie) und nicht
der inhaltlichen Wahrheit (bei Privaturkunden) noch zeitgemal ist — oder ob es fiir
die zuletzt vorgenommenen Weiterungen gute Griinde gibt, dass sich die Neuerun-
gen widerspruchsfrei in das bestehende System des Urkundenstrafrechts einfiigen.”
Die strafrechtlichen Besonderheiten des Abrechnungsbetruges im Verhiltnis zur
reinen betrugsstrafrechtlichen Lehre sind schlieBlich seit langem Gegenstand einer
kontroversen Debatte, und zwar sowohl fiir das Szenario innerhalb des Systems
gesetzlicher Krankenversicherter als auch bei Privatpatienten. Wihrend einerseits
darauf gedrungen werden kdnnte, die Reichweite des strafrechtlichen Zugriffs wie-
der zuriickzudringen (dann aber womdglich fir weitere betrugsstrafrechtliche
Konstellationen), stellt sich auch hier die Frage nach einer evtl. Berechtigung dafiir,
dass das Strafrecht in modernen Zeiten einer spiirbar 6konomisierten Krankenver-
sorgung deutlich schirfer gezogene Grenzen aufweist.”

29 Zu ausgewihlten Fragestellungen niher Sowada, S. 31 ff.

30 Siehe hierzu mit eigenem Losungsvorschlag Jansen, S. 53 ff.

31 L.d.F. des Gesetzes zur Anderung des Infektionsschutzgesetzes... v. 22.11.2021 (BGBL. I, 4906).
32 Ausfithtlich Zieschang, S. 67 ff.

33 Im Einzelnen Gaede, S. 79 ff.



