Kurzfalle aus dem Medizinstrafrecht Teil 2:
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Didaktische Beitrage

Der Beitrag versteht sich als eine Fortfiihrung der Reihe ,Kurzfélle aus dem Medizinstrafrecht” (Beck,
ZJS 2013, 42; dies., ZJS 2013, 156) und versucht insbesondere, jiingere Entwicklungen der Rechtspre-
chung, der Strafgesetzgebung und aktuelle wissenschaftliche Debatten in Form von Ubungsfdllen
abzubilden. Die Fdlle richten sich in besonderer Weise an Studierende eines kriminalwissenschaftlichen
Schwerpunkts. Die Inhalte gehéren gleichwohl grofStenteils zum Pflichtstoff der juristischen Ausbildung
und diirften daher fiir eine breitere Leserschaft relevant sein. Wéhrend der erste Teil dieser
Beitragsreihe (ZJS-Ausgabe 4/2025) drztliche Heileingriffe und die Organisation des Gesundheits-
wesens im Spiegel der Tétungs- und Kérperverletzungsdelikte betrachten, geht es in diesem zweiten
Teil um Vermdgens-, Korruptions-, Urkundsdelikte und den strafrechtlichen Schutz am Beginn des
Lebens. Der abschlieRende Beitrag (ZJS-Ausgabe 6/2025) widmet sich Fragen rund um das Medizin-

strafrecht am Lebensende.
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* Der Autor ist und die Autorin war Mitarbeiter am Lehrstuhl flir Strafrecht, Strafprozessrecht, Strafrechtsverglei-
chungund Rechtsphilosophie an der Juristischen Fakultat Hannover. Aus Griinden der besseren Lesbarkeit wird
in dem Beitrag das generische Maskulinum verwendet. Weibliche und andere Geschlechtsidentitaten werden

dabei ausdriicklich mitgemeint.
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Didaktische Beitrage
Nussbaum/Hildermann: Urkunds-, Korruptions- und Vermdgensdelikte im Gesundheitswesen

Fall 6: Korrupter Optiker

Augenoptiker A steckt mit seiner neu eréffneten Filiale in finanziellen Schwierigkeiten. Er bittet daher
seinen Freund F, einen Augenarzt, seine Patienten direkt an ihn zu verweisen. Daflir mochte A dem F
eine Provision i.H.v. 200 € zahlen und monatlich Kugelschreiber mit dem Praxislogo des A zuschi-
cken. Fist damit einverstanden und verweist seine Kunden ausschlieflich an A.

Strafbarkeit der Beteiligten?

Fund A kdnnten sich der Bestechung bzw. Bestechlichkeit im Gesundheitswesen nach §§ 299a, 299b
StGB! strafbar gemacht haben. Der personelle Anwendungsbereich von § 299a StGB beschrénkt sich
auf Angehdrige eines Heilberufs. Der weit auszulegende Begriff des Heilberufs umfasst alle Berufe,
die der Feststellung, Heilung oder Linderung von Krankheiten oder Behinderungen dienen oder Leis-
tungen der vorbeugenden Gesundheitspflege zum Gegenstand haben.? Normadressaten sind sowohl
akademische Heilberufe wie auch sog. Gesundheitsfachberufe, wobei eingrenzend die Berufsaus-
Ubung eine durch Gesetz oder Approbations(ver)ordnung geregelte Ausbildung voraussetzen muss.?
Die augenarztliche Tatigkeit des F erfordert eine in der Approbationsordnung fiir Arzte (AApprO) fest-
geschriebene Ausbildung. F ist mithin tauglicher Tater i.S.d. § 299a StGB.* Auch steht die Weiter-
verweisung von Patienten an Augenoptiker im Zusammenhang mit der Berufsausiibung des F.*

Ein Sichversprechenlassen i.S.v. § 299a StGB erfordert eine Ubereinkunft von Geber und Nehmer
Uber die Vorteilsgewahrung.® F und A einigten sich liber die Zahlung einer Provision i.H.v. 200 € sowie
die monatliche Zusendung von Kugelschreibern von A an F. Dabei miisste es sich um einen tatbe-
standlich erfassten Vorteil i.S.d. § 299a StGB handeln. Identisch zu § 299 StGB deckt der Vorteils-
begriff alle Zuwendungen ab, auf die der Tater keinen Rechtsanspruch hat und die seine wirtschaft-
liche, rechtliche oder personliche Lage objektiv verbessern.” Sowohl die Provision i.H.v. 200 € als
auch die monatlich zu liefernden Kugelschreiber stellen einen, wenn auch im Falle der Kugelschrei-
ber geringen, Vermodgenszuwachs des F dar. Dabei sieht § 299a StGB keine Geringwertigkeits- oder
Bagatellgrenze vor. Gleichwohl werden im gewissen Umfang tibliche und daher sozialaddquate® Vor-

!Lange war die Anwendung der §§ 331 ff., 299 StGB auf Vertragsarzte umstritten. Der GrofRe Senat fiir Strafsachen
verneinte 2012 schlieBlich die Amtstragereigenschaft i.S.d. § 311 ff. StGB sowie die Stellung von Vertrags-
arzten als Beauftragte eines geschaftlichen Betriebs der gesetzlichen Krankenkassen i.S.v. § 299 StGB,
BGH NJW 2012, 2530 (2530 ff.). Aufgrund dieser Entscheidung wurden die Bemiihungen des Gesetzgebers zur
Kriminalisierung der Korruption im Gesundheitswesen verstarkt und miindeten schliefflich 2016 im Erlass
der §§ 299a, 299b StGB. Zur Historie sieche Hohmann, in: MiKo-StGB, Bd. 6, 4. Aufl. 2021, § 299a Rn. 8 ff.

2 Geiger, in: Tsambikakis/Rostalski, Medizinstrafrecht, Kommentar, 2023, § 299a Rn. 21; Hohmann, in: MiiKo-
StGB, Bd. 6, 4. Aufl. 2021, § 299a Rn. 13. Beachte die Anlehnung an § 203 Abs. 1 Nr. 1 StGB (BT-Drs. 18/6446,
S.17).

3 BT-Drs. 18/6446, S. 17; Geiger, in: Tsambikakis/Rostalski, Medizinstrafrecht, Kommentar, 2023, StGB § 299a
Rn. 21.

41m umgekehrten Fall, wenn also F den A um die Verweisung seiner Kunden bittet, ware A kein tauglicher Tater
i.S.d. § 299a StGB. Vom Tatbestand nicht erfasst sind sog. Gesundheitshandwerker, weil sich ihr Beruf und
ihre Tatigkeit nach der HandwO richtet, Geiger, in: Tsambikakis/Rostalski, Medizinstrafrecht, Kommentar,
2023, StGB § 299a Rn. 21; Hohmann, in: MiKo-StGB, Bd. 6, 4. Aufl. 2021, § 299a Rn. 16. Dazu zahlt auch die
Tatigkeit des F als Augenoptiker, die keine durch Gesetz oder Approbationsverordnung geregelte Ausbildung
vorsieht.

5 Zum Zusammenhang mit der beruflichen Auslibung siehe Eisele, in: Tlibinger Kommentar, Strafgesetzbuch,
31. Aufl. 2025, § 299a Rn. 10.

& Geiger, in: Tsambikakis/Rostalski, Medizinstrafrecht, Kommentar, 2023, StGB § 299a Rn. 29.

" BGH NJW 2001, 2558 (2559); Geiger, in: Tsambikakis/Rostalski, Medizinstrafrecht, Kommentar, 2023, StGB
§ 299a Rn. 30.

8 Grundlegend zur Lehre der Sozialaddquanz Ronnau, JuS 2011, 311 (311 ff.); Valerius, JA 2014, 561 (561 ff.).
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Nussbaum/Hildermann: Urkunds-, Korruptions- und Vermogensdelikte im Gesundheitswesen

teilszuwendungen nicht erfasst, weil es in diesen Fallen an der objektiven Eignung zur wettbewerbs-
widrigen Marktbeeinflussung mangelt.’ In diesem Rahmen ist eine Einzelfallbetrachtung erforder-
lich, fiir die sich feste Wertgrenzen verbieten.* Insofern sind Provisionszahlungen in der vorliegen-
den Hohe nicht Giblich und daher objektiv geeignet, den Markt wettbewerbswidrig zu beeinflussen.
Bei den Kugelschreibern handelt es sich um allgemein iibliche Werbegeschenke, denen aufgrund
ihres geringen Wertes im Einzelfall die Eignung zur wettbewerbswidrigen Marktbeeinflussung abzu-
sprechen ist. Allein die Provisionszahlung stellt daher eine Vorteilsgewdhrungi.S.d. § 299a StGB dar.

