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Pandemic Preparedness bei der Obduktion?

Potentiale und Grenzen des IfSG

Karsten Gaede, John Heidemann, Hanna-Lisa Goebels, Axel Heinemann, Klaus Piischel

und Benjamin Ondruschka

Als der COVID-19-Ausbruch sich zu einer offiziellen Pan-
demie ausweitete, stand unsere Rechtsordnung vor der
Grundfrage, wie der Schutz vor einer auch lebensgefahr-
lichen Infektion unter einer weithin fehlenden Fakten-
kenntnis mit den Grundrechten ausgeglichen werden soll-
te. Bekanntlich war insbesondere ein so nie dagewesener
Lockdown die méglicherweise wiederkehrende Antwort.

Vor allem wissenschaftlichen Erkenntnissen und Inno-
vationen ist es zu verdanken, dass wir unsere Freiheit heu-
te mit deutlich abgeschwichten SchutzmaBnahmen wie-
der ausleben konnen. Schon in der dunklen Anfangszeit
der Pandemie waren Hoffnungsschimmer in Deutschland
insbesondere einer international viel beachteten Obdukti-
onsserie zu entnehmen, die unter der Federfiihrung von
Prof. Dr. med. Klaus Piischel am Institut fiir Rechtsme-
dizin des Universititsklinikums Hamburg-Eppendorf
(UKE) entstanden war'. Durch die Anordnung systema-
tischer Obduktionen? corona-assoziierter Todesfille nach
§25 Abs. 1, 4 S. 2 IfSG konnten Erkenntnisse hinsichtlich
der Pathologie und dem spezifischen Gewebetropismus des
SARS-CoV-2-Virus gewonnen werden®. Sie fiihrten u.a.
zu einer intensivierten Thromboembolieprophylaxe bei der
Behandlung von COVID-19-Erkrankten. Risikofaktoren
fiir einen schwerwiegenden Krankheitsverlauf wurden
erkannt*, was spezifischere SchutzmaBnahmen fiir vulne-
rable Personengruppen denkbar werden lieB. Dieser sog.
Hamburger Weg wurde im NUM, dem spiter vom Bun-
desministerium fiir Bildung und Forschung (BMBF) zur
akademischen Pandemieabwehr gegriindeten deutschen
Netzwerk Universititsmedizin als vorbildhaft empfunden;
seine deutschlandweite Etablierung als Mittel der seit 2020
angestrebten pandemic preparedness wurde untersucht und
zum Ziel erklart’.

Sind wir dementsprechend gut fiir die uns nun nicht mehr
nur theoretisch erscheinende nichste Pandemie aufgestellt?
Werden wissenschaftliche Hochstleistungen erneut ziigig so-
wohl Menschenleben als auch Freiheitsrechte schiitzen? Lei-
der ist hier zu zeigen, dass die pandemic preparedness im Kon-
text der Obduktion auch aus Rechtsgriinden bisher fehlt.
Zunichst wird die Rechtsgrundlage der Amtsobduktion und
ihre Evolution im Pandemieverlauf vorgestellt (I.). Es wird
verdeutlicht, welche Hiirden einer bundesweit tiberzeugen-
den Obduktionspraxis im Pandemiekontext entgegenstehen
(IL.). Dies fithrt dazu, die Reichweite der zuldssigen Amtsob-
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duktion zu analysieren und zu bewerten (III.). Daraus sind
Schlussfolgerungen zu ziehen, die den tatsichlichen, aber
auch rechtlichen Handlungsbedarf umreiBlen (I'V.).

I. Grundlagen des geltenden Rechts (§25 IfSG)

Die Gesetzgebungskompetenz fiir das Sektionswesen liegt
grundsitzlich bei den Lindern®. Die Zweckbestimmungen
einzelner Sektionsarten berithren jedoch Kompetenzen des
Bundes. Von dieser Kompetenz hat der Bund fiir den Infek-
tionsschutz gemil3 Art. 74 Abs. 1 Nr. 19 GG mit {25 Abs. 4
S. 2 im vierten Abschnitt des IfSG Gebrauch gemacht, der
sich der ,,Bekimpfung iibertragbarer Krankheiten® widmet.

