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Vorfeldkriminalisierung durch                            
Medizin-Nebenstrafrecht 

Professor Dr. Klaus Ferdinand Gärditz 

A. Vorfeldkriminalisierung als Rechtsproblem? 

Wenn man Vorfeldkriminalisierung als Problem diskutieren will, muss man zu-
nächst präzisieren, was mit „Vorfeld“ gemeint ist. Das ist keineswegs selbstver-
ständlich, obgleich ein – meist negativ konnotiertes – Lamentieren über die Aus-
dehnung des Strafrechts in ein Vorfeld schon lange zum gängigen Vokabular von 
Teilen der Strafrechtswissenschaft gehört, die mit unterschiedlichen Argumenten 
beklagen, dass das normative Substrat der eigenen Disziplin – das Textkorpus an 
materiellen Straftatbeständen – beständige Zuwächse erfährt.1 Dass es einen „Trend 
zur Vorfeldkriminalisierung“ gebe,2 dürfte längst zu den akademischen Binsenweis-
heiten zählen, die niemand mehr hinterfragt. Insoweit will ich – mit dem Privileg 
der Außenperspektive eines Fachfremden – vorab begriffliche Einordnungen vor-
nehmen. 

                                                      
1 Statt vieler etwa Eser, in: FS Werner Maihofer, 1988, S. 109 (130 ff.); Hamm, NJW 2016, 1537 ff.; 
Heinrich, ZStW 121 (2009), 94 (112 ff.); Naucke, KritV 1999, 336 (340 ff.); Theile, wistra 2004, 121 ff.; 
Timm, Gesinnung und Straftat, 2012, S. 224 ff.; Vormbaum, in: Hilgendorf/Kudlich/Valerius (Hrsg.), 
Handbuch des Strafrechts, Bd. 1, 2019, § 9 Rn. 95; Wohlers, Deliktstypen des Präventionsstrafrechts 
zur Dogmatik „moderner“ Gefährdungsdelikte, 2000, S. 29 ff. 
2 Puschke, ZJJ 2019, 139 ff. 
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I. Vorfeldkriminalisierung und abstrakte Gefährdungsdelikte 

Im Bereich des Strafprozessrechts geht es bei Vorfeldmaßnahmen durchweg um 
niederschwellige Aufklärungshandlungen, die ergriffen werden können, bevor die 
kognitive Hürde eines Anfangsverdachts (§ 152 Abs. 2 StPO) erreicht ist, die typi-
scherweise das Instrumentarium des Eingriffsrechts zur Aufklärung des Sachver-
halts (§ 160 Abs. 1 StPO) zur Verfügung stellt. Ein Anfangsverdacht löst einen so-
zialen Konflikt aus,3 weil bereits die Möglichkeit eines strafbaren Normbruchs die 
Integrität der Rechtsordnung in Frage zu stellen vermag. Und die Verdachtsklärung 
dient dann nicht nur der Schaffung von Entscheidungsgrundlagen, sondern als sol-
che bereits der symbolischen Bewährung der Rechtsordnung, sprich: der Normsta-
bilisation, weil mit öffentlicher Gewalt eine Straftat auch als sozialkommunikativer 
Konflikt über die Rechtsordnung ernst genommen wird. Ein sozialer Konflikt ent-
steht aber erst, wenn Strafrecht mit hinreichender Wahrscheinlichkeit verletzt 
wurde und auf dieser Grundlage verdachtsabhängige Eingriffsermächtigungen ge-
gen duldungspflichtige Personen ergriffen werden können. Wurde eine Strafnorm 
(im medizinrechtlichen Kontext) möglicherweise verletzt, wird mit dem allgemei-
nen Instrumentarium des strafprozessualen Eingriffsrechts hierauf verdachtsklä-
rend reagiert. Vorfeld bezeichnet dann den normativen Bereich unterhalb dieser 
Wahrscheinlichkeit. 

Auf die hier gegenständlichen Fragen des materiellen Strafrechts lässt sich dieses 
Verständnis von Vorfeld nicht übertragen. „Vorfeld“ meint hier vielmehr eine Tat-
bestandsstruktur, die Verhalten in einem frühen Stadium kriminalisiert.4 Das ist eine 
relationale Betrachtung, die eine Referenz benötigt, an der Kriminalisierungsschwel-
len verglichen werden können. Üblicherweise ist mit Vorfeld (implizit) gemeint, 
dass Verhalten unter Strafe gestellt wird, das noch keinen unmittelbaren Angriff auf 
ein „Rechtsgut“ markiert.5 Typische Referenz für einen pönalisierten Rechtsgutsan-
griff wären die – auch als medizinrechtliches Kernstrafrecht relevanten – Körper-
verletzungsdelikte (§§ 223 ff. StGB). Und wichtigstes Beispiel einer Verlagerung ins 
Vorfeld wären reziprok abstrakte Gefährdungsdelikte.6 Diese stellen Verhalten auf-

                                                      
3 Vgl. Deiters, Legalitätsprinzip und Normgeltung, 2006, S. 74 ff.; Gärditz, in: Kindhäuser/Kreß/ 
Pawlik/Stuckenberg (Hrsg.), Strafrecht und Gesellschaft, 2019, S. 709 (715); Gierhake, JZ 2013, 1030 
(1036); Günter, in: FS Klaus Lüderssen, 2002, S. 205 (219). 
4 Vgl. zum rechtstechnischen Verschiebebahnhof auch Jakobs, ZStW 97 (1985), 751 (773 f.): „wenn 
sich das deliktische Verhalten nicht beliebig weit vor die Rechtsgutsverletzung schieben läßt, kann 
man vielleicht die Rechtsgutsverletzung selbst vorverlegen“. 
5 In diesem Sinne etwa Becker, Kriminalistik 2010, 568 ff.; Gröseling/Höfinger, MMR 2007, 626 ff.; 
Mansdörfer, in: Esser/Rübenstahl/Saliger/Tsambikakis (Hrsg.), Wirtschaftsstrafrecht, 2017, Vorbem. 
Zu § 13 Rn. 10; Puschke, ZJJ 2019, 139 ff.; Radtke/Steinsiek, JR 2010, 107 ff.; Theile, wistra 2012, 285, 
287. 
6 Herzog, Gesellschaftliche Unsicherheit und strafrechtliche Daseinsvorsorge, 1991; Vormbaum 
(Fn. 1), § 9 Rn. 95. 
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grund einer allgemeinen Gefährlichkeit für bestimmte Schutzgüter unter Strafe,7 
unabhängig davon, ob es fallbezogen auch zu einer konkreten Gefährdung kommt. 
Im Medizinstrafrecht außerhalb des StGB finden sich zahlreiche Gefährdungsde-
likte, die allesamt verhindern sollen, dass es zu pflichtwidrigem Verhalten kommt, 
das dann unkontrollierbare und weitreichende Folgen für Schutzgüter haben kann. 
Dass etwa das Inverkehrbringen nicht zugelassener Fertigarzneimittel eine Straftat 
ist (§ 96 Nr. 5 AMG8), trägt nur dem Umstand Rechnung, dass Arzneimittel auf-
grund ihres qualifizierten pharmakologisch-toxikologischen Wirkungsprofils bei 
unkontrollierter Nutzung wie ein gewöhnliches Lebensmittel abstrakt gefährlich 
sind und erhebliche Gesundheitsschäden verursachen können. Solche Risiken sind 
aber von den fachunkundigen Verbraucherinnen und Verbrauchern von vornherein 
nicht angemessen zu beherrschen. Der Verweis auf kernstrafrechtliche Verletzungs-
delikte wäre letztlich eine marktradikale Lösung, die auf realitätsfernen Kognitions-
annahmen beruht. Insoweit wird die Strafbarkeitsschwelle vorverlagert; den han-
delnden Akteuren wird nicht vertraut, sich aus Eigenverantwortung pflichtgemäß 
zu verhalten, um – dann nach den §§ 223 ff. StGB strafbare – Verletzungen zu ver-
meiden. 

II. Risikostrafrecht 

Eine heuristische Kategorie, die Ausdehnung des Kriminalstrafrechts (in der Regel 
kritisch) zu beschreiben, ist das – auch bei historischer Betrachtung nicht neue9 – 
„Risikostrafrecht“.10 Populäre Kritik hieran dürfte vor allem ein Unbehagen venti-
lieren, dass das Strafrecht im demokratischen Rechtsstaat letztlich keine Insellage 
bildet, sondern als Konsequenz gesellschaftlicher Normierungserwartungen auch 
zur ubiquitären Risikoprävention in Anspruch genommen wird, um soziale Orien-
tierungssicherheit herzustellen. Wenn geflissentlich eine präventive Ausrichtung ri-
sikosensibler Strafgesetzgebung festgestellt wird,11 zeigt dies zunächst nur, dass 
auch das Strafrecht – allen mentalitätsabhängigen Widerständen zum Trotz – längst 
in die Mechaniken des modernen Verwaltungsstaats hineingezogen wurde. 

                                                      
7 Vgl. Jakobs, ZStW 97 (1985), 751 (768): generalisierende Bestimmung. 
8 Arzneimittelgesetz in der Fassung der Bekanntmachung v. 12.12.2005 (BGBl. I S. 3394), das zuletzt 
durch Art. 1 des Gesetzes v. 19.7.2023 (BGBl. 2023 I Nr. 197) geändert worden ist. 
9 Vgl. Puschke, Legitimation, Grenzen und Dogmatik von Vorbereitungstatbeständen, 2017, S. 12 ff. 
10 Barton, in: Hilgendorf/Kudlich/Valerius (Hrsg.), Handbuch des Strafrechts, Bd. 7, 2020, § 19 
Rn. 19; Kuhlen, GA 1994, 347 ff.; Kunz, NK 2005, 151, 152 f.; Rotsch, in: Hilgendorf/Kudlich/Vale-
rius (Hrsg.), Handbuch des Strafrechts, Bd. 1, 2019, § 26 Rn. 23; Seelmann, KritV 1992, 452 ff. 
11 Beck, Unrechtsbegründung und Vorfeldkriminalisierung, 1992, S. 19 ff.; Gierhake, Der Zusammen-
hang von Freiheit, Sicherheit und Strafe im Recht, 2013, S. 30 ff.; Puschke (Fn. 9), S. 26; Wohlers 
(Fn. 1), S. 36 ff. 
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Das Fremdeln mit Kategorien wie Risiko, Intervention und Prävention,12 die 
natürlich auch im Öffentlichen Recht immer wieder kritisch diskutiert werden,13 
aber im Allgemeinen als Propria eines modernen demokratischen Verwaltungs-
staats akzeptiert werden, wirkt bisweilen anachronistisch. Wenn beispielsweise    
„die Charakteristika der Strafrechtsentwicklung seit 1870“ allgemein und „unabhän-
gig von politischen Systemwechseln“ eher als Verfallspanorama hin zum Interven-
tionsstaat beschrieben werden,14 schwingt im Selbstverständnis mehr als nur eine 
Prise Distanz zur Demokratisierung der politischen Willensbildung mit. Und wenn 
Vorfeldverlagerungen „als Konsequenz gesellschaftlichen Wandels und der Etab-
lierung moderner Lebensformen mit neuartigen Anforderungen“ charakterisiert 
werden,15 wirkt dies reichlich ahistorisch. Gesellschaftlichen (einschließlich techni-
schen und wissenschaftlichen) Wandel gab es schon immer und die Fließgeschwin-
digkeiten waren auch schon einmal höher.16 Gesetzgebung absorbiert dies typi-
scherweise nur in Grenzbereichen durch Strafrecht. Insoweit war Strafgesetzge-
bung aber schon immer auch Anpassung an den gesellschaftlichen Wandel. 