Schliellich bedarf es einer konkreten Unrechtsvereinbarung.'! Die Gegenleistung fiir das Sichver-
sprechenlassen muss demnach die kiinftige Beeinflussung einer der in Nrn. 1-3 abschlieRend aufge-
zahlten heilberuflichen Entscheidungen sein, die eine unlautere Bevorzugung im Wettbewerb dar-
stellt.” Die Zufiihrung von Patienten nach § 299a Nr. 3 StGB meint die Einwirkung auf einen Patienten
mit der Absicht, diesen bei der Auswahl eines Heilberufsanhangers zu beeinflussen.* In der Uberwei-
sung von Patienten des F an A liegt eine Beeinflussung jener Auswahlentscheidung. Eine
Bevorzugungim inlandischen oder auslandischen Wettbewerb stellt die Zufiihrung dar, wenn die Tat
objektiv geeignet ist, eigenen oder fremden Bezug oder Absatz zu fordern und der Tater die Absicht
verfolgt, den Geschéftsbetrieb eines Mitkonkurrenten dadurch zu beeintrachtigen.™* A befindet sich
zu anderen Augenoptikern im Wettbewerb um Kunden. Indem F seine Patienten ausschlieBlich an A
Uberweist, wird der Kundenbestand des A erweitert. Diese wettbewerbliche Bevorzugung ist unlau-
ter, wenn sie geeignet ist, Mitbewerber durch die Umgehung der Regelungen des Wettbewerbs und
durch Ausschaltung der Konkurrenz zu schadigen.”” Indem der Kundenstamm des A durch die
Zuweisung der Patienten des F erweitert wird, wird gleichzeitig die Neugewinnung von Kunden
durch andere Augenoptiker zu Lasten der an A verwiesenen Patienten verringert. Auch ist diese
Bevorzugung nicht ausnahmsweise primarrechtlich zuldssig.’® Jene Bevorzugung weist einen Zusam-
menhang zur heilberuflichen Tatigkeit des F als Augenarzt auf, bei der Uberweisungen an Augen-
optiker (blich sind. Schliefllich muss im Sinne eines ,,do ut des“-Verhaltnisses der Vorteil mit der
Bevorzugung im Wettbewerb inhaltlich verkniipft sein, und zwar so, dass die Bevorzugung gerade
bei Ausfiihrung des Referenzverhaltens der Nrn. 1-3 erfolgen soll.’” F und A vereinbarten, dass die
Provisionszahlung gerade fiir die Verweisung der Patienten durch F an A erfolgen soll. Ein hinreichen-
des Gegenseitigkeitsverhaltnis und mithin auch eine Unrechtsvereinbarung liegen demnach vor.*®
Hinsichtlich des objektiven Tatbestands handelte F auch vorsatzlich. Demnach hat sich F nach § 299a
Nr. 3 StGB strafbar gemacht.

Spiegelbildlich hat sich Anach § 299b Nr. 3 StGB aufgrund des Versprechens wegen einer Vorteils-
gewahrung strafbar gemacht.

9 BGH NJW 2003, 763 (765); Hohmann, in: MiiKo-StGB, Bd. 6, 4. Aufl. 2021, § 299 Rn. 181.
1 Hohmann, in: MiKo-StGB, Bd. 6, 4. Aufl. 2021, § 299 Rn. 184.

11 BT-Drs. 18/6446, S. 18, Geiger, in: Tsambikakis/Rostalski, Medizinstrafrecht, Kommentar, 2023, StGB § 299a
Rn. 34.

2 Hohmann, in: MiKo-StGB, Bd. 6, 4. Aufl. 2021, StGB § 299a Rn. 27.

13 BT-Drs. 18/6446, S. 20; Rainer/Pfuhl, PharmR 2016, 357 (360); Scholz, in: Spickhoff, Medizinrecht, Kommentar,
4. Aufl. 2022, MBO § 31 Rn. 4.

4 Hohmann, in: MiiKo-StGB, Bd. 6, 4. Aufl. 2021, § 299a Rn. 31.

15 BT-Drs. 18/6446, S. 21; Geiger, in: Tsambikakis/Rostalski, Medizinstrafrecht, Kommentar, 2023, StGB § 299a
Rn. 47.

16 Siehe dazu Fischer/Lutz, in: Fischer, Strafgesetzbuch mit Nebengesetzen, Kommentar, 72. Aufl. 2025, § 299a
Rn.12.

17 Schuhr, in: Spickhoff, Medizinrecht, Kommentar, 4. Aufl. 2022, StGB § 299a Rn. 40.

18 Problematisch sind Félle, in denen es nicht um den Wettbewerb zwischen Unternehmen, sondern zwischen
Patienten, beispielsweise um knappe Arzneimittel geht. Siehe dazu Fn. 43 a.E.
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Fall 7: GroRziigige Impfnachweise

Arzt A ist bekennender Impfgegner. M, der von der Existenz von Viren ebenfalls nicht liberzeugt ist,
kennt diese Einstellung des A und bittet diesen daher um die Ausstellung einer schriftlichen Impf-
bescheinigung gegen SARS-CoV-2-Erreger. A weils, dass M tatsachlich nicht gegen SARS-CoV-2
geimpft ist, stellt ihm einen entsprechenden Nachweis aber dennoch aus. M zeigt die schriftliche
Impfbescheinigung in einer Apotheke vor, um einen digitalen Impfnachweis zu erhalten.
Strafbarkeit der Beteiligten nach dem StGB und dem IfSG?

§ 20 IfSG

[...]

(4) Zur Durchfiihrung von Schutzimpfungen ist jeder Arzt berechtigt. Facharzte diirfen Schutz-
impfungen unabhangig von den Grenzen der Ausiibung ihrer fachdrztlichen Tatigkeit durchfiihren.
Die Berechtigung zur Durchfiihrung von Schutzimpfungen nach anderen bundesrechtlichen Vor-
schriften bleibt unberiihrt.

§ 22 IfSG

(1) Die zur Durchfiihrung von Schutzimpfungen berechtigte Person hat jede Schutzimpfung unver-
ziiglich in einem Impfausweis oder, falls der Impfausweis nicht vorgelegt wird, in einer Impfbeschei-
nigung zu dokumentieren (Impfdokumentation).

loocl

§ 731fSG

[...]

(1a) Ordnungswidrig handelt, wer vorséatzlich oder fahrlassig

[...]

8. entgegen § 22 Absatz 1 eine Schutzimpfung nicht, nicht richtig, nicht vollstandig oder nicht recht-
zeitig dokumentiert,

[...]

§ 74 1fSG

[...]

(2) Mit Freiheitsstrafe bis zu zwei Jahren oder mit Geldstrafe wird bestraft, wer eine in § 73 Absatz 1a
Nummer 8 bezeichnete Handlung begeht, indem er wissentlich eine Schutzimpfung gegen das
Coronavirus SARS-CoV-2 zur Tauschung im Rechtsverkehr nicht richtig dokumentiert.

§ 75a IfSG

[...]

(3) Ebenso wird bestraft, wer wissentlich

1.einein § 74 Absatz 2 oder § 75a Absatz 1 Nummer 1 bezeichnete nicht richtige Dokumentation [...]
zur Tauschung im Rechtsverkehr gebraucht.

7JS - Zeitschrift fliir das Juristische Studium (www.zjs-online.com) - Ausgabe 5/2025 853

Didaktische Beitrage


http://www.zjs-online.com/
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=3105e02f-1506-4e30-84ee-5361d53e88ac
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=48e1cdf9-a200-4aee-8b07-baa19b220db7
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=701e7ac2-4681-4a29-a84d-b89f6a3347d6
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=2e94e979-6770-45cb-a2b8-9b18ffb4c315
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=c5f35d9a-c708-4481-9eba-e23aeeac31b0

Didaktische Beitrage
Nussbaum/Hildermann: Urkunds-, Korruptions- und Vermogensdelikte im Gesundheitswesen

I.  Ausstellen der Impfbescheinigung

A konnte sich nach § 267 StGB strafbar gemacht haben. Eine unechte Urkunde i.S.d. § 267 StGB liegt
vor, wenn die Verkorperung der Gedankenerklarung nicht von demjenigen stammt, der aus ihr als
Aussteller hervorgeht.’® § 267 StGB schiitzt demnach nicht das Vertrauen in die Wahrheit von Urkun-
deninhalten, sondern das Vertrauen in die Urheberschaft der Verkdrperungen. Schriftliche Liigen
sind von § 267 StGB nicht erfasst.”® A stellt die schriftliche Impfbescheinigung in seinem eigenen
Namen aus. Folglich stellt die Impfbescheinigung jedenfalls keine unechte Urkunde dar.