Der tradierten und im Wortlaut auf die fritheren §§31
und 32 BSeuchG zuriickgehenden Vorschrift’, kam in der
Praxis bisher kaum reale Bedeutung zu. Gemil §25 Abs. 4
S. 2 IfSG soll die zustindige Behorde gegentiber dem Ge-
wahrsamsinhaber eines Verstorbenen die innere Leichen-
schau anordnen, wenn dies vom Gesundheitsamt fiir er-
forderlich gehalten wird. Die innere Leichenschau umfasst
die Leichenoffnung zur Feststellung der Todesursache und/
oder zur Rekonstruktion des Sterbevorgangs®.

1. Mafnahmenadressat und Grundrechtssensibilitdit

Als MaBnahmenadressat ist wortlautgetreu der jeweilige
Gewahrsamsinhaber tiber den Leichnam anzusehen und
damit derjenige, der die unmittelbare tatsichliche Sach-
herrschaft tiber die Leiche austibt’. Er allein ist zur Duldung
der ErmittlungsmaBBnahme fihig.

Zugleich darf nicht Gbersehen werden, dass die Anord-
nung einer Obduktion nach §25 Abs. 4 S. 2 IfSG auch im

1) Als Beispiele fiir zahlreiche international beachtete Publikatio-
nen s. Edler/Schroder et al., International Journal of Legal Me-
dicine, 2020, 134, 1275ff. sowie Heinrich/Sperhake/Heinemann/
Mushumba/Piischel et al., Virchows Archiv, 2020, 477, 3351t.

Im Rahmen dieses Beitrags werden die Bezeichnungen ,,in-
nere Leichenschau®, ,,Autopsie”, ,,Obduktion” und ,,Sektion*
synonym verwendet, s. Pschyrembel (https://www.pschyrembel.
de/Sektion/KOKPW/doc/); zur synonymen Verwendung durch
die Rechtswissenschaft Pollihne, in: Wienke/Rothschild/Janke,
Rechtsfragen der Obduktion und postmortalen Gewebespen-
de, 2012, S. 33, 34, Fn. 4 m.w.N. Internetquellen wurden zum
17.10.2022 zuletzt aufgerufen.

Wichmann/Sperhake et al., Annals of Internal Medicine, 2020,
173, 268ff. sowie Goebels et al., Obduktionen bei COVID-19,
klinikarzt, 2020, 49, 404 ff.

Vgl. Piischel/Aepfelbacher, DABIL, 2020, 117, A 1058 ff.

Zur Forderung des Hamburger Weges innerhalb von NUM s.
die PM des UKE v. 1.10.2020, https://www.uke.de/allgemein/
presse/pressemitteilungen/detailseite_99588.html.

Vgl. BT-Dr. 13/4355, S. 16; Lipp, in: Laufs/Katzenmeier/Lipp,
Arztrecht, 8. Aufl. 2021, VI, Rdnr. 82.

Zur sog. Seuchensektionen bereits § 31 Abs. 1 1. V. mit {32 Abs. 3
S.2BSeuchGi.d.F. v. 18.12.1979. Zu spiteren Umgestaltungen
BT-Dr. 14/2530, S. 74 und BT-Dr. 17/7576, S. 33.

Schliephorst, in: Wienke/Rothschild/Janke, Rechtsfragen der Ob-
duktion und postmortalen Gewebespende, 2012, S. 23; Pschyrem-
bel, Eintrag ,,Sektion®, https://www.pschyrembel.de/Sektion/
KOKPW/doc/.