Gemessen an den Anpassungsgeschwindigkeiten im Verwaltungsrecht hat sich 
das Strafrecht eine vergleichsweise hohe – durchaus sinnvolle – Trägheit bewahrt. 
Straftatbestände außerhalb des StGB in verwaltungsrechtlichen Fachgesetzen, eben 
die typischerweise abstrakte Gefährdungen durch verwaltungsrechtswidriges Han-
deln erfassen, bewegen sich aber eben mit dem Fachrecht, das ebenfalls zu erhebli-
chen Teilen erst seit den 1970er Jahren entstanden ist und rasant verbreitert wurde. 
Viele medizinrechtliche Fachgesetze mit Straftatbeständen reagieren zudem auf    
bioethische Debatten, die auf medizinische Fortschritte und identifizierte Gefahren 
reagieren, die wiederum technikakzessorisch sind und daher erst vergleichsweise 
spät zum Gegenstand von Regulierung gemacht wurden, als sich abstrakte Risiken 
konkretisiert hatten (etwa in der Transplantations- oder Reproduktionsmedizin      
oder in der Stammzellforschung).  

                                                      
12 Anschaulich Vormbaum (Fn. 1), § 9 Rn. 96. 
13 Etwa Ladeur, KritV 1991, 241 ff.; Lepsius, VVDStRL 63 (2004), 264, 266 ff.; Preuß, in: Grimm 
(Hrsg.), Staatsaufgaben, 1994, 523 (527). 
14 Vormbaum (Fn. 1), § 9 Rn. 95. 
15 Puschke (Fn. 9), S. 20. 
16 Man denke etwa an die Umbrüche, die die Industrielle Revolution im Recht bewirkt hat. Vgl. Jellin-
ghaus, Zwischen Daseinsvorsorge und Infrastruktur, 2006; Seckelmann, Industrialisierung, Internatio-
nalisierung und Patentrecht im Deutschen Reich, 2006; Schmoeckel, in: Maetschke/von Mayenburg/ 
Schmoeckel (Hrsg.), Das Recht der Industriellen Revolution, 2013, S. 1 ff.; Vec, Recht und Normie-
rung in der Industriellen Revolution, 2006; vom Feld, Staatsentlastung im Technikrecht, 2007. 
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III. Verfassungsrechtliche Unergiebigkeit 

Der rechtsdogmatische Erklärungswert – also die Eignung, Inhalte des geltenden 
Rechts zu beschreiben17 – heuristischer Begriffe wie Vorfeld- oder Risikostrafrecht 
scheint sehr begrenzt. In der Rechtsprechung wird der Begriff der „Vorfeldkrimi-
nalisierung“ – soweit ersichtlich18 – nur ein einziges Mal und auch erklärend ver-
wendet. Verfassungsrechtlich ist die Vorverlagerung der Strafbarkeit letztlich eine 
Frage der Verhältnismäßigkeit19, die aber die Grenzen der Reichweite der Strafge-
walt nicht spezifisch ausschärft.20 Grundsätzlich ist es verfassungskonform mög-
lich, sozialinadäquaten Risiken auch durch Kriminalisierung von riskantem Verhal-
ten zu begegnen. Das Bundesverfassungsgericht hat insoweit wiederholt die demo-
kratische Gestaltungsverantwortung betont.21 „Es ist aber grundsätzlich Sache des 
Gesetzgebers, den Bereich strafbaren Handelns verbindlich festzulegen. Er ist bei 
der Entscheidung, ob er ein bestimmtes Rechtsgut, dessen Schutz ihm wesentlich 
erscheint, gerade mit den Mitteln des Strafrechts verteidigen und wie er dies gege-
benenfalls tun will, grundsätzlich frei“.22 Die oftmals im Mittelpunkt einer Kritik 
des Risikostrafrechts stehende Fokussierung auf Rechtsgüter, deren unmittelbare 
Verletzung die primäre Basis einer rechtsstaatlichen Kriminalisierung liefern soll, 
hat das Gericht mit Recht verworfen.23 Während die (strafprozessualen und gefah-
renabwehrrechtlichen) Eingriffsschwellen des Verdachts und der Gefahr als rechts-
staatliches Normalmaß verhältnismäßiger Grundrechtsbeschränkung Eingang in 
die sicherheitsverfassungsrechtliche Rechtsprechung gefunden haben, bleibt die 
Gesetzgebung vergleichsweise frei, den Inhalt legalen Verhaltens durch strafbe-
wehrte Ge- und Verbote zu ziehen, wenn hinreichende Gemeinwohlinteressen zur 
Rechtfertigung zur Verfügung stehen. Gerade im hier interessierenden Bereich des 
Medizinstrafrechts begegnet es angesichts der Schutzgüter (Leben, Gesundheit, All-
gemeines Persönlichkeitsrecht) keinen ernsthaften Bedenken, dass es eine legitime 
Entscheidung des Gesetzgebers darstellen kann, bereits abstrakte Gefährdungen 
unter Strafe zu stellen, um hinreichende Orientierungssicherheit und Verlässlichkeit 
im Pflichtenfeld der Gesundheitsversorgung zu gewährleisten, das für alle Men-
schen von vitalem Interesse ist. Auch der Begriff des „Risikostrafrechts“ kann daher 
vor allem der strafrechtswissenschaftlichen Analyse, Beobachtung und (kritischen) 

                                                      
17 Alexy, Theorie der juristischen Argumentation, 2. Aufl. (1991), S. 307 ff.; Klement, Verantwortung, 
2006, S. 38 ff. 
18 BGHSt 59, 218, 229 ff., zu § 89a StGB. 
19 Höffler, in: Hilgendorf/Kudlich/Valerius (Hrsg.), Handbuch des Strafrechts, Bd. 5, 2020, § 38 
Rn. 112; Puschke (Fn. 9), S. 154 ff. 
20 S. Gärditz, JZ 2016, 641, 644 ff.; Vogel, StV 1996, 110 ff. 
21 BVerfGE 90, 145, 183; 120, 224, 242; BVerfG-K, Beschl. v. 14.6.2023 – 2 BvL 3/20, Rn. 70. 
22 BVerfGE 128, 224, 240. 
23 BVerfGE 120, 224, 241 f. 
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Beschreibung kriminalpolitischer Entwicklungslinien dienen, erfüllt aber keine ver-
fassungsdogmatische Funktion. 

B. Nebenstrafrecht als dogmatische Kategorie? 

Das vom BVerfG einer Kriminalisierung zugeschriebene „sozialethische Unwert-
urteil“24 ist primär das Produkt demokratischer Rechtsetzung. Verhalten ist nicht 
aus sich heraus aufgrund einer Ontologie von Gesellschaft mit einem Unwert be-
haftet, sondern weil Gesetzgebung Strafandrohung als ein formalisiertes Unwert-
urteil instrumentell einsetzt, Verhalten besonders negativ zu markieren und Verhal-
tenspflichten qualifiziert zu stabilisieren. Auch die Verletzung oder Umgehung von 
administrativen Verfahrensvorschriften kann Gegenstand einer sozialkommunika-
tiven Bekräftigung durch strafrechtliche Unwertzuschreibung sein. Die Frage, ob 
man „Verwaltungsunrecht“ durch Ordnungswidrigkeiten oder durch Kriminal-
strafe sanktioniert, wenn man es überhaupt sanktionieren und nicht der Durchset-
zung mittels Ordnungsrechts überantworten will, ist im Kern eine Frage legislativer 
Prioritätensetzung.25 Gerade wenn man die Bedeutung verwaltungsrechtlicher 
Pflichten gesellschaftlich aufwerten möchte, bietet sich Strafrecht als symbolisch-
kommunikativer Verstärker im sozialen Resonanzraum an.  

Letztlich käme zur Bestimmung einer Kategorie des Nebenstrafrechts nur der 
Regelungsstandort in Betracht. Nebenstrafrecht wäre dann Strafrecht außerhalb des 
Strafgesetzbuchs. Für die gesellschaftliche Relevanz strafrechtlicher Normen ist 
aber die Frage, wo ein strafbewehrtes Verbot geregelt ist, schlichter Zufall politi-
scher Gestaltung. Im Strafgesetzbuch gibt es zahlreiche – mitunter sehr technische 
– Regelungen, deren aktive Verankerung im breiteren gesellschaftlichen Normbe-
wusstsein gering sein dürfte26 oder die bislang eine randständige praktische Rele-
vanz hatten27. Es gibt auch im Strafgesetzbuch etliche Strafbestimmungen, die le-
diglich akzessorisch andere Verfahren flankieren.28 Man mag nun behaupten, dass 
es sich hierbei ‚eigentlich‘ um Nebenstrafrecht handele; dann wäre aber endgültig 
die Konturenlosigkeit des Begriffs decouvriert. Umgekehrt gibt es außerhalb des 

                                                      
24 BVerfGE 90, 145, 172; 92, 277, 326; 96, 10, 25; 120, 224, 240; BVerfG-K, NJW 2020, 2953, 2954; 
NJW 2019, 2837, 2839. 
25 Vgl. Gärditz, JZ 2016, 641, 646. 
26 Man denke an § 90c StGB (Verunglimpfung von Symbolen der Europäischen Union); § 97b StGB 
(Verrat in irriger Annahme eines illegalen Geheimnisses); § 104 (Verletzung von Flaggen und Ho-
heitszeichen ausländischer Staaten); § 108b (Wählerbestechung); § 109d (Störpropaganda gegen die 
Bundeswehr); § 121 (Gefangenenmeuterei); § 167a (Störung einer Bestattungsfeier); § 241a (Politi-
sche Verdächtigung); § 297 (Gefährdung von Schiffen, Kraft- und Luftfahrzeugen durch Bannware); 
§ 323b (Gefährdung einer Entziehungskur). 
27 Man denke etwa an die Hochverratsdelikte nach den §§ 80 ff. StGB. 
28 Etwa das Umweltstrafrecht nach den §§ 324 ff. StGB oder Bankrott nach § 283 StGB. 
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Strafgesetzbuchs materielles Kriminalstrafrecht, das von kardinaler gesellschaftli-
cher Bedeutung ist, und zwar gerade im Kontext der Medizin. Hingewiesen sei auf 
das Betäubungsmittelstrafrecht (§§ 29 ff. StGB), das einen sehr großen Anteil 
staatsanwaltschaftlicher und kriminalpolizeilicher Arbeit ausmacht, oder das Em-
bryonenschutzrecht (ESchG29, StZG30), das eng mit der gesellschaftlichen Normie-
rung verkoppelt ist, wer zu schützender Träger von Menschenwürde sein soll.31 Be-
zeichnenderweise hat eine umfassendere Untersuchung des Schutzes der Men-
schenwürde im Strafrecht ein breiteres Band an – insbesondere medizinrechtlich 
relevanten – Straftatbeständen identifiziert, die gleichermaßen im StGB wie in den 
Fachgesetzen zu finden sind.32 Was dann Kern- und was Nebengebiet ist, bleibt 
dann kontingente Perspektivenfrage.33 