Weiter kommt eine Strafbarkeit des A aufgrund der Ausstellung eines unrichtigen Gesundheits-
zeugnisses nach § 278 Abs. 1 StGB in Betracht. Tater des Sonderdeliktes sind Arzte,* zu denen auch
A zahlt. Ein Gesundheitszeugnis sind kdrperlich oder elektronisch fixierte Aussagen liber die korper-
liche oder psychische Gesundheit oder Krankheit eines Menschen.? Insofern Impfpésse den Immu-
nisierungszustand einer Person und folglich deren Resilienzen gegen gewisse Krankheitstrager in
verkorperter Form dokumentieren, ist darin eine Aussage liber den Gesundheitszustand einer Per-
son enthalten.” Die schriftliche Impfbescheinigung stellt mithin ein Gesundheitszeugnis dar.”* Da M
tatsachlich keine hinreichende Vakzinierung gegen SARS-CoV-2 aufweist, ist die Impfbescheinigung
auch unrichtig. Jenes Gesundheitszeugnis wurde von A ausgestellt. Einschrankend muss das Gesund-
heitszeugnis zur Tauschung im Rechtsverkehr ausgestellt worden sein.”” Die schriftliche Impf-
bescheinigung dient M dazu, verschiedene Institutionen, wie auch die Apotheke, liber seinen Immu-
nisierungsstatus zu tduschen. Da A die mangelnde Vakzinierung des M bekannt war, handelte er dies-
beziiglich auch wissentlich. Hinsichtlich der Tauschung im Rechtsverkehr ist ausreichend, ,,dass dem
Téter eine solche Nutzung sicher vor Augen steht.“?® In diesem Sinne musste sich auch A aufdréngen,
dass M sich die Impfbescheinigung gerade zur Verwendung im Rechtsverkehr ausstellen ldsst. Eine
Strafbarkeit des A nach § 278 StGB besteht.

Zuletzt kdnnte sich eine Strafbarkeit des A aus § 74 Abs. 2 IfSG ergeben. § 74 Abs. 2 IfSG hebt die
Ordnungswidrigkeit des § 73 Abs. 1a Nr. 8 IfSG zu einer Straftat, wenn das Tatobjekt eine Impfung
gegen SARS-CoV-2 ist und diese zur Tduschung im Rechtsverkehr entgegen § 22 Abs. 1 IfSG nicht rich-
tig dokumentiert wurde. Unter einer Dokumentation ist unter Verweis auf §§ 73 Abs. 1a, 22 Abs. 1
IfSG die Eintragung von Impfsachverhalten in einem Impfausweis oder in einer gesonderten Impf-
bescheinigung zu verstehen.?” Prima facie kdnnte anzunehmen sein, dass insbesondere mit Blick auf
Art. 103 Abs. 2 GG allein Falle erfasst sind, in denen die Impfung zwar erfolgt, aber ,nicht richtig®

¥ Weidemann, in: BeckOK StGB, Stand: 1.8.2025, § 267 Rn. 21.

20 BGH NJW 2023, 1973 (1974); Fischer/Lutz, in: Fischer, Strafgesetzbuch mit Nebengesetzen, Kommentar,
72. Aufl. 2025, § 267 Rn. 27, 29; Kargl, JA 2003, 604 (606 f.).

2 Zur Taterqualifikation siehe Magnus, in: Tsambikakis/Rostalski, Medizinstrafrecht, Kommentar, 2023, StGB
§ 278 Rn. 39 ff.

2 Fischer/Lutz, in: Fischer, Strafgesetzbuch mit Nebengesetzen, Kommentar, 72. Aufl. 2025, § 277 Rn. 3.

2 0LG Bamberg NJW 2022, 556 (557); Kriiger/Sy, GesR 2021, 626 (626 f.).

2 Anders bei einer Impfunfahigkeitsbescheinigung, siehe dazu Rau, medstra 2023, 230 (230 ff.); Ruppert,
medstra 2022, 153 (153 ff.).

5 Hier liegt eine der wesentlichen gesetzgeberischen Anderungen der 2021 vorgenommenen Reform der §§ 277 ff.
StGB. Zuvor war jenes Tatbestandsmerkmal auf die Tauschung von Behorden oder Versicherungsgesell-
schaften beschrankt. Anlass jener Reform waren Strafbarkeitsliicken, die im Zuge von 2-G- oder 3-G-Rege-
lungen zunahmen. Siehe dazu Gaede/Kriiger, medstra 2022, 13 (13 f.).

% BT-Drs. 20/27, S. 11; Magnus, in: Tsambikakis/Rostalski, Medizinstrafrecht, Kommentar, 2023, StGB § 278
Rn. 31.

2 Gaede/Kriiger, NJW 2021, 2159 (2160).
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Nussbaum/Hildermann: Urkunds-, Korruptions- und Vermogensdelikte im Gesundheitswesen

dokumentiert wurde.?® Ein derart enges Verstandnis verkennt aber, dass bei einer nicht erfolgten
Impfung eine korrekte Dokumentation erst gar nicht moglich ist. Auch wird die Gesundheit anderer
Personen gerade durch Personen gefdhrdet, die ohne tatsdchliche Vakzinierung uber eine Impf-
bescheinigung verfligen. Fiir eine weite Auslegung streitet daher auch das Telos der Norm, wonach
das IfSG gem. § 1 Abs. 1 IfSG die Verhinderung der Weiterverbreitung tibertragbarer Krankheiten
beim Menschen intendiert.”” In diesem Sinne wird auch die Ausstellung der Impfbescheinigung durch
A trotz nicht durchgefiihrter Impfung bei M von § 74 Abs. 2 IfSG erfasst.

Insofern § 73 Abs. 1a Nr. 8 IfSG auf § 22 Abs. 1 IfSG rekurriert, der ausschlieRlich eine Pflicht zur
Impfung berechtigter Personen vorsieht, ist davon auszugehen, dass es sich auch bei § 74 Abs. 2 IfSG
um ein Sonderdelikt handelt, das nur Impfberechtigte ausfiihren kénnen.*® Dafiir spricht auch, dass
der Passus der Berechtigungin § 22 Abs. 1 IfSG eingefiihrt wurde, um eine klare Zuordnung der Norm-
adressaten zu ermdglichen.®! Da A als Arzt nach § 20 Abs. 4 IfSG zur Durchfiihrung von Impfungen
berechtigt ist, ist dieser vom Taterkreis des § 74 Abs. 2 IfSG erfasst.*? Auf der Ebene des subjektiven
Tatbestands verlangt § 74 Abs. 2 IfSG die positive Kenntnis von der Unrichtigkeit der dokumentierten
Angabe. Im Ubrigen ist dolus eventualis ausreichend.®® A wusste, dass M tatsachlich nicht gegen
SARS-CoV-2 geimpft wurde. A hat sich daher nach § 74 Abs. 2 IfSG strafbar gemacht. Nach liberwie-
gender Auffassung und Intention des Gesetzgebers stehen die Strafbarkeit gem. § 278 StGB und § 74
Abs. 2 IfSG in Idealkonkurrenz (§ 52 StGB).>*

Hinsichtlich der Ausstellung des Gesundheitszeugnisses besteht eine Strafbarkeit des M wegen
Anstiftung nach §§ 278, 26 StGB** und gem. §§ 74 Abs. 2 IfSG, 26 StGB. Jeweils ist die Strafe nach § 28
Abs. 1 StGB zu mildern, weil es sich um Sonderdelikte handelt.>®

Il. Vorzeigen der Impfbescheinigung

Mit der Vorlage der Impfbescheinigung in der Apotheke hat sich M nach § 279 StGB strafbar gemacht.
Zudem bestraft § 75a Abs. 3 Nr. 1 Alt. 1 IfSG als Allgemeindelikt®’ die Vorlage einer unrichtigen Impf-
bescheinigung gegen SARS-CoV-2. Beide Strafbarkeiten des M stehen zueinander im Verhaltnis der
Idealkonkurrenz.

28 So Lorenz, medstra 2021, 210 (213 f.).
 Kriiger/Sy, GesR 2021, 626 (631).

30 Gaede/Kriiger, NJW 2021, 2159 (2161); Kessler, in: Tsambikakis/Rostalski, Medizinstrafrecht, Kommentar,
2023, IfSG § 74 Rn. 17.

31 BT-Drs. 19/27291, S. 59; Kessler, in: Tsambikakis/Rostalski, Medizinstrafrecht, Kommentar, 2023, IfSG § 74
Rn. 17.

32 Kiirzlich entschied der BGH, dass es sich hingegen bei § 75a Abs. 1 IfSG a.F. um kein Sonderdelikt handelt, BGH
NJW 2024, 455 (456 f.).

3 Kriiger/Sy, GesR 2021, 626 (631).

34 Geiger, in: Tsambikakis/Rostalski, Medizinstrafrecht, Kommentar, 2023, StGB § 278 Rn. 81; Weidemann, in:
BeckOK StGB, Stand: 1.8.2025, § 278 Rn. 10.1; a.A. Erb, in: MiiKo-StGB, Bd. 5, 4. Aufl. 2021, § 278 Rn. 11;
Hoven/Weigend, KriPoZ 2021, 343 (348).

% Zu Fragen der Beihilfe aufgrund des Annehmens des Angebots einer unrichtigen Dokumentation einer Corona-
Schutzimpfung BayObLG medstra 2024, 51.

36 Flir § 278 StGB Weidemann, in: BeckOK StGB, Stand: 1.8.2025, § 278 Rn. 2; fiir § 74 Abs. 2 IfSG Neuhéfer/Kind-
hduser, in: BeckOK Infektionsschutzrecht, Stand: 1.7.2024, IfSG § 74 Rn. 35a.

37 BGH NJW 2024, 455 (456 f.); Neuhofer/Kindhduser, in: BeckOK Infektionsschutzrecht, Stand: 1.7.2024, IfSG
§ 75aRn. 9.1.
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Fall 8: Impfung selbst gemacht

T hat groRe Angst vor Spritzen und bittet daher die befreundete Arztin B um die Ausstellung einer
Impfbescheinigung gegen SARS-CoV-2, ohne dass T die Impfung tatsachlich durchfiihren lassen
mochte. B verweigert unter Hinweis auf ihr arztliches Berufsethos diese Bitte. Daher beschlieRt T
anderweitig an einer Impfung vorbeizukommen. T tragt in seinen Impfpass eine nie stattgefundene
Corona-Schutzimpfung selbst ein, die er mit dem Namen eines fiktiven Arztes unterzeichnet. Nach
Vorlage des Impfpasses in einer Apotheke erhdlt M ein digitales Impfzertifikat.

Strafbarkeit des M nach dem StGB und IfSG?

Anders als in Fall 7 besteht nun eine Diskrepanz zwischen dem tatsachlich Erklarenden - hier M - und
der im Dokument als Aussteller erkennbaren Person - hier dem fiktiven Arzt. Demnach liegt eine
Urkundenfalschung nach § 267 Abs. 1 Var. 1 StGB vor.

Weiter konnte M sich nach § 279 StGB strafbar gemacht haben. Das Gesundheitszeugnis muss in
diesem Fall nicht aus einer Tat nach §§ 277, 278 StGB herriihren.* Folglich macht sich M auch durch
den Gebrauch des eigens hergestellten Gesundheitszeugnisses in der Apotheke grundsatzlich nach
§ 279 StGB strafbar. Indes ist diese Strafbarkeit nach § 279 StGB a.E. subsididr zur Urkunden-
falschung nach § 267 StGB.**

Umstritten ist, ob auch im Falle des § 75a Abs. 3 Nr. 1 Alt. 1 IfSG das Dokument aus einer Tat nach
§§ 74 Abs. 2, 75a Abs. 1 Nr. 1 IfSG herriihren muss.* Dagegen spricht, dass in diesem Fall eine nicht
unerhebliche Strafbarkeitsliicke verbleiben kdnnte. Auch besteht ein solches Erfordernis bei § 279
StGB, den der Gesetzgeber als Pendant zu § 75a Abs. 3 Nr. 1 IfSG fasste, nicht. Daher muss die Impf-
bescheinigung nicht aus einer Tat nach §§ 74 Abs. 2, 75a Abs. 1 Nr. 1 IfSG herriihren.*!

Das Impfzertifikat stellt eine unrichtige Dokumentation i.S.d. § 75a Abs. 3 Nr. 1 Alt. 1 IfSG dar.
Folglich hat sich M mit dem Gebrauch des Impfzertifikats in der Apotheke nach § 75a Abs. 3Nr. 1 Alt. 1
IfSG strafbar gemacht.

Fall 9: Impfraser

Im Zuge der Corona-Pandemie wird ein gemaR zahlreichen medizinischen Untersuchungen wirksa-
mer Impfstoff gegen SARS-CoV-2 entwickelt. Fiir die Durchfiihrung der Schutzimpfungen ist das Nie-
dersachsische Ministerium fiir Soziales, Arbeit, Gesundheit und Gleichstellung zustandig und tragt
dabei auch die Kosten der Impfung.** Aufgrund einer anfanglichen Knappheit des Vakzins wird gem.
§ 1 Abs. 2 CoronalmpfV a.F. die Impfstoffverteilung anhand einer Einteilung in Priorisierungsgruppen
auf Grundlage abstrakter Kriterien geregelt. C hat groRe Sorgen vor einer Ansteckung mit dem
Corona-Virus und mochte nicht darauf warten, gemaf der Priorisierungsreihenfolge geimpft zu wer-
den. Sie erstellt daher an ihrem Computer ein Attest einer fiktiven Arztin T, wonach C, der Wahrheit

3 Erb, in: MiiKo-StGB, Bd. 5, 4. Aufl. 2021, § 279 Rn. 2.

% Hierin liegt eine weitere Neuerung der 2021 vorgenommenen Reform der §§ 277 ff. StGB. Zuvor war das Vor-
liegen einer Sperrwirkung des § 277 StGB zu § 267 StGB auch bei einer nicht approbierten Medizinalperson
umstritten. Siehe dazu BGH medstra 2023, 240 (240 ff.); Schmidhduser, medstra 2022, 21 (25 ff.).

40 Bejahend OLG Bamberg NJW 2022, 556 (558); LG Osnabriick MedR 2022, 38 (40).
4 Kriiger/Sy, GesR 2021, 626 (632).

42 Zur Vereinfachung wird von einer alleinigen Kostentragung des Landes ausgegangen. Tatsachlich tragen der
Bund und die Lander die Kosten der Durchfiihrung von Corona-Schutzimpfungen.
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widersprechend, an einer Lungenerkrankung leidet. Eine derartige Lungenerkrankung ist der Kate-
gorie ,Schutzimpfung mit hoher Priorisierung” zugeordnet. Mit dem Attest in der Hand sucht C ein
nahegelegenes Impfzentrum auf. An diesem Tag werden gemaf derin der CoronalmpfV a.F. normier-
ten Reihenfolge nur Personen mit héchster oder hoher Priorisierung geimpft. Mitarbeiter M des Impf-
zentrums vergibt an C nach Vorlage des Attests einen Termin fiir eine Impfung am selben Tag. Die
Impfung wird durchgefiihrt und C geht erfreut nach Hause.

Strafbarkeit der C nach § 263 StGB?*

C konnte sich des Betrugs nach § 263 Abs. 1 StGB gegentliber M und zu Lasten des Landes Niedersach-
sen strafbar gemacht haben. Indem C dem M das gefélschte Attest vorzeigte, erklarte sie, der Wahr-
heit widersprechend, unter einer Lungenerkrankung zu leiden. Dadurch rief sie eine Fehlvorstellung
des M Uber eine bei ihr tatsachlich nicht vorhandene Lungenerkrankung und damit die vorschrifts-
gemaRe Einordnung in die Impfreihenfolge hervor.

Eine Vermogensverfligung ist jedes Handeln, Dulden oder Unterlassen, das unmittelbar zu einer
Vermogensminderung im wirtschaftlichen Sinne fiihrt.** Es stellt sich die Frage, ob schon die Termin-
vereinbarung mit M zu einer unmittelbaren Vermdgensminderung fiihrt oder noch keine unmittel-
bare Vermogensverfligung vorgenommen wird. Das Merkmal der Unmittelbarkeit der Vermdogens-
verfligung dient allein der Abgrenzung des (Sach-)Betrugs als Selbstschadigungsdelikt vom Dieb-
stahl (in mittelbarer Taterschaft) als Fremdschadigungsdelikt.” Eine unmittelbare Vermdgensmin-
derungistdaher nurauszuschliefien, soweit die Tauschung dem Tater lediglich die tatsachliche Mog-
lichkeit verschafft, durch weitere selbststéndige, insbesondere deliktische Zwischenschritte den Scha-
den herbeizufiihren.** Demgegeniiber liegt eine Unmittelbarkeit der Verfligung vor, wenn kein wei-
teres Handeln des Taters zur Vermdgensverfiigung erforderlich ist.*” Nachdem C den M getauscht
hat, brauchte es seinerseits keine wesentlichen Handlungen mehr, um die Impfung zu erhalten, sodass
eine unmittelbare Verfligung durch M vorliegt.*®

Die Vermogensminderung tritt allerdings nicht bei M, sondern beim Land Niedersachsen, das zu
diesem Zeitpunkt die Kosten der Impfung tragt, ein (sog. Dreiecksbetrug). Diese Verfligung des M
musste den Verantwortlichen des Landes Niedersachsen daher zuzurechnen sein. GemaR der engen

3 Hinsichtlich einer Strafbarkeit nach den Tétungs- und Korperverletzungsdelikten kann auf die von der Rspr.
aufgestellten Grundsdtze zum Organspendeskandal verwiesen werden (Kriiger, medstra 2021, 271 [275]).
Vgl. dazu Fall4in Nussbaum/Hildermann, ZJS 2025, 669 (677). Bezliglich einer Strafbarkeit nach den Urkunds-
delikten ist auf Fall 7 und 8 zu verweisen. Zu einer Strafbarkeit nach § 246 Abs. 1 StGB urteilte das OLG Naum-
burg in BeckRS 2023, 29819 Rn. 11 ff., dass der Anspruch auf die Durchfiihrung einer Corona-Schutzimpfung
gem. § 1 Abs. 1 CoronalmpfV die Rechtswidrigkeit der Zueignung entfallen lasse. Dass die Immunisierung
entgegen der Priorisierungsreihenfolge der CoronalmpfV a.F. erfolgte, kann im Lichte des Art. 103 Abs. 2 GG
keine strafbarkeitsbegriindende Wirkung entfalten. Vgl. auch LG Halle medstra 2023, 329 (333 f.). A.A. aber
LG Niirnberg-Fiirth BeckRS 2022, 4626 Rn. 73 ff.; Kriiger, medstra 2021, 271 (280). Eine Strafbarkeit nach
§§ 299a, 299b StGB ist abzulehnen, da die Vorschriften den Wettbewerb unter Patienten um eine bestmogli-
che Behandlung nicht schiitzen, LG Niirnberg-Fiirth medstra 2023, 121 (121f.).