C. Regelungsfunktionen des Medizin-Nebenstrafrechts 

Sachgerechter erscheint es daher, ein heuristisches Proprium des Nebenstrafrechts 
unabhängig vom zufälligen Regelungsstandort in seiner schützenden Funktion ge-
genüber dem Verwaltungsrecht zu sehen, dessen Regelungen strafrechtlich „be-
wehrt“ werden.34 Nebenstrafrecht enthält dann keine selbstständig vollziehbaren 
Verhaltensnormen, sondern verweist auf verwaltungsrechtliche Verfahren bzw. Ge- 
und Verbote, deren Integrität auf der Rechtsfolgenseite durch Straftatbestände ge-
schützt werden. Will man vor diesem Hintergrund Regelungsfunktionen eines Me-
dizin-Nebenstrafrechts bestimmen, muss man Folgendes voraussetzen: 

• Erstens muss es um Bestimmungen gehen, die anderweitige verwaltungs-
rechtliche Pflichten flankierend schützen, die auch im (öffentlichen) Medi-
zinrecht verbreitet sind. Der Kern des Medizinstrafrechts, der durch die Ver-
letzungsdelikte unmittelbar die körperliche Integrität schützt (§§ 212 ff., 

                                                      
29 Embryonenschutzgesetz v. 13.12.1990 (BGBl. I S. 2746), das zuletzt durch Art. 1 des Gesetzes v. 
21.11.2011 (BGBl. I S. 2228) geändert worden ist. 
30 Stammzellgesetz v. 28.6.2002 (BGBl. I S. 2277), das zuletzt durch Art. 50 des Gesetzes v. 
29.3.2017 (BGBl. I S. 626) geändert worden ist. 
31 Zur schwierigen – hier nicht zu vertiefenden – Frage, inwiefern bioethische Motive des ESchG 
und verfassungsrechtlicher Würdeschutz kongruent sind, s. nur Taupitz, in: Günther/Taupitz/Kaiser 
(Hrsg.), ESchG, 2008, Einf. B, Rn. 5 ff. Zum Versuch, den Schutz gemessen an den konfligierenden 
Grundrechten angemessen zuzuordnen, s. Kahlert, in: Bergmann/Pauge/Steinmeyer (Hrsg.), Gesam-
tes Medizinrecht, 3. Aufl. (2018), Vorbem. Rn. 1. 
32 Knauer, ZStW 126 (2014), 305 ff. 
33 So führen drei Gesamtkommentare des Medizinrechts – Bergmann/Pauge/Steinmeyer (Hrsg.), Ge-
samtes Medizinrecht, 3. Aufl. (2018); Prütting (Hrsg.), Medizinrecht, 5. Aufl. (2019); Spickhoff, Medi-
zinrecht, 4. Aufl. (2022) – gerade das StGB durch ausgewählte Normen als eines der medizinrechtli-
chen Nebengebiete auf. Strafrecht ist hier Neben-Medizinrecht. 
34 Prägend Tiedemann, Tatbestandsfunktion im Nebenstrafrecht, 1969, S. 46 ff. 
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223 ff. StGB), soll also außer Betracht bleiben. Hier stellen sich zwar mitun-
ter medizinspezifische Fragen (etwa nach der Reichweite einer rechtfertigen-
den Einwilligung35), die aber vornehmlich den sozialen Anwendungskontex-
ten geschuldet sind und nicht auf besonderen Regelungsstrukturen des Sach-
bereichs Medizin beruhen. 

• Zweitens ist der soziale Kontext der Regelungen medizinbezogen, er struk-
turiert also Prozesse der medizinischen Forschung oder Heilbehandlung 
durch Setzung eines Legalitätsrahmens. Hierbei sollen bewusst auch solche 
Regelungen einbezogen werden, die darauf zielen, gesundheitsrelevante Risi-
ken im Kontext der Medizin einzudämmen. 

Die Frage, ob die Verletzung verwaltungsrechtlicher Pflichten lediglich als Ord-
nungswidrigkeit oder bereits als Kriminalstraftat sanktioniert wird, ist hierbei eher 
technischer Natur.36 Die Austauschbarkeit ist groß. So findet sich beispielsweise 
eine verbreitete Regelungstechnik, die fahrlässige Verletzung eines verwaltungsak-
zessorischen Grundtatbestands als Ordnungswidrigkeit auszugestalten, die vorsätz-
liche Verletzung zentraler Pflichten dann als Straftat (vgl. §§ 96, 97 AMG; §§ 73, 74 
IfSG37). Die hinsichtlich der Schutzgüter und Risiken mitunter vergleichbare Ver-
letzung strahlenschutzrechtlicher Pflichten, die auch im Bereich der Nuklearmedi-
zin, der medizinischen Bildgebung und der medizinischen Forschung38 relevant 
sind, wird hingegen ausschließlich durch Ordnungswidrigkeiten sanktioniert (§ 194 
StrlSchG39). 

I. Schutz des Verwaltungsverfahrens 

Die meisten verwaltungsakzessorischen Straftatbestände schützen flankierend ein 
Verwaltungsverfahren. Sie sind „verwaltungsaktsakzessorisch“, insoweit sie die 
Rechtmäßigkeit einer Handlung nicht an die Konformität mit materiellen Pflich-
ten, sondern an das Vorliegen eines zulassenden Verwaltungsakts knüpfen. Wer also 
ohne Gestattung handelt, macht sich strafbar, selbst wenn er materiell eigen-       
tlich etwas tut, das gestattungsfähig wäre. Ist ein Verwaltungsakt (gemessen an 
§ 44 VwVfG) wirksam, legalisiert er umgekehrt auch Verhalten, das ggf. nicht ge-
nehmigungsfähig gewesen wäre. Im Umweltstrafrecht in § 330d Abs. 1 Nr. 5 StGB 

                                                      
35 Dazu nur Valerius, in: Saliger/Tsambikakis (Hrsg.), Strafrecht der Medizin, 2022, § 1 Rn. 154. 
36 Gärditz, in: Kahl/Ludwigs (Hrsg.), Handbuch des Verwaltungsrechts, Bd. I, 2021, § 16 Rn. 11. 
37 Infektionsschutzgesetz v. 20.7.2000 (BGBl. I S. 1045), das zuletzt durch Art. 2 des Gesetzes v. 
17.7.2023 (BGBl. 2023 I Nr. 190) geändert worden ist. Vgl. zu dieser Gestaltungsstruktur Ruppert, 
medstra 2020, 148, 150 f. 
38 Vgl. namentlich §§ 133 ff. Strahlenschutzverordnung v. 29.11.2018 (BGBl. I S. 2034, 2036; 2021 I 
S. 5261), die zuletzt durch Art. 1 der Verordnung v. 8.10.2021 (BGBl. I S. 4645) geändert worden ist. 
39 Strahlenschutzgesetz v. 27.6.2017 (BGBl. I S. 1966), das zuletzt durch die Bekanntmachung v. 
3.1.2022 (BGBl. I S. 15) geändert worden ist. 
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hat man diese Akzessorietät durchbrochen,40 insofern ein Handeln ohne Zulassung 
– über nach § 44 VwVfG nichtige Zulassungen hinaus – auch ein Handeln auf 
Grund einer durch Drohung, Bestechung oder Kollusion erwirkten oder durch un-
richtige oder unvollständige Angaben erschlichenen Genehmigung oder Zulassung 
ist. Vergleichbare Regelungen, die der Gesetzgeber anderweitig nur ausnahmsweise 
getroffen hat,41 finden sich im gesamten Medizin-Nebenstrafrecht bemerkenswer-
terweise nicht.42 

Die traditionelle Sicht im Strafrecht, die auf materielle „Rechtsgüter“ fokussiert, 
dürfte strukturell die Leistungsfähigkeit von Organisation und Verfahren implizit 
unterschätzen. Auch im Verwaltungsrecht hat es länger gedauert, bis – vor allem im 
Zuge der methodischen Reformdebatten seit den 1990er Jahren43 – der Eigenwert 
des formalen Entscheidungsrahmens wirklich ernst genommen wurde. Verfahren 
reduzieren Komplexität,44 machen also viele Fragen überhaupt erst in bestehenden 
Institutionen des Rechts praktisch entscheidungsfähig. Der vom BVerfG              
herausgeschälte Grundrechtsschutz durch Organisation und Verfahren45 trägt                      
dem unmittelbar Rechnung. Organisation und Verfahren sind als Ausdruck proze-               
duralen Ausgleichs im Rahmen von Güterkollisionen vor allem Konkretisierungen 
rechtsstaatlicher Verhältnismäßigkeit.46 Für die strafprozessualen Richtervorbehalte 
                                                      
40 Kritisch Breuer, JZ 1994, 1077 ff.; Heghmanns, LK-StGB, Bd. 18, 13. Aufl. (2021), § 330d Rn. 29. 
41 Vgl. § 95 Abs. 6 AufenthG; §§ 17 Abs. 6, 18 Abs. 9 AWG; § 16 Abs. 4 Ausführungsgesetz zum 
Chemiewaffenübereinkommen v. 2.8.1994 (BGBl. I S. 1954), das zuletzt durch Art. 6 Abs. 1 des Ge-
setzes v. 13.4.2017 (BGBl. I S. 872) geändert worden ist. 
42 Das würde ganz überwiegend im Übrigen auch für das sonstige verwaltungsaktsakzessorische 
Strafrecht gelten. § 330d Abs. 1 Nr. 5 StGB ist eine umweltstrafrechtliche Singularität geblieben. In-
wiefern Debatten, die vor der Einführung des § 330d Abs. 1 Nr. 5 StGB ausgetragen wurden, ob 
sich die Wirksamkeit einer Genehmigung im Strafrecht abweichend von § 44 VwVfG bestimmen 
lasse, wiederaufleben würden, ist unklar. Fallpraxis hierzu besteht nicht. Angesichts der bereichsspe-
zifischen Regelungen durch den Gesetzgeber ist eine strafrechtliche Erweiterung der Unwirksamkeit 
über § 44 VwVfG hinaus im Umkehrschluss jedoch abzulehnen. Die überwiegende Ansicht sieht die 
Inhalte des § 330d Abs. 1 Nr. 5 StGB hingegen als deklaratorische Konkretisierung eines allgemei-
nen Missbrauchsvorbehalts an. S. nur m. w. Nachw. Möhrenschlager, LK-StGB, Bd. 12, 12. Aufl. 
(2019), § 330d Rn. 12. 
43 Debatten prägend hierzu Groß, Das Kollegialprinzip in der Verwaltungsorganisation, 1999; Hoff-
mann-Riem, Wolfgang/Schmidt-Aßmann, Eberhard (Hrsg.): Verwaltungsverfahren und Verwal-
tungsverfahrensgesetz, 2002; Jestaedt, in: Voßkuhle/Eifert/Möllers (Hrsg.), Grundlagen des Verwal-
tungsrechts, 3. Aufl. (2022), § 16; Kahl, Die Verwaltung 29 (1996), 341 ff.; Möllers, Materielles Recht – 
Verfahrensrecht – Organisationsrecht, in: Hans-Heinrich/Thomas/Hans Christian/Möllers (Hrsg.): 
Allgemeines Verwaltungsrecht – zur Tragfähigkeit eines Konzepts, 2008, 489 ff.; Ruffert, DÖV 1998, 
897 ff.; Schmidt-Aßmann, NVwZ 2007, 40 ff.; Schmidt-Aßmann/Hoffmann-Riem (Hrsg.), Verwaltungsor-
ganisationsrecht als Steuerungsressource, 1997; Voßkuhle, Die Verwaltung 34 (2001), 317 ff. 
44 Luhmann, Legitimation durch Verfahren, 4. Aufl. (1997), S. 23 ff. 
45 BVerfGE 39, 276, 294 f.; 44, 105, 120 ff.; 45, 422, 430 ff.; 46, 325, 334; 49, 220, 225; 51, 324; 53, 
30, 65; 57, 295, 320 f.; 63, 131, 143; 65, 76, 94; 69, 315, 355 f.; 73, 280, 296; 83, 130, 152; 154, 152, 
255, 290 ff.; 155, 119, 229. 
46 Ruffert, Vorrang der Verfassung und Eigenständigkeit des Privatrechts, 2000, S. 279. 
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ist dies unmittelbar einsichtig und war lange sedimentierter Besitzstand einer Ver-
fahrensidee, bevor sich das Verwaltungsrecht intensiver mit dem Eigenwert von 
Organisation und Verfahren befasst hat. Organisations- und Verfahrensregelungen 
kompensieren hierbei regelmäßig eine sachbereichsspezifische Ausdünnung mate-
rieller Determination. Das BVerfG spricht hier von einer „Komplementärfunktion 
des Verfahrensrechts“.47 Der Staat hat – so die Rechtsprechung – aus einer objek-
tiven Wertentscheidung, die in den einzelnen Grundrechten angelegt ist, die Pflicht, 
Leben und Gesundheit der Einzelnen zu schützen.48 Zuletzt wurde das in der 
Rechtsprechung zu den Pandemiemaßnahmen überzeugend herausgearbeitet,49 und 
zwar auch als Argument, anderweitig Eingriffe in Freiheitsrechte zu rechtfertigen. 