“ Rengier, Strafrecht, Besonderer Teil |, 27. Aufl. 2025, § 13 Rn. 70.

4 Fahl, medstra 2023, 71 (72); Rengier, Strafrecht, Besonderer Teil I, 27. Aufl. 2025, § 13 Rn. 74.

 Rengier, Strafrecht, Besonderer Teil I, 27. Aufl. 2025, § 13 Rn. 74.

47 Fahl, medstra 2023, 71 (72). Wiederum stellen Brodowski/Gahn, Jura 2022, 768 (769), darauf ab, dass es inso-
fern keines Hinzutuns des Opfers mehr bedarf, als die Impfberechtigung bei dem zur Impfung vergebenen
Termin nicht mehr gepriift wird.

“8Vgl. dazu auch Fahl, medstra 2023, 71 (72). Angenommen, C wiirde von A erneut beim Impftermin befragt wer-
den, wiirde sich insofern etwas an der Unmittelbarkeit verandern, als die Verbindung zur Tauschung bei M
allzu stark gelockert wiirde. Sodann lage jedoch eine erneute Tauschung bei A vor, auf die eine unmittelbare
Verfligung durch A folgt.
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Ermachtigungstheorie liegt eine Zurechnungseinheit von Verfligendem und Geschadigtem vor,
wenn der Verfligende zivilrechtlich zu der Verfligung erméachtigt gewesen ist.** Als Mitarbeiter des
Impfzentrums war M zur Vergabe von Impfterminen befugt. Die Verfligung ist nach der Ermachti-
gungstheorie folglich dem Land Niedersachsen zuzurechnen. Erst recht kann die Verfligung nach der
weiten faktischen Ndhetheorie und der vermittelnden Lagertheorie zugerechnet werden.*

Fraglich ist aber, ob dem Land ein Vermogensschaden entstanden ist. Der Vermogensschaden ist
anhand eines Vermogensvergleichs zu ermitteln. Ein Schaden liegt dann nicht vor, wenn zugleich
und unmittelbar ein kompensierender Vermogenszuwachs begriindet wird.>* Die Kosten der an C
vorgenommenen Corona-Schutzimpfung tragt das Land Niedersachsen. Nach § 1 Abs. 1 CoronalmpfV
besteht im Rahmen der Verfiigbarkeit des Impfstoffs ein Anspruch auf eine Corona-Schutzimpfung.
Bei Durchfiihrung einer Corona-Schutzimpfung erlischt dieser Anspruch hinsichtlich der konkreten
Impfung, auch wenn die Person nach der Impfreihenfolge noch nicht berechtigt war. Eine Schadens-
kompensation ist daher dhnlich den Fallen der noch nicht falligen Forderungen anzunehmen.>? Auf
Grundlage der Zweckverfehlungslehre konnte dennoch ein Schaden zu bejahen sein. Danach liegt in
Fallen der bewussten Selbstschadigung dann ein Schaden vor, wenn zweckgebundene Mittel verrin-
gert werden, ohne dass der hierdurch erstrebte Zweck seinem sozialen Sinn nach erreicht worden
ist.® Ahnlich zum Fall der bewussten Selbstschidigung kénnten die Grundsatze auch hier greifen,
weil die Schutzimpfung tduschungsbedingt vor Entstehen des Anspruchs aus der CoronalmpfV
erbracht wurde.* Der Zweck der Impfung nach Reihenfolge liegt ausweislich der Gesetzesmateria-
lien zur CoronalmpfV im friitheren Schutz vulnerabler Personen.® Diesem Zweck lauft es zuwider,
wenn die Anzahl an Vakzinen zu Lasten bevorrechtigter Impflinge verringert wird.*® Dem konnte aber
entgegengehalten werden, dass der Schutz besonders vulnerabler Personen nicht der einzige Zweck
der Impfung ist. Vielmehr besteht dieser auch im Entstehen einer Herdenimmunitat. Dieser Zweck
wird auch durch die Impfung von Personen erreicht, die noch nicht an der Reihe sind.>” Zum Teil wird
deshalb angenommen, dass allein die Dispositionsbefugnis des Landes Niedersachsen betroffen
sei.”® Dem ldsst sich jedoch entgegenhalten, dass der Zweck einer Herdenimmunitét den eines friih-
zeitigen Schutzes von besonders vulnerablen Personen nicht als dominanten verdrangt. Mit der Pri-
orisierung geht gerade eine von der Herdenimmunitat abweichende dominante Zwecksetzung der
Impfung im Zeitraum einer erheblichen Knappheit einher, die erst im Laufe der Zeit in den Hinter-
grund tritt.>® Ein Vermogensschaden liegt daher vor. C handelte auch vorsatzlich und in der Absicht
rechtswidriger und stoffgleicher Bereicherung. Folglich hat C sich nach § 263 Abs. 1 StGB strafbar
gemacht.

4 Hoyer, in: SK-StGB, Bd. 5, 9. Aufl. 2019, § 263 Rn. 142; Rengier, Strafrecht, Besonderer Teil I, 27. Aufl. 2025, § 13
Rn. 107.

%0 Siehe dazu Rengier, Strafrecht, Besonderer Teil I, 27. Aufl. 2025, § 13 Rn. 108 ff.
51 Beukelmann, in: BeckOK StGB, Stand: 1.8.2025, § 263 Rn. 51.

52Vgl. auch Kriiger, medstra 2021, 271 (279).

53 BGH NJW 1963, 1835 (1837).

%4 Vgl. erneut Kriiger, medstra 2021, 271 (279).

%5 Referentenentwurf zur CoronalmpfV v. 8.2.2021, S. 1. Eine Zweckbindung kann auch bei 6ffentlichem Vermo-
gen vorgenommen werden (Hefendehl, in: MiiKo-StGB, Bd. 5,4. Aufl. 2022, § 263 Rn. 1057).

%6 Kriiger, medstra 2021, 271 (279). Einen Vermdgensschaden bejahend daher Brodowski/Gahn, Jura 2022, 768
(770).

" Fahl, medstra 2023, 71 (73); Kriiger, medstra 2021, 271 (279 f.).

8 Ebenda.

%9 Deshalb scheint auch der Vergleich von Fahl, medstra 2023, 71 (73), nicht véllig zu treffen: ,Es ist aber sehr
zweifelhaft, ob ein Bettelbetrug auch dann angenommen werden wiirde, wenn sich in der Schlange der
Bedirftigen einer bei der Essensausgabe vordrangelte.“
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Fall 10: Sortierung von Embryonen

A ist als Gyndkologe mit dem Schwerpunkt Kinderwunschbehandlung tatig. Das Ehepaar B und C
wendet sich mit dem Wunsch einer In-Vitro-Fertilisation an A. Bei C liegt eine Translokation (Vertau-
schung einzelner Erbinformationen auf den Chromosomenarmen) vor. Daraus resultiert die hohe
Wahrscheinlichkeit einer genetisch auffalligen Schwangerschaft mit einer Trisomie 13 oder 14.
In beiden Fallen ist die Leibesfrucht nicht lebensfahig. RegelmaRig endet die Schwangerschaft mit
einem Abort oder einer Totgeburt. Andernfalls verstirbt das Neugeborene wenige Tage nach der
Geburt. In Kenntnis dieser Gefahrenlage und auf Wunsch von B und C fiihrte Aim Jahr 2024 fiinf Tage
nach der extrakorporalen Befruchtung eine Praimplantationsdiagnostik (PID) durch. Die Zustimmung
einerinterdisziplindr zusammengesetzten Ethikkommission wurde zuvor nicht eingeholt. Bei der PID
werden dem Blastozysten (Embryo im Stadium einige Tage nach der Befruchtung) pluripotente, d.h.
nicht zu einem lebensfahigen Organismus entwicklungsfahige Zellen entnommen, die anschlieRend
auf Chromosomenaberrationen, also genetische Anomalien, hin untersucht werden. Im Rahmen der
Blastozystenbiopsie ist eine Beeintrachtigung des Embryos ausgeschlossen. Von den insgesamt drei
Embryonen wies ein Embryo keine genetische Anomalie auf. Nachdem A das Ehepaar liber diesen
Befund unterrichtet hatte, wurde dem Wunsche der C entsprechend nur der Embryo mit negativem
Befund in ihre Gebarmutter liberfiihrt. Die librigen Embryonen starben nach einer gewissen Dauer
ohne Hinzutun des A ab.

Strafbarkeit des A nach dem ESchG?%°

§ 1 ESchG

(1) Mit Freiheitsstrafe bis zu drei Jahren oder mit Geldstrafe wird bestraft, wer

[...]

2. es unternimmt, eine Eizelle zu einem anderen Zweck kiinstlich zu befruchten, als eine Schwanger-
schaft der Frau herbeizufiihren, von der die Eizelle stammt,

[...]