Organisation und Verfahren sind aber nicht nur geeignet, die Verhältnismäßig-
keit staatlicher Eingriffe sicherzustellen. Aus Schutzpflichten erwächst gegebenen-
falls eine Verpflichtung zur Schaffung von geeigneten Organisations- und Verfah-
rensstrukturen, die durch staatliche – damit grundrechtsgebundene (Art. 1 
Abs. 3 GG) – Entscheidungsvorbehalte individuelle Grundrechte davor schützen,       
durch private Gewalt gefährdet zu werden. Es geht also um eine angemessene Ein-
dämmung der Risiken, durch privates Handeln selbstbestimmter und damit auch 
notwendig hinreichend informierter Entscheidungen beraubt zu werden.50 Das ist 
gerade für den Bereich des Medizinrechts von besonderer Bedeutung, weil hier Pro-
bandinnen und Probanden oder Patientinnen und Patienten oft faktisch dem Per-
sonal aus Forschung, Klinik und Gesundheitsversorgung ausgeliefert sind. Wer 
etwa ein Arzneimittel erwirbt, muss auf die geprüfte Wirksamkeit und Sicherheit 
vertrauen können, was Marktlösungen nicht ernsthaft gewährleisten. Das Arznei-
mittelrecht vertraute letztlich bis zum ersten Arzneimittelgesetz 1961 vollständig 
und bis zum Arzneimittelgesetz 197651 weitgehend dem Markt,52 und zwar mit fa-
talen Folgen.53 Dass das Inverkehrbringen von Arzneimitteln einem fachbehördli-
chen Zulassungsverfahren unterworfen wurde (§ 21 Abs. 1 AMG), war auch eine 
Reaktion auf den Contergan-Skandal.54 Die Gesetzgebungsmaterialien verweisen 

                                                      
47 BVerfG-K, Beschl. v. 3.8.2004 – 1 BvR 135/00, DVBl 2004, 1366, 1368. 
48 BVerfGE 39, 1, 42; 46, 160, 164; 56, 54, 78; 90, 145, 195; 115, 320, 346; 121, 317, 356; 142, 313, 
337. 
49 BVerfGE 159, 223, 297 ff.; 161, 299, 361 ff.; 162, 378, 423 f.; BVerfG-K, Beschl. v. 20.5.2021 – 1 
BvR 928/21, Rn. 17 f. 
50 Vgl. BVerfGE 142, 313, 336 ff. 
51 Gesetz zur Neuordnung des Arzneimittelrechts v. 24.8.1976 (BGBl. I S. 2445). Zum grundlegen-
den Systembruch nur Kloesel, NJW 1976, 1769, 1769. 
52 Vgl. Pabel, PharmR 1997, 286, 286. 
53 Zur regulativen Abstinenz Müller-Römer/Fischer, in: Blasius/Müller-Römer/Fischer (Hrsg.), Arznei-
mittel und Recht in Deutschland, 1998, S. 21, 23. 
54 Vgl. zum Kontext BT-Drs. 7/5091, S. 5; Di Fabio, Risikoentscheidungen im Rechtsstaat, 1994, 
S. 186; Gärditz, Dirty Drugs, 2022, S. 230; Oğlakcıoğlu, in: Tsambikakis/Rostalski (Hrsg.), Medizin-
strafrecht, 2023, Vor §§ 95 ff. AMG Rn. 28 f. 

 

 



Vorfeldkriminalisierung durch Medizin-Nebenstrafrecht 17 

 

explizit auf die Unzulänglichkeit repressiver Instrumente, auf die man zuvor zu-
rückgeworfen war.55 Auch wenn dies – soweit ersichtlich – nie explizit unter Aus-
pizien grundrechtlicher Schutzpflichten durch Organisation und Verfahren disku-
tiert wurde, wäre eine entsprechende Lokalisation zumindest plausibel. Strafrechtli-
che Regelungen, die Verhalten pönalisieren, das die einschlägigen Verwaltungsver-
fahren umgeht, schützen letztlich die Eigenleistungen des Verwaltungsrechts, durch 
Formalisierung von Entscheidungen Verlässlichkeit und Orientierungssicherheit in 
gesundheitsrelevanten Sozialbereichen zu gewährleisten. Wenn man die gesell-
schaftlich stabilisierende Funktion von Strafrecht ernst nimmt, sollten solche Rege-
lungsansätze eher als etwas Selbstverständliches erscheinen. 

1. Referenzfall 1: Arzneimittelzulassung 

Einige medizinische Eingriffe oder Forschungs- bzw. Vorbereitungshandlungen 
werden nicht materiell-rechtlich verboten, sondern unter den Vorbehalt einer Zu-
lassung gestellt. Referenzstraftatbestand wäre das Inverkehrbringen nicht zugelas-
sener Fertigarzneimittel (§ 96 Abs. 1 Nr. 5 AMG). Fertigarzneimittel dürfen nur in 
den Verkehr gebracht werden, wenn sie durch die zuständige Bundesoberbehörde 
(das Bundesinstitut für Arzneimittel und Medizinprodukte [BfArM] bzw. das Paul-
Ehrlich-Institut [PEI], vgl. § 77 Abs. 1-2 AMG) oder die Europäische Kommission 
zugelassen sind (§ 21 Abs. 1 Satz 1 AMG). Das sehr aufwändige und anspruchsvolle 
Zulassungsverfahren dient vor allem dazu, mit hinreichender kognitiver Sicherheit 
festzustellen, dass ein Arzneimittel nach dem jeweils gesicherten Stand der wissen-
schaftlichen Erkenntnisse ausreichend geprüft worden ist, die Qualität gesichert ist, 
es nachgewiesen sicher sowie wirksam ist und das Nutzen-Risiko-Verhältnis nicht 
ungünstig ist (vgl. Art. 12 Abs. 1 Verordnung [EG] Nr. 726/200456; § 25 Abs. 2 
AMG). Der akzessorische Straftatbestand des § 96 Nr. 5 AMG soll insoweit das 
Verbot stabilisieren, dass niemand pharmakologisch wirksame Stoffe in den Ver-
kehr bringt, ohne zuvor dieses Prüfverfahren durchlaufen zu haben. 

Die materielle Beurteilung, ob ein Arzneimittel wirksam sowie sicher ist und das 
Nutzen-Risiko-Verhältnis bleibt, lässt sich angesichts der physiologischen Komple-
xität und des hohen Aufwandes, pharmakologisch-toxikologische Evidenz zu er-
mitteln (und ggf. in konkrete Kausalzusammenhänge zu übersetzen), nicht sinnvoll 
fallbezogen – etwa als Körperverletzungshandlung (§§ 223, 229 StGB) oder bei 
Täuschung über die Eigenschaften als Betrug (§ 263 StGB) – ermitteln. Es bedarf 
vielmehr jahrelanger und gestufter vorklinischer wie klinischer Prüfung sowie eines 
aufwändigen Zulassungsverfahrens durch hochspezialisierte Fachbehörden 

                                                      
55 BT-Drs. 7/5091, S. 5. 
56 Verordnung (EG) Nr. 726/2004 des Europäischen Parlaments und des Rates v. 31.3.2004 zur 
Festlegung von Gemeinschaftsverfahren für die Genehmigung und Überwachung von Human- und 
Tierarzneimitteln und zur Errichtung einer Europäischen Arzneimittel-Agentur (ABl. L 136, S. 1). 
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(BfArM bzw. Europäische Arzneimittelagentur), um einen verlässlichen Arzneimit-
telverkehr und eine evidenzbasiert wirksame Medikation sicherzustellen. 
Radioaktive Arzneimittel dürfen hingegen nach § 7 Abs. 1 AMG nur in den Verkehr 
gebracht werden, wenn dies durch Rechtsverordnung (AMRadV57) zugelassen 
wurde. Ein Zuwiderhandeln ist nach § 95 Abs. 1 Nr. 3 AMG ebenfalls strafbar. In 
der Sache wird so das Verfahren der Verordnungsgebung als gubernatives Legalzu-
lassungsverfahren vor einer Unterwanderung geschützt. Dass die Verordnungsge-
bung hier möglicherweise strukturell inadäquat ist,58 die erforderlichen Kognitions-
leistungen sicherzustellen, spielt aus strafrechtlicher Sicht keine Rolle. 

2. Referenzfall 2: Betäubungsmittelrecht 

Betäubungsmittelrecht ist in der Praxis vor allem Strafrecht und es wird auch als 
solches wahrgenommen. Tatsächlich handelt es sich um ein nachgerade klassisches 
verwaltungsaktsakzessorisches Strafrechtsregime. Einer Erlaubnis des BfArM be-
darf nach § 3 Abs. 1 BtMG, wer (1.) Betäubungsmittel anbauen, herstellen, mit 
ihnen Handel treiben, sie, ohne mit ihnen Handel zu treiben, einführen, ausführen, 
abgeben, veräußern, sonst in den Verkehr bringen, erwerben oder (2.) ausgenom-
mene Zubereitungen herstellen will. Es gibt Ausnahmen von dieser Erlaubnispflicht 
(§ 4 BtMG) und Versagungsgründe, die einer Erlaubniserteilung entgegenstehen 
(§ 5 BtMG), wobei die Erteilung vor allem an Zielen des Gesundheitsschutzes aus-
gerichtet ist (vgl. § 5 Abs. 1 Nr. 6 BtMG59). Basisstruktur des Betäubungsmittel-
rechts ist mithin ein präventives Verbot mit Erlaubnisvorbehalt,60 welches letztlich 
das Verwaltungsverfahren, die Legalität und damit den Kompetenzraum der Ver-
waltung (hier: des BfArM) schützt.61 

Der Hauptanwendungsbereich des legalen Betäubungsmittelverkehrs ist die me-
dizinische Verwendung von den in den Anlagen gelisteten Stoffen als Pharmaka zu 
Zwecken der Heilbehandlung; die Verkehrspfade sind daher primär über Apothe-
ken organisiert. Es wird voraussetzt, dass Betäubungsmittel unter gegebenen Um-
ständen der medizinischen Versorgung der Bevölkerung dienen können, nämlich 
„nicht nur schädliche Wirkungen haben, sondern in bestimmten Fällen für die 

                                                      
57 Verordnung über radioaktive oder mit ionisierenden Strahlen behandelte Arzneimittel i. d. F. d. B. 
v. 19.1.2007 (BGBl. I S. 48), die zuletzt durch Art. 5 VO v. 29.11.2018 (BGBl. I S. 2034; 2021 I 
S. 5261) geändert worden ist. 
58 Kritisch Gärditz, PharmR 2020, 749 ff. 
59 Vgl. zur impliziten Legaldefinition des Gesetzeszwecks Joachimski/Haumer, BtMG, 7. Aufl. (2002), 
§ 5 Rn. 12. 
60 OVG Nordrhein-Westfalen, Urt. v. 19.8.2015 – 13 A 1299/14, DVBl 2015, 1588, 1589; Huber/ 
Ruf, medstra 2021, 135, 136; Rissing-van Saan, in: Duttge/Nauck/Weber (Hrsg.), Palliativmedizin und 
Betäubungsmittelrecht, 2013, S. 62, 65. 
61 Allgemein Schröder, VVDStRL 50 (1991), 196, 207. 
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menschliche Gesundheit auch von Nutzen sein können“.62 Anlage III zum BtMG 
listet daher Betäubungsmittel auf (geschlossene Positivliste63), die verschreibungs-
fähig sind. Betäubungsmittelrecht ist schlicht besonderes Arzneimittelrecht,64 des-
sen Teleologie partiell – nicht unbedingt zum Vorteil kohärenter Regelungsstruktu-
ren – von additiven kriminalpolitischen Zielen (wie namentlich der Bekämpfung 
von Milieus der Organisierten Kriminalität) überlagert wird.65 Das Verfahren der 
Erlaubnis richtet sich – sofern keine abweichenden Sonderbestimmungen bestehen 
– nach dem Verwaltungsverfahrensgesetz. Fluchtpunkt der Regelung ist schlicht die 
Legalisierungswirkung einer behördlichen Genehmigung.66 Die Strafbestimmungen 
der §§ 29 ff. BtMG sind hierzu rein akzessorisch. Sie erfassen „nur“ den nicht ge-
nehmigten Verkehr. Praktisch führt hierdurch allerdings jedweder Umgang mit Be-
täubungsmitteln außerhalb des durch eine Erlaubnis abgesteckten Legalitätsrah-
mens unmittelbar zur Strafbarkeit (§ 29 Abs. 1 BtMG).67 Über die materielle Recht-
fertigung der betäubungsmittelrechtlichen Prohibition ist lange gestritten worden; 
dies soll hier nicht das Thema sein. Entscheidend ist, dass die Prohibition zu Zwe-
cken des öffentlichen Gesundheitsschutzes zunächst verwaltungsrechtlich über die 
Erlaubnispflicht bewirkt wird. Das praktisch im Mittelpunkt stehende Strafrecht 
verwirklicht keine eigenständigen Ordnungskonzepte, sondern segelt akzessorisch 
im Kielwasser des administrativen Zulassungsrechts, dessen Schutzkonzept schlicht 
flankiert wird. 

3. Referenzfall 3: Klinische Prüfung 

Strafbar handelt nach § 96 Abs. 1 Nr. 10 AMG, wer entgegen § 40 Abs. 1 AMG 
eine klinische Prüfung eines Arzneimittels ohne die vorherige Genehmigung durch 
die zuständige Bundesoberbehörde (BfArM bzw. PEI nach § 77 Abs. 1-2 AMG) 
beginnt. Das Erfordernis der vorherigen Genehmigung dient unmittelbar dazu, im 

                                                      
62 BVerwGE 158, 142, 150; OVG Nordrhein-Westfalen, Urt. v. 2.2.2022 – 9 A 146/21, A & R 2022, 
84, 85. 
63 BT-Drs. 8/3551, S. 25; BGHSt 63, 11, 15; Malek, Betäubungsmittelstrafrecht, 4. Aufl. (2015), 
Kap. 2 Rn. 5; Oğlakcıoğlu, in: Mansdörfer (Hrsg.), MüKo-StGB, Bd. 7, 4. Aufl. (2022), § 1 BtMG 
Rn. 2, 8; Ostmeyer, in: Krumm/Ostmeyer (Hrsg.), Betäubungsmittelstrafrecht, 3. Aufl. (2020), Rn. 3; 
Patzak, in: Patzak/Volkmer/Fabricius (Hrsg.), BtMG, 10. Aufl. (2022), § 1 Rn. 3; Weber, in: We-
ber/Kornprobst/Maier (Hrsg.), BtMG, 6. Aufl. (2021), § 1 Rn. 12. 
64 Gärditz, Dirty Drugs, 2022, S. 155; Patzak, in: Patzak/Volkmer/Fabricius (Hrsg.), BtMG, 10. Aufl. 
(2022), § 1 Rn. 12; Prütting/Prütting, Medizin- und Gesundheitsrecht, 2. Aufl. (2021), § 17 Rn. 37. 
65 Oğlakcıoğlu, in: Mansdörfer (Hrsg.), MüKo-StGB, Bd. 7, 4. Aufl. (2022), Vor § 29 Rn. 1. 
66 Vgl. dazu nur Fortun, Die behördliche Genehmigung im strafrechtlichen Deliktsaufbau, 1998; Heg-
hmanns, Grundzüge einer Dogmatik der Straftatbestände zum Schutz von Verwaltungsrecht oder 
Verwaltungshandeln, 2000; Hilger, Die Legalisierungswirkung von Genehmigungen, 1996, S. 7 ff.; 
Marx, Die behördliche Genehmigung im Strafrecht, 1993; Rengier, ZStW 101 (1989), 874 ff.; Winkel-
bauer, NStZ 1988, 201 ff. 
67 Eberth/Müller/Schütrumpf, Verteidigung in Betäubungsmittelsachen, 7. Aufl. (2018), Rn. 1. 
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Sinne von wirksamem Grundrechtsschutz durch Verfahren sicherzustellen, dass 
eine klinische Prüfung die Selbstbestimmung der Probandinnen und Probanden 
wahrt und diese keinen unangemessenen Risiken aussetzt.68 Die Organisationsent-
scheidung, eine hoch spezialisierte Bundesoberbehörde mit spezifisch aggregiertem 
Fachwissen69 für zuständig zu erklären, flankiert die Schutzfunktion auf kognitiver 
Seite. Nur eine Fachbehörde, die Anträge mit wissenschaftlich-fachlichen Metho-
den angemessen zu beurteilen vermag, ist auch in der Lage, Grundrechte Betroffe-
ner wirksam präventiv zu schützen. Eine Beschränkung auf die repressive Verfol-
gung etwaiger – am Ende einer langen Verursachungskette stehender – Körperver-
letzungsdelikte, in deren Rahmen dann eine Staatsanwaltschaft retrospektiv aus ei-
gener Anschauung und mithilfe von kasuistisch herangezogenen Sachverständigen 
klären müsste, ob eine Studie medizinisch vertretbar war und die kognitiven Vo-
raussetzungen einer rechtfertigenden Einwilligung vorlagen, wäre ohne vorgreifli-
ches Verwaltungsrecht zu plump und zu schwerfällig, um Probandinnen und Pro-
banden wirksam zu schützen. Das liberale Freiheitsversprechen des Strafrechts, das 
in dem Vertrauen in die Rechtsbefolgungsbereitschaft der Handelnden besteht, 
ginge materiell zu Lasten des Freiheitsschutzes der kognitiv unterlegenen Seite in 
einer asymmetrischen sozialen Beziehung zwischen forschendem Medizinpersonal 
und Prüfungsteilnehmenden. Das verwaltungsaktsakzessorische Strafrecht trägt 
mithin flankierend dazu bei, diese Schutzlücke zu schließen, verwirklicht damit aber 
grundrechtlich induzierten Schutz von Probandinnen und Probanden. 

4. Eine kurze Zwischenbilanz 

Mitunter schützen konfliktadäquate Verfahren individuelle Rechte deutlich besser 
als ein materielles Recht, das unter inhaltlicher Überforderung (z. B. unsicherem 
Wissen über Kausalzusammenhänge) und Vollzugsdefiziten ächzt. Namentlich las-
sen sich konkrete verwaltungsrechtliche Pflichten typischerweise deutlich zielge-
richteter durch Strafbewehrung flankierend sichern als materielle Straftatbestände, 
die an einen Verletzungserfolg anknüpfen. Die Einhaltung insbesondere professio-
neller Pflichten durch Berufsträgerinnen und -träger im Bereich medizinischer Ein-
griffe schafft insoweit hinreichende Orientierungssicherheit für alle Akteure, die 
sich auf die Beachtung von Rechtspflichten in kardinalen Lebensbereichen verlas-
sen können müssen. Angesichts der verfassungsunmittelbaren Prägung von          
Organisation und Verfahren als Instrumente, Entscheidungen sicherzustellen, die  
grundrechtliche Freiheitsentfaltung erst in praktischen Kontexten sicherstellen so-
wie Orientierung ermöglichen, erschienen diffuse Vorbehalte gegen eine „Vorfeld-
kriminalisierung“ in diesem Bereich nicht nur reichlich lebensfremd. Sie gingen 

                                                      
68 Franken, in: Fuhrmann/Klein/Fleischfresser (Hrsg.), Arzneimittelrecht, 3. Aufl. (2020), § 12 
Rn. 62 ff.; Wachenhausen, in: Kügel/Müller/Hofmann (Hrsg.), AMG, 3. Aufl. (2022), § 40 a. F. Rn. 8. 
69 Vgl. Gärditz/Linzbach, Gesundheitswissen aus Behördenhand, 2022, S. 34 ff., 86 ff., 95 ff. 
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auch an der tragenden Funktion von Organisation und Verfahren als Rückgrat einer 
freiheitlichen Entscheidungsordnung in einem demokratischen Rechtsstaat70 vor-
bei. Namentlich verfassungsrechtliche Zweifel an der Verhältnismäßigkeit der meist 
abstrakten Gefährdungsdelikte liegen daher fern. 