§ 2 ESchG

(1) Wer einen extrakorporal erzeugten oder einer Frau vor Abschluf} seiner Einnistung in der Gebar-
mutter entnommenen menschlichen Embryo verduRert oder zu einem nicht seiner Erhaltung die-
nenden Zweck abgibt, erwirbt oder verwendet, wird mit Freiheitsstrafe bis zu drei Jahren oder mit
Geldstrafe bestraft.

[...]

§ 3a ESchG

(1) Wer Zellen eines Embryos in vitro vor seinem intrauterinen Transfer genetisch untersucht (Pra-
implantationsdiagnostik), wird mit Freiheitsstrafe bis zu einem Jahr oder mit Geldstrafe bestraft.
(2) Besteht auf Grund der genetischen Disposition der Frau, von der die Eizelle stammt, oder des
Mannes, von dem die Samenzelle stammt, oder von beiden fiir deren Nachkommen das hohe Risiko
einer schwerwiegenden Erbkrankheit, handelt nicht rechtswidrig, wer zur Herbeifiihrung einer
Schwangerschaft mit schriftlicher Einwilligung der Frau, von der die Eizelle stammt, nach dem allge-
mein anerkannten Stand der medizinischen Wissenschaft und Technik Zellen des Embryos in vitro
vor dem intrauterinen Transfer auf die Gefahr dieser Krankheit genetisch untersucht. Nicht rechts-

80 Angelehnt an BGH NJW 2010, 2672 (2672 ff.).
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widrig handelt auch, wer eine Prdimplantationsdiagnostik mit schriftlicher Einwilligung der Frau,
von der die Eizelle stammt, zur Feststellung einer schwerwiegenden Schadigung des Embryos vor-
nimmt, die mit hoher Wahrscheinlichkeit zu einer Tot- oder Fehlgeburt fiihren wird.

(3) Eine Praimplantationsdiagnostik nach Absatz 2 darf nur

[...]

2. nachdem eine interdisziplindr zusammengesetzte Ethikkommission an den zugelassenen Zentren
flir Praimplantationsdiagnostik die Einhaltung der Voraussetzungen des Absatzes 2 gepriift und eine
zustimmende Bewertung abgegeben hat und

[...]

vorgenommen werden.

I. Befruchtung

Zunachst kommt eine Strafbarkeit des A nach § 1 Abs. 1 Nr. 2 ESchG in Betracht. Danach macht sich
strafbar, wer es unternimmt, eine Eizelle zu einem anderen Zweck kiinstlich zu befruchten, als eine
Schwangerschaft der Frau herbeizufiihren, von der die Eizelle stammt. Als negatives Tatbestands-
merkmal schlieRt die Absicht, eine Schwangerschaft der Frau herbeizufiihren, von der die Eizelle
stammt, die Annahme des Tatbestands grundsatzlich aus.® Entscheidend ist daher die Frage, ob die
Befruchtung der Eizelle durch A auch dann noch von der Absicht getragen ist, eine Schwangerschaft
herbeizufiihren, wenn vor der Ubertragung eine PID vorgenommen wird und im Falle eines auffalli-
gen Befundes der jeweilige Embryo nicht in die Gebarmutter tiberfiihrt werden soll.*

Erstens konnte angenommen werden, dass die Absicht zur Herbeifiihrung einer Schwangerschaft
in diesem Fall nicht bereits bei der Befruchtung, sondern erst nach der Untersuchung der befruchte-
ten Eizelle entsteht. Die Befruchtung wiirde demnach allein zum Zwecke der ,,Qualitatskontrolle des
Embryos“ erfolgen.®® Dagegen spricht aber, dass es dann zu einer kiinstlichen Aufteilung eines ein-
heitlichen Gedankengangs kommt. Der Arzt handelt von Beginn an mit dem Ziel, dass die Behand-
lung auf die Herbeiflihrung einer Schwangerschaft gerichtet ist.®

Zweitens ist fraglich, ob der unter der Bedingung eines negativen Befunds stehende Transfer des
Embryos die Annahme jener Absicht ausschlief3t. Das ware der Fall, wenn es sich beim Verzicht des
Transfers bei einem positiven Befund um eine tatbestandsrelevante Alternativabsicht handelt. Der
dolus directus ersten Grades wird primar nach der voluntativen Beziehung zwischen Taterpsyche
und Taterfolg definiert, wobei das kognitive Element definitorisch ohne Bedeutungist.®® Ob der Tater
den Eintritt des erwiinschten Erfolgs auch fiir sicher halt, ist daher unerheblich.®® Es ist anerkannt,
dass der Tater sein Handeln vom Eintritt objektiver Bedingungen abhangig machen kann, ohne dass
es an der Endgiiltigkeit seines Entschlusses mangelt.®” So liegt auch im Falle der PID keine Alternativ-
absicht hinsichtlich des Verzichts auf den Transfer des Embryos bei einem pathologischen Befund

61 Schroth, NStZ 2009, 233 (234); nach Bécher, PID und ESchG, 2004, S. 74, handelt es sich dabei um einen positiv
zu umschreibenden Zweck, d.h. der Tater muss einen konkreten, tiber die blofRe Nichtherbeifiihrung einer
Schwangerschaft hinausgehenden Zweck verfolgen.

52Vgl. auch Schroth, NStZ 2009, 233 (234).

63 So Beckmann, MedR 2001, 169 (170).

64 Schneider, MedR 2000, 360 (362); Schroth, NStZ 2009, 233 (234).
8 Samson, JA 1989, 449 (450); Schneider, MedR 2000, 360 (362).

% Bdcher, PID und ESchG, 2004, S. 77; Schneider, MedR 2000, 360 (362); Schuster, in: Tlibinger Kommentar, Straf-
gesetzbuch, 31. Aufl. 2025, § 15 Rn. 67.

§7 BGH NJW 2010, 2672 (2673); BGH NJW 1959, 777 (778).
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vor. Bei einer natiirlichen Betrachtungsweise war der negative Befund vielmehr eine objektive
Bedingung des Transfers.®® Die Absicht des A zur Herbeifiihrung einer Schwangerschaft der C wird
dadurch nicht ausgeschlossen.® Eine Strafbarkeit nach & 1 Abs. 1 Nr. 2 ESchG liegt nicht vor.

Il. Untersuchung der Embryonen

Weiter konnte sich A nach § 3a Abs. 1 ESchG strafbar gemacht haben. Danach besteht in § 3a Abs. 1
ESchG ein strafbewehrtes Verbot der Durchfiihrung einer PID an ,Zellen eines Embryos.“ Gemaf}
einer wortlichen Auslegung des Straftatbestands sind alle Untersuchungen nach dem Stadium der
Befruchtung grundsatzlich verboten.™ Teilweise wird vertreten, dass nicht alle Untersuchungen ab
dem Stadium der Befruchtung prinzipiell verboten seien, sondern das Entwicklungspotenzial der
Zellen mafigebend sei. Nur Zellen, die sich zu menschlichem Leben, Organen oder Geweben entwi-
ckeln kdnnen, seien daher vom Verbot der PID erfasst.” Eine Stiitze findet diese These im Wortlaut
des § 2 Nr. 3 lit. b PIDV, wonach Zellen eines Embryos nur solche Zellen sind, die sich selbst oder
deren Tochterzellen sich unter geeigneten Bedingungen zu Zellen unterschiedlicher Spezialisierung,
jedoch nicht zu einem Individuum entwickeln vermégen.” Gegen diese Auslegung spricht aber eine
mangelnde Stiitze im Wortlaut des § 3a ESchG, der keine Eingrenzung auf bestimmte embryonale
Zellen vornimmt.” Auch geht eine derartige tatbestandliche Restriktion am Wortlaut des & 8 Abs. 1
ESchG vorbei, wonach der Gesetzgeber die gesamte Eizelle als eine Entitat erfasst, sodass sich eine
Differenzierung zwischen den hieraus entwickelnden embryologischen Stadien verbietet.” Zudem
war es gerade die Absicht des Gesetzgebers, Gendiagnosen am extrakorporalen Embryo eng zu
begrenzen.”™ Demzufolge ist eine einschrankende Auslegung anhand des Entwicklungspotenzials
der jeweiligen Zellen nicht vorzunehmen. Die entnommenen pluripotenten Zellen werden vom Ver-
bot der PID nach § 3a Abs. 1 ESchG erfasst. Zwar besteht das hohe Risiko einer schweren Erbkrank-
heit nach § 3a Abs. 2 ESchG. Insoweit bedarf es aber insbesondere nach § 3a Abs. 3 Nr. 2 ESchG der
Zustimmung einer interdisziplindar zusammengesetzten Ethikkommission an den zugelassenen Zen-
tren fiir Praimplantationsdiagnostik. Ohne Einholung der erforderlichen Zustimmung handelte A
demnach rechtswidrig. Eine Strafbarkeit nach § 3a Abs. 1 ESchG liegt vor. § 3a ESchG verdrangt dabei
§ 2 Abs. 1 ESchG als Spezialgesetz.™

% BGH NJW 2010, 2672 (2673); Bécher, PID und ESchG, 2004, S. 78; Glinther, in: Glinther/Taupitz/Kaiser, Embry-
onenschutzgesetz, Kommentar, 2. Aufl. 2014, Vor § 1 Rn. 40; a.A. aber FalRbender, NJW 2001, 2745 (2748);
Renzikowski, NJW 2001, 2753 (2756).