II. Flankierung verwaltungsrechtlicher Pflichten 

Teilweise dienen Bestimmungen des Medizinstrafrechts dazu, die Einhaltung mate-
rieller verwaltungsrechtlicher Pflichten sicherzustellen, die unmittelbar (mithin 
ohne dazwischentretendes Verwaltungsverfahren zur Individualisierung und Kon-
kretisierung der Norm) Ge- oder Verbote enthalten. Die Ausgestaltung erfolgt 
meist – wie die §§ 95, 96 AMG zeigen – durch Blankettstraftatbestände71, die auf 
materielles Verwaltungsrecht verweisen.72 Solche Pflichten könnten zwar theore-
tisch durch die zuständige Aufsichtsbehörde durchgesetzt werden. Das ist aber an-
gesichts der begrenzten Ressourcen der Behörden zur Kontrolle praktisch kaum 
möglich – ganz davon abgesehen, dass eine flächendeckende präventive Überwa-
chung ihrerseits mitunter deutlich freiheitsinvasiver wäre als ein repressives Reakti-
onsinstrumentarium, das primär auf die Normbefolgungsbereitschaft der Normad-
ressatinnen und -adressaten vertraut.73 In der Sache ist das Strafrecht hier gewiss 
auch eine Antwort auf strukturelle Vollzugsdefizite. Man erhöht das Risiko emp-
findlicher Sanktionen, falls es zu Rechtsverletzungen kommt. Dass dann das Straf-
recht im Kielwasser des Verwaltungsrechts segelnd vergleichbaren Vollzugsdefizi-
ten ausgeliefert ist,74 gehört wohl zur Ironie kriminalpolitischer Schutzverstärkungs-
strategien. Das Strafrecht wird administrativer; Strafverfolgungsbehörden leiden 
dann unter strukturähnlichen Problemen wie Ordnungsbehörden.  

Die Verurteilungspraxis in Bezug auf Straftatbestände des einschlägigen Medi-
zinstrafrechts bleibt insoweit mitunter überschaubar. Zu den §§ 18-19 TPG75 ist 
beispielsweise bislang seit über 20 Jahren seit dem TPG 1997 nur eine – freisprech-

                                                      
70 Gärditz, Hochschulorganisation und verwaltungsrechtliche Systembildung, 2009, S. 61 f. 
71 Zur grundsätzlichen Zulässigkeit und zu den Grenzen BVerfGE 143, 38 ff.; 153, 310 ff.; BVerfG-
K, Beschl. v. 29.4.2010 – 2 BvR 871/04, wistra 2010, 396, 402 ff.; Bülte, JuS 2015, 769 ff.; Hoven, 
NStZ 2016, 377 ff.; Rossi, ZIP 2016, 2437 ff. 
72 Mayer, in: Fuhrmann/Klein/Fleischfresser (Hrsg.), Arzneimittelrecht, 3. Aufl. (2020), § 43 Rn. 5; 
Ufer, in: Saliger/Tsambikakis (Hrsg.), Strafrecht der Medizin, 2022, § 16 Rn. 2. 
73 Gärditz, JZ 2016, 641, 646. 
74 So kam die Strafbestimmung des § 74 Abs. 1 IfSG in der veröffentlichten Rechtsprechung be-
zeichnenderweise nur ein Mal zur Anwendung, aber nicht strafbegründend, sondern als Argument 
im Rahmen eines Streits über eine versammlungsrechtliche Verbotsverfügung. Vgl. VG Neustadt 
(Weinstraße), Beschl. v. 2.4.2020 – 5 L 333/20.NW, Rn. 25. 
75 Transplantationsgesetz in der Fassung der Bekanntmachung v. 4.9.2007 (BGBl. I S. 2206), das zu-
letzt durch Art. 15d des Gesetzes v. 11.7.2021 (BGBl. I S. 2754) geändert worden ist. Zu den Rege-
lungen Schroth, JZ 1997, 1149 ff. 
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ende – Entscheidung veröffentlicht.76 Zu den eigentlich breit angelegten Verstößen 
gegen arzneimittelrechtliche Verkehrsverbote nach § 96 AMG wurden in über 45 
Jahren seit Inkrafttreten des gegenwärtigen Arzneimittelgesetzes gerade einmal 
zwölf Entscheidungen des Bundesgerichtshofs77 und neun von Oberlandesgerich-
ten78 veröffentlicht, die sich zudem oftmals erst mit der Frage auseinandersetzen 
mussten, ob überhaupt der Anwendungsbereich des AMG eröffnet war.79 Vermut-
lich dürften die meisten arzneimittelrechtlichen Strafverfahren nach §§ 153, 153a 
StPO eingestellt oder mit einem Strafbefehl (§§ 407 ff. StPO) erledigt werden. Die 
administrative Instrumentalisierung des Strafrechts folgt insoweit allgemein einem 
Trend der Bürokratisierung zum Kriminalitätsverwaltungsrecht.80 Wie auch sonst 
gilt freilich, dass eine niedrige Verurteilungsquote, auf die man ohnehin nur mit 
erheblicher Unsicherheit aus der bloßen Veröffentlichungspraxis schließen kann, 
nicht unmittelbar den Schluss auf die geringe praktische Relevanz zulässt. Im Ge-
genteil kann eine hohe Akzeptanz auch auf eine besonders gute Internalisierung der 
strafbewehrten Normen hindeuten. Letzteres ist sogar besonders plausibel, weil es 
überwiegend um spezifische Berufspflichten geht, die in eine Matrix der praktischen 
Medizinethik eingebunden bleiben und deren Verletzung berufsrechtliche Folgen 
zeitigen kann,81 die mitunter deutlich gravierender sind als ein Strafbefehl (z. B. Wi-
derruf der Approbation nach § 5 Abs. 2 Satz 1 i. V. mit § 3 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 
BÄO82). 

                                                      
76 LG Göttingen, Urt. v. 6.5.2015 – 6 Ks 4/13. Die Fallpraxis kreist im Übrigen vor allem um Zu-
rechnungsfragen der Verletzungsdelikte. S. dazu im Überblick Duttge, ZfL 2018, 130 ff.; Lorenz, 
medstra 2020, 156 ff. 
77 BGHSt 43, 336; 46, 380; 57, 312; BGH, Beschl. v. 19.11.1981 – 2 StR 589/81, NStZ 1982, 113; 
Beschl. v. 11.8.1982 – 2 StR 438/82, NStZ 1982, 463; Urt. v. 10.6.1998 – 5 StR 72/98, StV 1998, 
663; Beschl. v. 6.11.2007 – 1 StR 302/07, NStZ 2008, 530; Beschl. v. 5.8.2009 – 5 StR 248/09, 
A & R 2009, 234; Beschl. v. 12.4.2011 – 5 StR 463/10, A & R 2011, 136; Beschl. v. 27.10.2015 – 3 
StR 124/13, PharmR 2016, 40; Beschl. v. 25.7.2019 – 1 StR 273/17, PharmR 2020, 28; Beschl. v. 
13.9.2022 – 5 StR 57/22, medstra 2023, 45. 
78 Bayerisches Oberstes Landesgericht, Urt. v. 12.12.1995 – 4St RR 259/95, MedR 1996, 321; Beschl. 
v. 20.4.1998 – 4St RR 46/98, NStZ 1998, 578; Beschl. v. 29.4.1998 – 4St RR 12/98, NJW 1998, 
3430; OLG Celle, Beschl. v. 14.2.1985 – 2 Ss (OWi) 15/85, NJW 1985, 2206; OLG Düsseldorf, Urt. 
v. 20.11.1986 – 2 U 157/86, PharmaR 1988, 116; OLG Düsseldorf, Urt. v. 2.8.2018 – I-15 U 21/18; 
Hanseatisches OLG Hamburg, Beschl. v. 30.3.1995 – II - 63/95 - 1 Ss 5/95, NStZ 1995, 508; OLG 
Köln, Beschl. v. 8.7.1981 – 3 Ss 1046/80, NStZ 1981, 444; OLG München, Beschl. v. 21.12.2010 – 2 
Ws 1090/10; OLG Oldenburg, Beschl. v. 4.3.1999 – Ss 40/99 (I/9), NJW 1999, 2751; OLG Stutt-
gart, Beschl. v. 18.1.2012 – 4 Ss 664/11, NStZ-RR 2012, 154. 
79 Vgl. auch Oğlakcıoğlu, in: Tsambikakis/Rostalski (Hrsg.), Medizinstrafrecht, 2023, § 96 Rn. 2: prak-
tische Relevanz sei „verschwindend gering“. 
80 Vgl. dazu Weigend, RW 2010, 39, 42. 
81 Dazu Oğlakcıoğlu, in: Tsambikakis/Rostalski (Hrsg.), Medizinstrafrecht, 2023, § 95 Rn. 73;  
Ulsenheimer/Dießmer, in: Ulsenheimer/Gaede (Hrsg.), Arztstrafrecht in der Praxis, 6. Aufl. (2021), 
Rn. 2047 ff. 
82 Bundesärzteordnung in der Fassung der Bekanntmachung v. 16.4.1987 (BGBl. I S. 1218), die 
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Beispielsweise ist es nach § 95 Abs. 1 Nr. 1 AMG strafbar, entgegen § 5 Abs. 1 
AMG ein bedenkliches Arzneimittel in den Verkehr zu bringen. Entsprechendes 
gilt nach § 95 Abs. 1 Nr. 3a-5 AMG für das Inverkehrbringen von verbrauchertäu-
schenden oder irreführenden Arzneimitteln (§ 8 Abs. 1 AMG), von apotheken-
pflichtigen Arzneimitteln außerhalb einer Apotheke (§ 43 AMG) oder von ver-
schreibungspflichtigen Arzneimitteln (§ 47 AMG). Umfangreiche strafrechtliche 
Sanktionen für den unerlaubten Betrieb oder die Verwendung von Medizinproduk-
ten enthalten – als Durchführungsrecht zum Unionsrecht83 – die §§ 92, 93 
MPDG84. Nach der zentralen infektionsschutzrechtlichen Strafbestimmung des 
§ 74 Abs. 1 IfSG ist es strafbar, durch eine vorsätzliche Verletzung bestimmter ver-
waltungsrechtlicher Pflichten nach § 73 Abs. 1a IfSG und dadurch eine dem Gesetz 
unterfallende Krankheit bzw. einen entsprechenden Erreger verbreitet. Nach § 19 
Abs. 1 TPG ist es strafbar, ein Organ entgegen den materiellen Voraussetzungen 
des § 8 TPG zu entnehmen, zu übertragen oder zu verwenden, was dem Schutz von 
Leben, Gesundheit und Menschenwürde dient.85 Strafbewehrt ist auch die Aus-
übung bestimmter Heilberufe ohne wirksame Approbation (§ 13 BÄO; § 23 
ApoG86). Schon die Buntscheckigkeit und Heterogenität der Straftatbestände ver-
deutlicht, dass hier das fragmentierte besondere Verwaltungsrecht auf die Krimina-
lisierung abfärbt. Ein Defizit liegt hierin nicht notwendig, schon weil sich so eine 
hohe fachgesetzliche Präzisierung erreichen lässt und die Tatbestände zudem einen 
spezifischen Kreis an Expertinnen und Experten adressieren („Expertenstraf-
recht“).  

Dass das Strafrecht nicht instrumentell eingesetzt werden dürfte, typische Be-
weisschwierigkeiten zu bewältigen oder verfahrenspraktische Effektivität sicherzu-
stellen, sondern eine Vorfeldkriminalisierung stets einer substanziellen Legitimie-
rung bedarf,87 erscheint nicht plausibel. Verfahren werden nie zum Selbstzweck 
durchgeführt, sondern dienen stets der verlässlichen Herstellung der Grundlagen 
für eine rationale Sachentscheidung.88 Beweisschwierigkeiten – seien sie strafrecht-

                                                      
zuletzt durch Art. 4 des Gesetzes v. 15.8.2019 (BGBl. I S. 1307) geändert worden ist. 
83 Zum Hintergrund Gierok, in: Saliger/Tsambikakis (Hrsg.), Strafrecht der Medizin, 2022, § 17 
Rn. 2 ff. 
84 Medizinprodukterecht-Durchführungsgesetz v. 28.4.2020 (BGBl. I S. 960), das zuletzt durch 
Art. 3f des Gesetzes v. 28.6.2022 (BGBl. I S. 938) geändert worden ist. 
85 T. Rostalski, in: Tsambikakis/Rostalski (Hrsg.), Medizinstrafrecht, 2023, § 18 TPG Rn. 1. 
86 Apothekengesetz in der Fassung der Bekanntmachung v. 15.10.1980 (BGBl. I S. 1993), das zuletzt 
durch Art. 3 des Gesetzes v. 19.7.2023 (BGBl. 2023 I Nr. 197) geändert worden ist. 
87 Kölbel, in: Hilgendorf/Kudlich/Valerius (Hrsg.), Handbuch des Strafrechts, Bd. 3, 2021, § 56 
Rn. 29. 
88 Fehling, VVDStRL 70 (2011), 278, 286; Gurlit, VVDStRL 70 (2011), 227, 234; Held, Der Grund-
rechtsbezug des Verwaltungsverfahrens, 1984, S. 248; Quabeck, Dienende Funktion des Verwaltungs-
verfahrens und Prozeduralisierung, 2010, S. 8; Schneider, in: Voßkuhle/Eifert/Möllers, Grundlagen 
des Verwaltungsrechts, Bd. II, 3. Aufl. (2022), § 28 Rn. 1; Stelkens, DVBl 2010, 1078, 1078. 

 

 



24 Klaus Ferdinand Gärditz 

 

licher oder verwaltungsrechtlicher Provenienz – können die praktische Wirksamkeit 
des materiellen Rechts unterlaufen, die wiederum ihrerseits im Dienst gesellschaft-
licher – demokratisch gesetzter – Gemeinwohlzwecke stehen. Konkret bei Verlet-
zungsdelikten im Medizinbereich bestehen typischerweise erhebliche Probleme des 
Kausalitätsnachweises.89 Es erscheint daher durchweg vernünftig, bereits die Ver-
letzung von konkreten – professionelle Orientierung stiftenden – öffentlich-recht-
lichen Verhaltenspflichten strafrechtlich zu sanktionieren, die ihrerseits dazu die-
nen, Leben, Gesundheit, Persönlichkeitsrecht und die damit akzessorisch verkop-
pelten Ansprüche auf Selbstbestimmung zu schützen. Eine suggestive Vermittlung 
„allgemeiner Problembeherrschungskompetenz des Staates“90 liegt hierin ersicht-
lich nicht. Im Gegenteil bildet die Entscheidung für eine Kriminalisierung reziprok 
immer auch das Grundvertrauen ab, dass die Bürgerinnen und Bürger kardinale 
Rechtspflichten beachten werden und daher eine repressive Sanktionierung an die 
Stelle einer präventiven Überwachung treten kann. Strafrecht ist die strukturtypi-
sche Antwort eines Staates, der sich seine begrenzte Problembeherrschung einge-
steht und auf die grundsätzliche Normtreue der Adressatinnen und Adressaten von 
Ge- und Verboten vertraut. Einem problembeherrschenden Staat würde das Ver-
waltungsvollstreckungsrecht genügen. 

III. Schutz von Leben, Gesundheit und Selbstbestimmung 

Frühzeitig wurde darauf hingewiesen, dass die bisweilen reflexartige Kritik an einem 
vermeintlichen Risikostrafrecht, das bereits auf abstrakte Gefährdungen reagiert, 
letztlich Reaktionen des Gesetzgebers adressiert, die lediglich Trägerinnen und Trä-
ger individueller Rechte unter den Vorzeichen veränderter sozialer Risiken schützen 
sollen.91 Im Kern geht es im Medizin-Nebenstrafrecht um den durchweg verwal-
tungsakzessorisch ausgestalteten Schutz elementarer Individualrechte von Leben, 
Gesundheit und informationeller Selbstbestimmung gegen Risiken medizinischer 
Heilbehandlung und Forschung, die mitunter nicht einmal neu sein müssen. So 
schützt beispielsweise das strafbewehrte Verbot, ohne vorherige Genehmigung mit 
einer klinischen Prüfung zu beginnen (§ 96 Abs. 1 Nr. 10 AMG), unter                     
anderem Nichteinwilligungsfähige gegen eine fremdbestimmte Degradierung zu 
Forschungsobjekten92 oder Probandinnen und Probanden davor, durch Teilnahme 
an einer klinischen Prüfung ethisch unangemessenen Risiken ausgesetzt zu werden. 
Die anderenfalls zu prüfende rechtfertigende Einwilligung im Rahmen des § 223 

                                                      
89 Haftungsrechtliche Verschiebungen der Beweislast sind eine Reaktion hierauf. Vgl. § 630h BGB; 
Kern, in: Laufs/Kern/Rehborn (Hrsg.), Handbuch des Arztrechts, 5. Aufl. (2019), § 106 Rn. 109 ff. 
90 Puschke (Fn. 9), S. 28. 
91 Sieber, CR 1995, 100, 112 f. 
92 Vgl. Bayerisches Oberstes Landesgericht, Urt. v. 12.12.1989 – RReg 4 St 222/89, MedR 1990, 276. 
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StGB vermag die zusätzliche Vorabkontrolle durch eine medizinische Ethikkom-
mission nicht zu ersetzen. 

Mitunter entladen sich gerade in Verwaltungsverfahren sehr grundlegende Frei-
heitskonflikte, und zwar gerade wegen der im Vergleich zum starren Korsett des 
Strafrechts höheren Elastizität von Genehmigungsverfahren. Beispielsweise zeigt 
die inzwischen durch die Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts zur Sui-
zidbeihilfe93 überholte94 Rechtsprechungslinie des Bundesverwaltungsgerichts95 
zum Anspruch auf tödliche Betäubungsmittel zu Suizidzwecken, welche kardinale 
Bedeutung gerade das Genehmigungsverwaltungsrecht (§§ 3, 5 BtMG) haben kann, 
Leben und Gesundheit in Konfliktfällen zu schützen. Das Bundesverfassungsge-
richt hat wiederum in seiner Entscheidung zur Sterbehilfe auf die möglicherweise 
notwendige Anpassung des Betäubungsmittelrechts hingewiesen,96 was implizit dar-
auf verweist, dass die praktischen Probleme von Grenzfragen am Lebensende nicht 
allein durch den Zuschnitt strafrechtlicher Verbote in den Griff zu bekommen sind, 
sondern – jedenfalls wenn man der vielfach kritisierten Position des Gerichts folgt 
– entscheidend auch durch verwaltungsrechtliche Instrumente feintariert werden 
müssen.  

Gerade in den Fachgesetzen finden sich Straftatbestände, die hochrangige 
grundrechtliche Schutzgüter verwaltungsakzessorisch bewehren. Der Straftatbe-
stand des § 13 StZG97, der verwaltungsaktsakzessorisch die Einfuhr oder Verwen-
dung embryonaler Stammzellen ohne Genehmigung pönalisiert, flankiert das bio-
ethisch motivierte – unvollkommene – Regelungskonzept des Stammzellgesetzes, 
Embryonen als Träger von Menschenwürde nicht zu Forschungszwecken zu op-
fern. Kritik am Regelungskonzept und an seinen Folgen für die internationale Zu-
sammenarbeit in der biomedizinischen Forschung98 richtet sich notwendig gegen 
die verwaltungsrechtlichen Strukturen, zu denen die Strafandrohung nur akzesso-

                                                      
93 BVerfGE 153, 182 ff. 
94 OVG Nordrhein-Westfalen, Urt.v. 2.2.2022 – 9 A 146/21, MedR 2022, 505 ff.; Urt. v. 2.2.2022 – 
9 A 148/21, Rn. 91 ff.; Urt. v. 2.2.2022 – 9 A 147/21, Rn. 64 ff.; VG Köln, Urt. v. 24.11.2020 – 7 K 
13803/17. 
95 BVerwGE 158, 142 ff.; BVerwG, Urt. v. 28.5.2019 – 3 C 6/17, A&R 2019, 176 ff. Richtigerweise 
ablehnend noch OVG Nordrhein-Westfalen, Urt. v. 17.2.2017 – 13 A 3079/15, DVBl 2017, 712 ff.; 
VG Köln, Beschl. v. 21.2.2006 – 7 K 2040/05, FamRZ 2006, 1673 ff.; Urt. v. 13.5.2014 – 7 K 
254/13, medstra 2015, 111, 113 ff. 
96 BVerfGE 153, 182, 309; eingehend zu den Konsequenzen Gassner/Ruf, GesR 2020, 485 ff. Umge-
kehrt wurden Richtervorlagen nach Art. 100 Abs. 1 GG, die sich gegen § 5 Abs. 1 Nr. 6 BtMG rich-
teten, als unzulässig verworfen, weil sie die durch die vorgenannte Senatsentscheidung eröffneten 
Möglichkeiten noch nicht erwogen hatten, legale Sterbehilfe zu erlangen. So BVerfG-K, Beschl. v. 
20.5.2020 – 1 BvL 2/20, NJW 2020, 2394 f. 
97 Stammzellgesetz v. 28.6.2002 (BGBl. I S. 2277), das zuletzt durch Art. 50 des Gesetzes v. 
29.3.2017 (BGBl. I S. 626) geändert worden ist. 
98 Vgl. zu den nur partiell gelösten Problemen Müller-Terpitz, in: Spickhoff (Hrsg.), Medizinrecht, 
4. Aufl. (2022), § 13 Rn. 2 f.; Schwarz, MedR 2003, 158 ff. 
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risch ist. Die nach § 25 Abs. 1 GenDG99 strafbewehrten Verbote unerlaubter bzw. 
nicht durch Einwilligung legitimierter Methoden der (vor- oder nachgeburtlichen) 
Gendiagnostik sollen das Allgemeine Persönlichkeitsrecht (Art. 2 Abs. 1 i. V. mit 
Art. 1 Abs. 1 GG) in einem besonders vulnerablen Kognitionsfeld schützen und 
Diskriminierungen verhindern.100 Etwa das strafbewehrte Verbot nach § 74 Abs. 1 
IfSG, durch Verletzung infektionsschutzrechtlicher Pflichten eine Infektionskrank-
heit oder einen Erreger zu verbreiten, dient unmittelbar dem Schutz von Gesund-
heit und Leben der Menschen. Da man es im Falle einer gefährlichen und sich 
schnell verbreitenden Krankheit nicht darauf ankommen lassen kann, nur konkrete 
Verletzungshandlungen – z. B. durch unangemessene ärztliche Maßnahmen – zu 
verbieten, die tatsächlich zu einer Verletzung führen, erscheint es sinnvoll, Sankti-
onen nicht an einen konkreten Verletzungserfolg, sondern an die Setzung eines in-
adäquaten Risikos zu knüpfen. Das besondere Gewicht der geschützten Gemein-
wohlbelange liegt in der Eindämmung eines gemeingefährlichen Infektionsgesche-
hens und in der dazu notwendigen Verlässlichkeit der Kooperation der maßgebli-
chen Akteure. Analoges gilt für das abstrakte Gefährdungsdelikt101 des § 31 TFG102, 
nach dem bestraft wird, wer entgegen § 5 Abs. 3 Satz 1 TFG nicht dafür sorgt, dass 
die spendende Person vor der Freigabe der Spende auf die dort genannten Infekti-
onsmarker untersucht wird, was wiederum dem Schutz der Grundrechte aus Art. 2 
Abs. 2 Satz 1 GG dient.103 

Insgesamt erfüllen daher gerade abstrakte Gefährdungsdelikte im Medizinrecht 
durchweg die Funktion, Rechtsgüter von herausragendem Gewicht qualifiziert zu 
schützen, was man vernünftigerweise nicht einem allgemeinen Vertrauen in eine 
professionelle Berufsethik überlassen möchte. Die Verantwortung des Staates, ge-
rade besonders vulnerable Menschen angemessen zu schützen,104 verlangt passge-
naue Lösungen, die aber das Fachverwaltungsrecht im Zweifel leichter bereitzustel-
len vermag, weil Straftatbestände hier auf ein kohärentes und problemspezifisches 
Regelungswerk verweisen können. 