8 Zur Frage, ob trotz einer bewusstseinsdominierenden Absicht zur Herbeifiihrung einer Schwangerschaft
danebenstehende Alternativabsichten eine Schwangerschaft begriinden kdnnen BGH NJW 2010, 2672 (2674 f.);
Schneider, MedR 2000, 360 (362).

" Frommel, JZ 2013, 488 (490). Nicht erfasst sind totipotente embryonale Zellen, da es sich dabei nach § 8 Abs. 1
ESchG bereits um einen Embryo und insoweit begriffsnotwendig nicht mehr um die ,,Zelle eines Embryos®
handelt. Dazu Miiller-Terpitz, in: Spickhoff; Medizinrecht, Kommentar, 4. Aufl. 2022, ESchG & 3a Rn. 6.

1 So Frommel, JZ 2013, 488 (490).

2 Frommel, JZ 2013, 488 (490).

3 BVerwG NVwWZ-RR 2021, 633 (634).

" Patzke, Die gesetzliche Regelung der Praimplantationsdiagnostik auf dem Priifstand, 2020, S. 137 f.

s Miiller-Terpitz, in: Spickhoff, Medizinrecht, Kommentar, 4. Aufl. 2022, ESchG § 3a Rn. 7; BT-Drs. 17/5451, S. 7.

® Frommel, JZ 2013, 488 (490). In der Leitentscheidung BGH NJW 2010, 2672 (2675) wird das ,Verwenden“ i.S.v.
§ 2 Abs. 1 ESchG in einer teleologischen Auslegung verneint, wenn dem Embryo pluripotente Zellen entnom-
men werden. Die Argumentation diirfte sich aber mit der Einflihrung des spezielleren § 3a ESchG ertiibrigt
haben.
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lll. Stehenlassen iibriger ,,auffalliger“ Embryonen

SchlieBlich stellt sich die Frage, ob das Stehenlassen und Nicht-Weiter-Kultivieren eines Embryos
eine Verwendungi.S.d. § 2 Abs. 1 ESchG darstellen kann. Da beim Stehenlassen der Embryonen kei-
nerlei Einsatz von Energie stattfindet, handelt es sich dabei um ein Unterlassen, fiir das strafbarkeits-
begriindend eine Garantenstellung vorliegen muss.”” A miisste also als Garant verpflichtet sein, die
befruchtete Eizelle zum Zwecke ihrer Erhaltung auf C zu tibertragen. Durch die faktische Ubernahme
im Rahmen des Behandlungsverhaltnisses ibernimmt A spatestens mit dem Beginn der Behandlung
eine Schutzpflicht gegenliiber C, wobei der Behandlungsvertrag auch den Schutz eines Dritten - etwa
den des Nasciturus - erfassen kann.” Insofern sich bei Vertragen iiber die Behandlung oder Entbin-
dung einer Schwangeren die Sorgfalts- und Obhutspflichten des Arztes auch auf den Nasciturus
erstrecken, muss dies auch fiir die PID gelten.” Beim Embryonentransfer gegen oder ohne den Willen
der Frau besteht angesichts des drohenden Eingriffs in das Selbstbestimmungsrecht und die korper-
liche Unversehrtheit der Frau jedoch eine Unzumutbarkeit normgemalien Verhaltens, die bereits auf
Tatbestandsebene zu beriicksichtigen ist.*° Im Falle eines positiven Befunds soll nach dem Willen der
C ein Transfer der ,,auffalligen“ Embryonen unterbleiben. Insoweit ist eine Garantenstellung des A
zwar anzunehmen, hinsichtlich eines Transfers der Embryonen mit positivem Befund liegt aber eine
Unzumutbarkeit normgemafRen Verhaltens vor. Das Stehenlassen der ,auffalligen“ Embryonen stellt
daher kein nach § 2 Abs. 1 ESchG strafbares Unterlassen dar.®

Fall 11: Zum Menschen geboren

Die Arztin A stellt bei einer Untersuchung der im siebten Monat mit Zwillingen schwangeren P fest,
dass ein Fotus eine schwere Entwicklungsstorung aufweist. Zunachst nimmt P Abstand von der Mog-
lichkeit eines selektiven Fetozids, also Abtotung des geschadigten Fotus durch Verschluss der Nabel-
schnur, auch weil ein solches Vorgehen Risiken fiir den gesunden Zwilling birgt. Einen Monat spater
setzen die Wehen bei P ein, wobei sich im Nachhinein nicht feststellen lasst, ob es sich um Eroff-
nungs- oder lediglich Vorwehen handelt. P duRert gegeniiber A deutlich, nur das gesunde Kind zur
Welt zu bringen zu wollen. A leitete die Entbindung mittels Kaiserschnitts ein. Sie schneidet in die
Bauchdecke, dann in den Uterus der P ein und durchtrennt sodann die Nabelschnur des gesunden
Zwillings und Ubergibt ihn der Neonatologie. Anschliefend totet sie den entwicklungsgestorten
Zwilling mittels Injektion von Kaliumchlorid ab.

Strafbarkeit der A gem. § 212 StGB?%

7 BGH NJW 2010, 2672 (2676); Schneider, MedR 2000, 360 (363); Schroth, NStZ 2009, 233 (236 f.).
8 Bocher, PID und ESchG, 2004, S. 106; Schneider, MedR 2000, 360 (363).

® Bécher, PID und ESchG, 2004, S. 107; Schneider, MedR 2000, 360 (363); a.A. aber Schroth, NStZ 2009, 233 (236 f.).
Zusatzlich kann eine Garantenstellung aus Ingerenz entstehen, dazu ausfiihrlich Bécher, PID und ESchG,
2004, S. 107 ff.

80 Bocher, PID und ESchG, 2004, S. 110 f.; Schneider, MedR 2000, 360 (363).

81 Vertretbar ware es hier ebenfalls, eine Strafbarkeit wegen der mangelnden Erfiillung der Entsprechungs-
klausel des § 13 Abs. 1 StGB abzulehnen, da das Unterlassen lebenserhaltender MaBnahmen zugunsten des
Embryos in seinem Unrechtsgehalt der aktiven missbrauchlichen Verwendung nicht entspricht. So Bécher,
PID und ESchG, 2004, S. 112; Giinther, in: Gunther/Taupitz/Kaiser, Embryonenschutzgesetz, Kommentar,
2. Aufl. 2014, § 2 Rn. 26.

82 Angelehnt an BGH NJW 2021, 645 (645 ff.).
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Die hier weichenstellende Frage ist, zu welchem Zeitpunkt ein Statuswechsel zwischen Leibesfrucht
und Mensch stattfindet. Denn erst, wenn aus strafrechtlicher Perspektive die ,Schwangerschaft
endet” und das ,Leben beginnt“ greift der strafrechtliche Schutz der §§ 211 ff. StGB. Streitig ist, ob
hierbei der Beginn®® oder das Ende des Geburtsvorgangs®* diese Zasur bildet. Fiir den friiheren Zeit-
punkt stritt lange Zeit der Privilegierungstatbestand der Kindstotung, § 217 StGB a.F., der die Tétung
»in oder gleich nach der Geburt“ den Tétungsdelikten zuordnete.® Mit dessen Streichung®® wollte
der Gesetzgeber jedoch gerade nicht zum Ausdruck bringen, dass die Tétungsdelikte nicht mehr ,jin
der Geburt“ gelten sollen.®” Im aktuellen Gesetzestext lassen sich kaum noch {iberzeugende Ankniip-
fungspunkte fiir die Diskussion ausmachen. Auf den ersten Blick kdnnte man einen Hinweis auf den
spateren Zeitpunkt in § 219 Abs. 1 S. 1 StGB vermuten, der vom Schutz ,des ungeborenen Lebens*
durch die §§ 218 ff. StGB spricht.®® Diese Grammatik ist jedoch im Regelungszusammenhang des
§ 219 StGB zu sehen: Die dort angesiedelten Beratungsregelungen finden allein fiir einen Abbruch
nach § 218a Abs. 1 StGB Anwendung, dem jede zeitliche Nahe zur problematischen Konstellation
fehlt. Nach Beginn des Geburtsvorgangs kann eine Beratung ihren gewiinschten Effekt, die Schwan-
gere ggf. zur Fortflihrung der Schwangerschaft zu bewegen, namlich ohnehin nicht mehr sinnvoll
herbeifiihren.® In die andere Richtung lasst sich ein starkerer Hinweis § 218 Abs. 1 StGB und der
Ankniipfung an den Begriff der Schwangerschaft gewinnen. Zieht man im Ausgangspunkt ein medi-
zinisches Verstandnis heran, so spannt sich diese zwischen Konzeption (Vereinigung von Ei- und
Samenzelle) bis zur Eréffnung des Geburtsvorgangs.®® Ab der Er6ffnung des Geburtsvorgangs befin-
det sich die Schwangerschaft ndmlich in der ,Selbstauflosung®.® Aus dem Umstand, dass § 218
Abs. 1 S. 2 StGB den Zeitraum zwischen Konzeption und Einnistung aus dem Anwendungsbereich
ausklammert, liefbe sich fortfiihrend e contrario entnehmen, dass eine Modifikation des strafrechtli-
chen gegeniiber dem medizinischen Schwangerschaftsbegriff nur am Anfang, nicht aber am Ende
des Verlaufs vorzunehmen ist.*