                                                      
99 Gendiagnostikgesetz v. 31.7.2009 (BGBl. I S. 2529; 3672), das zuletzt durch Art. 15 Abs. 4 des 
Gesetzes v. 4.5.2021 (BGBl. I S. 882) geändert worden ist. 
100 Lichtenthäler, in: Tsambikakis/Rostalski (Hrsg.), Medizinstrafrecht, 2023, § 25 GenDG Rn. 1. 
101 Gierok, in: Saliger/Tsambikakis (Hrsg.), Strafrecht der Medizin, 2022, § 18 Rn. 8. 
102 Transfusionsgesetz in der Fassung der Bekanntmachung v. 28.8.2007 (BGBl. I S. 2169), das zu-
letzt durch Art. 1a des Gesetzes v. 11.5.2023 (BGBl. 2023 I Nr. 123) geändert worden ist. 
103 T. Rostalski, in: Tsambikakis/Rostalski (Hrsg.), Medizinstrafrecht, 2023, §§ 31, 32 TFG Rn. 1. 
104 BVerfGE 160, 79 ff.; Duttge, medstra 2020, 193, 194. 
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D. Eine Zwischenbilanz aus verwaltungsrechts-
wissenschaftlicher Perspektive 

Die allermeisten Konflikte werden in einem funktionierenden modernen Verwal-
tungsstaat außerhalb des Strafrechts bewältigt.105 Auch das Zivil- und das Verwal-
tungsrecht erfüllen Ordnungsfunktionen, die bisweilen von wesentlich größerer Be-
deutung sind und zudem Normen stabilisieren.106 Das Strafrecht ist hiermit sachge-
recht zu verzahnen.107 Das gilt gerade auch für das Medizinstrafrecht, schon weil 
die heterogene Mutterdisziplin Medizinrecht108 sehr heterogene Regelungsstruktu-
ren umfasst.109 Vergleicht man traditionellen strafrechtlichen Rechtsgüterschutz 
durch Verletzungsdelikte mit verwaltungsakzessorischen Straftatbeständen, hat die 
Anbindung an prozedurale und materielle verwaltungsrechtliche Pflichten struktu-
relle Vorteile. Gerade originäres Strafrecht erweist sich erfahrungsgemäß eher als 
schwerfällig, fortwährend Veränderungen im Bereich des wissenschaftlichen und 
technischen Fortschritts angemessen abzubilden.110 Die Bedingungen der Formali-
tät und Normbestimmtheit (Art. 103 Abs. 2 GG) stehen einer Elastizität funktions-
notwendig entgegen. Das betrifft natürlich zunächst einmal nur die allgemeine 
rechtsstaatliche Strukturierung des Strafrechts. Im Medizinstrafrecht werden die 
Folgen aber besonders deutlich sichtbar, weil wiederum der normierte Realbereich 
von sehr schnell fließenden Veränderungen des biowissenschaftlichen Erkenntnis-
standes und von den sich hieraus ergebenden technischen Möglichkeiten präfor-
miert wird. Verwaltungsakzessorietät fungiert dann als ein Weichmacher, der einer-
seits die Bestimmtheit des Regelungssystems gewährleistet, andererseits über die 
strafrechtliche Vertatbestandlichung verwaltungsrechtlicher Pflichten die graduell 
stärkere Elastizität des Verwaltungsrechts verfügbar macht. 

Eine grundständige Kriminalisierung ohne verwaltungsrechtlichen Unterbau 
wirkt demgegenüber sperrig und kann schnell aus der Zeit fallen. Ein prominentes 
Beispiel aus dem Bereich des Medizinrechts ist das Embryonenschutzrecht. Vor 
allem das ESchG ist ein Sonderstrafrecht ohne Verwaltungsrechtsregime. Es        
versteinert eine wissenschaftsinduzierte Konfliktlage, die einen Erkenntnishori-       
zont vor 30 Jahren und die daraus abgeleiteten Risikobewertungen abbildet.111 Im 

                                                      
105 Gärditz, in: Kindhäuser/Kreß/Pawlik/Stuckenberg (Hrsg.), Strafrecht und Gesellschaft, 2019, 
S. 709, 714. 
106 Gärditz, Staat und Strafrechtspflege, 2015, S. 24 f.; Zöller, Terrorismusstrafrecht, 2009, S. 219 f. 
107 Vgl. Jakobs, RW 2011, 95, 95. 
108 Zum Begriff Taupitz, in: Rieger/Dahm/Katzenmeier/Stellpflug/Ziegler (Hrsg.), Heidelberger 
Kommentar: Arztrecht, Krankenhausrecht, Medizinrecht, 93. Aktualisierung (8/2023), Nr. 3650. 
109 Dieses erfasst Gebiete wie das Dienstvertragsrecht, das Arzthaftungsrecht. das Recht der Gesetz-
lichen Krankenversicherung, das Berufsrecht, das Recht der medizinischen Forschung und das Arz-
neimittelrecht. 
110 Hoppe, Laborjournal 7-8/2023, 42, 42. 
111 Kritisch Hoppe, Laborjournal 7-8/2023, 42, 42. 
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Bereich der Biomedizin war das eine andere Welt, die heute eher von medizinhis-
torischem Interesse ist. Wenn etwa aktuelle Experimente zeigen, dass man ange-
sichts der rasanten Entwicklung von Möglichkeiten, differenzierte Stammzellen zu 
reprogrammieren,112 entwicklungsfähige embryonenähnliche Gewebe durch Repro-
grammierung induzierter pluripotenter Stammzellen (iPS) erzeugen kann,113 die 
aber keine Embryonen im Sinne des ESchG sind,114 verschiebt der wissenschaftli-
che Fortschritt allein der letzten fünf Jahre das reale Spielfeld, ohne dass die poli-
tisch-gesellschaftlichen Prozesse bioethischer Selbstvergewisserung oder gar die 
Gesetzgebung hinterherkämen.115 

Die Akzessorietät zum Fachverwaltungsrecht ist zudem geeignetes Instrument, 
die Dominanz medizin- bzw. bioethischer Erwägungen zurückzudrängen, die me-
dizinstrafrechtliche Debatten prägen. Selbstverständlich sind ethische Debatten ge-
rade bei normativen Verteilungs- und Zurechnungsentscheidungen notwendig, die 
grundlegend Lebens- und Gesundheitschancen tangieren. Das Problem ist jedoch, 
dass oftmals medizin- bzw. bioethische Argumente unmittelbar herangezogen wer-
den, strafrechtliche Verantwortlichkeiten zuzuweisen.116 Die normativen Anker-
punkte der damit in erster Linie adressierten Zurechnungslehren sind aber im All-
gemeinen Teil des Strafgesetzbuches auffällig schwach ausdifferenziert. Normativ 
nicht radizierte, demokratisch nicht legitimierte und angesichts der Selektivität par-
tikularer Ethiken kontingente Wertungen fließen dann ungefiltert in die an materi-
ellen Rechtsgütern ausgerichtete Rechtsanwendung. 

Das öffentliche Gesundheitsrecht ist – wie kürzlich überzeugend herausgearbei-
tet wurde117 – vor allem Risikoverwaltungsrecht,118 das weniger Individualrechtsgü-
ter in konkreten Gefahrensituationen als – einem Public Health-Ansatz folgend – 
die öffentliche Gesundheit und damit ein kollektives Schutzinteresse adressiert. 
Kollektivierung von Schutzerwartungen sind angesichts der Breite der Aufgabe Ge-
sundheitsversorgung eine mehr oder weniger unvermeidbare Entwicklung in einem 

                                                      
112 Vgl. dazu International Society for Stem Cell Research (Hrsg.), Guidelines for Stem Cell Research and 
Clinical Translation, 5/2021; Boiani/Duncan, Molecular Human Reproduction 28 (2022), 1 ff. 
113 Vgl. zur tierexperimentellen Basis Tarazi/Aguilera-Castrejon/Joubran/Ghanem/Ashouokhi/Roncato et 
al., Cell 185 (2022), 3290 ff. Zu den damit verbundenen Rechtsfragen Faltus, MedR 2016, 866 ff.; 
Machado, MedR 2020, 263 ff.; Schickl/Braun/Ried/Dabrock, MedR 2014, 857 ff. 
114 Gärditz, Journal of Perinatal Medicine 51 (2023), 763, 764. 
115 Hoppe, Laborjournal 7-8/2023, 42, 43 ff. 
116 Vgl. zuletzt für die Triagedebatte und den dortigen Versuchen, über den universell einsetzbaren 
§ 34 StGB komplexe Abwägungen unter Hinzuziehung medizinethischer Erwägungen zu mobilisie-
ren: Ast, ZIS 2020, 268 ff.; Hoven/Hahn, JA 2020, 481 ff.; Jäger/Gründel, ZIS 2020, 151, 155 ff.; Stern-
berg-Lieben, MedR 2020, 627 ff. Kritisch dazu Gärditz, ZfL 2020, 381, 385. 
117 Kießling, Das Recht der öffentlichen Gesundheit, 2023, S. 43 ff. und passim. 
118 Zur Bedeutung des Risikomanagements im Medizinrecht elaboriert Hart, in: Rieger/Dahm/Kat-
zenmeier/Stellpflug/Ziegler (Hrsg.), Heidelberger Kommentar: Arztrecht, Krankenhausrecht, Medi-
zinrecht, 93. Aktualisierung (8/2023), Nr. 4605. 
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demokratischen Rechts- und Sozialstaat, der Riskolasten sozialadäquat austarieren 
und angemessen verteilen muss. Es wäre weltfremd und kontraproduktiv, das Straf-
recht von diesen verwaltungsrechtlich getriebenen Entwicklungen abkoppeln zu 
wollen. Das Medizinrecht ist hier ein geeignetes Referenzgebiet119, eine sachge-
rechte Verzahnung von Straf- und Verwaltungsrecht sowie hierfür geeignete Rege-
lungsmodelle zu beobachten, zu beschreiben und kritisch zu analysieren. 

                                                      
119 Zur verwaltungsrechtlichen Methode Schmidt-Aßmann, Das allgemeine Verwaltungsrecht als Ord-
nungsidee, 2. Aufl. (2004), S. 8, 112 ff.; Voßkuhle, in: Voßkuhle/Eifert/Möllers (Hrsg.), Grundlagen 
des Verwaltungsrechts, Bd. I, 3. Aufl. (2022), § 1 Rn. 43 ff. 