Mit Blick auf § 1 BGB konnte es andererseits systematisch naheliegen, an die Vollendung der
Geburt anzukniipfen.®® Jedoch ldsst sich dem hierbei zugrundeliegenden Argument der ,Einheit der
Rechtsordnung” die Relativitat der Rechtsbegriffe vor dem Hintergrund eines abweichenden Rege-
lungszwecks im Zivilrecht entgegenhalten.*

8 BGH NJW 1984, 674 (674 f.); jingst BGH NStZ 2024, 168 (169); m.w.N. aus der Literatur Schneider, in: MiiKo-
StGB, Bd. 4, 4. Aufl. 2021, Vor § 211 Rn. 7 ff.; sowie Schweiger, medstra 2022, 373 (373 ff.).

8 Dafiir etwa R. Herzberg/A.l. Herzberg, JZ 2001, 1106 (1106 ff.); Hoven, medstra 2020, 65 (66); Mitsch, HRRS 2021,
297 (299); skeptisch hinsichtlich der h.M. auch Merkel, in: NK-StGB, Bd. 3, 6. Aufl. 2023, § 218 Rn. 33 ff.

8 Anders hingegen Neumann, StV 2021, 462 (462 f.), der § 217 StGB a.F. lediglich als zwingend entnehmen will,
dass es nicht auf das Ende der Geburt ankommen konnte, aber gleichwohl auf einen Moment im Geburts-
vorgang, in dem das Kind ein Mensch werde.

8 BGBI. 11998, S. 164.

87 Neumann, StV 2021, 462 (463).

8Vgl. Lorenz, JR 2021, 340 (341); R. Herzberg/A.l. Herzberg, JZ 2001, 1106 (1110).
8 M. Kriiger, medstra 2022, 29 (32).

0 vgl. Jdger, JA 2021, 342 (344); M. Kriiger, medstra 2022, 29 (33 m.w.N.).

91 BGH NStZ 2024, 168 (169); vgl. aber zur Umkehrung dieser Formulierung Vogel, JR 2024, 419 (420): ,Was noch
in Selbstauflosung befindlich ist, hat sich folglich noch nicht selbst aufgeldst, besteht also noch, und was
noch besteht, kann abgebrochen werden - und wer wiirde bei einer Frau, die schon Er6ffnungswehen hat,
aufhéren, von einer Schwangeren zu sprechen?“

92 S0 M. Kriiger, medstra 2022, 29 (33).
% Vgl. etwa Hoven, medstra 2020, 65 (65 f.).
9 BGH NJW 2021, 645 (647); ausf. dazu M. Kriiger, medstra 2022, 29 (32).
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Wenn fiir den Beginn des Geburtsvorgangs vorgetragen wird, dass auf diese Weise ein zusatzli-
cher Schutz des in der Geburt befindlichen Kindes, insbesondere vor fahrlassigen Behandlungs-
fehlern (§8 222, 229 StGB) erreicht werden kdnne, dann ist darin nicht etwa ein teleologisch-dogma-
tisches Argument, sondern ein (durchaus berechtigtes) rechtspolitisches Verlangen zu sehen. Es rich-
tet sich jedoch nicht an den Rechtsanwender, sondern an den Gesetzgeber.*

Daher diirfte letztlich das an § 218 Abs. 1 StGB ankniipfende Argument fiir den Beginn der Geburt
das ausschlaggebende bleiben. Hier lasst sich nicht feststellen, ob es sich bei den Wehen der P
bereits um Eroffnungswehen handelte, sodass es mafigeblich darauf ankommt, wann die Geburt bei
einem Kaiserschnitt beginnt. In Betracht kommen etwa die Einleitung der Narkose, der Einschnitt
der Bauchdecke oder die Offnung des Uterus.* Fiir den letzten Moment spricht insbesondere, dass
erst hier das Kind unmittelbar betroffen ist und deutlich wird, dass nicht ein sonstiger Eingriff im
Bauchraum vorgenommen wird.?” Jedoch ist selbst dieser (relativ spate) Zeitpunkt dann problema-
tisch, wenn die Gebarmutter zu anderen Zwecken als der Entbindung, etwa zur medizinischen
Behandlung des Fotus, gedffnet wird. In solchen Fallen ware die mit dem strafrechtlichen Lebens-
schutz kaum zu vereinbarende Konsequenz, dass der gewichtigere Schutzstatus der §§ 211 ff. StGB
nur fiir eine Zwischenzeit gewahrt wiirde. Alternativ blieben die Totungsdelikte ggf. auch tiber einen
langeren Zeitraum anwendbar, obwohl das Kind noch im Uterus verbleibt.®® Um das Problem eines
solchen Statuswechsels zu vermeiden, wird von der Rspr. berechtigterweise auf subjektiver Seite
zusatzlich gefordert, dass die Offnung des Uterus die Beendigung der Schwangerschaft bezweckt.*
Daher handelt es sich bei dem geschadigten Zwilling im Zeitpunkt der Tétung um einen ,,anderen
Menschen“i.S.d. § 212 StGB, der kausal und objektiv zurechenbar sowie vorsatzlich von A getotet wird.

Eine Rechtfertigung kommt nicht in Betracht: Die Notwehrhilfe gem. § 32 StGB scheidet unab-
hangig von der Frage, ob von der bloRen Existenz eines geschadigten Fotus liberhaupt ein Angriff
ausgehen kann'®, aus, weil keine Gefahr mehr flir den bereits entbundenen Zwilling bestand.**
Aus demselben Grund scheitert auch eine Rechtfertigung tiber § 34 StGB. Auch eine (analoge) Anwen-
dung des § 218a Abs. 2 StGB kann unabhéngig von einer zweifelhaften medizinisch-sozialen Indika-
tion*? keine Rechtfertigung einer Tétung gem. § 212 Abs. 1 StGB bringen, mdchte man die gefundene
Grenzziehung zwischen Nasciturus und Mensch nicht nivellieren. Fiir eine Entschuldigung tber § 35
StGB fehlt es erneut an einer qualifizierten Gefahr fiir Mutter oder gesunden Zwilling sowie an einer
entsprechenden Nahebeziehung der A'%, sodass sie gem. § 212 Abs. 1 StGB strafbar ist.

% Lorenz, JR2021,340 (341); Lorenz/Bade, ZfL. 2020, 429 (436); Lorenz, NJW 2024, 299 (300); Hoven, medstra 2020,
65 (66); Neumann, StV 2021, 462 (463); Vogel, JR 2024, 419 (420); anders hingegen BGH NStZ 2024, 168 (169);
Schneider, in: MliKo-StGB, Bd. 4, 4. Aufl. 2021, Vor § 211 Rn. 8; Kaltenhduser, JuS 2015, 785 (786); Steinberg,
medstra 2024, 112 (114).

% Nachw. zu den einzelnen Ansichten bei BGH NJW 2021, 645 (648).

7 Vgl. Kaltenhduser, JuS 2015, 785 (787).

% Vgl. auch Jdger, JA 2021, 342 (344); Schneider, in: MiiKo-StGB, Bd. 4, 4. Aufl. 2021, Vor § 211 Rn. 7; krit. im
Hinblick auf das Statuswechsel-Argument gegen die friihe Zasur M. Kriiger, medstra 2022, 29 (31 Fn. 19).

9 BGH NJW 2021, 645 (648). Dass sich selbst so manche Konstellationen im Hinblick auf das Problem des Status-
wechsels kaum in den Griff kriegen lassen, zeigt folgendes Gedankenspiel: Im Zeitpunkt der Uterusoéffnung
liegt ein Entbindungswille vor, aufgrund situativer Besonderheiten wird der Entbindungszeitpunkt aber ver-
schoben und die Gebarmutter wieder verschlossen; vgl. Lorenz, JR 2021, 340 (341 f.). Das Problem des Status-
wechselsistauch bei der natirlichen Entbindung denkbar, da mittels sog. Tokolyse der Geburtsvorgang auch
nach Eintritt der Eroffnungswehen gehemmt werden kann (dazu R. Herzberg/A.l. Herzberg, JZ 2001, 1006
[1111f.]).

10 Jéiger, JA 2021, 342 (344).

101 BGH NJW 2021, 645 (649).

102 ygl. dazu krit. Duttge, MedR 2020, 846 (847).

13 Vgl. auch Eisele, JuS 2021, 272 (273).
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