Kiefling, in: Kieflling, IfSG, 3. Aufl. 2022, §25, Rdnr. 25; Ger-
hardt, IfSG, 6. Aufl. 2022, §25, Rdnrn. 15, 55.
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Ubrigen eine sog. hoheitliche Sektion betrifft'’. Sie beruht
nicht auf einer konsensualen Legitimation, sondern auf
einer ggf. gegen den Willen etwaiger Betroffener durch-
zusetzenden Anordnung von Amts wegen''. Bleibt eine
Zustimmung aus, stellt die Zwangssektion in jedem Falle
einen Grundrechtseingriff dar'?, der je nach Interpretation
der Verfassung das postmortale Personlichkeitsrecht!? und
gef. die Glaubens- und Bekenntnisfreiheit des Verstorbe-
nen (Art. 4 Abs. 1 GG)™ als Drittbetroffenem beeintrach-
tigen kann. Ferner kann die Sektion das Totenfiirsorge-
recht’® und das Totengedenken der Hinterbliebenen, vor
allem in Form seiner religiosen Ausprigung (Art. 2 Abs. 1
GG, ggt. Art. 4 Abs. 1 GG)'¢, beriihren.

2. Materielle und formelle Eingriffsvoraussetzungen

Die Anordnung der Obduktion nach §25 Abs. 4 S. 2 IfSG
ist stets in Zusammenhang mit den allgemeinen Vorgaben
zu lesen, die §25 Abs. 1 IfSG fiir Ermittlungsbefugnisse auf-
stellt. Nach seinem ersten Satz stellt das Gesundheitsamt die
erforderlichen Ermittlungen an, insbesondere tiber Art, Ur-
sache, Ansteckungsquelle und Ausbreitung der Krankheit,
wenn sich ergibt oder anzunehmen ist, dass ein Verstorbener
krank, krankheitsverdichtig oder Ausscheider war.

Nach diesen Vorschriften muss der Verstorbene einer der
in §25 Abs. 1 S. 1 Halbs. 2 IfSG genannten Storergruppen
zuzuordnen sein. Es muss jedenfalls anzunehmen sein,
dass er Kranker, Krankheitsverdichtigter oder Ausscheider
1.S. des § 2 Nr. 4-6 IfSG gewesen ist. In professioneller Ein-
schitzung muss das zustindige Gesundheitsamt nach Abs. 4
S. 2 die mit der Obduktion erméglichten Ermittlungen da-
ritber hinaus fiir erforderlich halten. Dies bezieht sich de lege
lata auf den in §1 Abs. 1 IfSG und im 4. Abschnitt des Ge-
setzes benannten Zweck, tibertragbare Krankheiten beim
Menschen ,,zu bekimpfen'®. Konkret muss die Ermittlung
durch Obduktion der Gewinnung notwendiger epidemio-
logischer Erkenntnisse dienen, die §25 Abs. 1 S. 1 IfSG
insbesondere in ,,Art, Ursache, Ansteckungsquelle und
Ausbreitung der Krankheit™ erblickt”. Uber den Wortlaut
hinaus miissen zudem alle weiteren Aspekte des Verhiltnis-
mifBigkeitsgrundsatzes geachtet werden?.

Zur niheren Austarierung herrscht in der Literatur bis
heute der — hier zu erdrternde (s. IT1.) — Standpunkt vor, dass
eine verhiltnismaBig angeordnete Obduktion nach §25 IfSG
einen Zusammenhang zu einer konkreten SchutzmaBnahme
nach den — in den letzten zwei Jahren vielfach novellierten
— §§281f. IfSG voraussetze?!. Die Gesetzesbegriindung von
1979 zur Neufassung des §31 Abs. 1 BSeuchG?* bedinge,
dass der Riickgrift auf die Ermittlungsgeneralklausel, die
nun in §25 Abs. 1 IfSG liegt, dem Zweck dienen miisse, die
einzelnen BekimpfungsmalBnahmen auf eine ausreichende
Tatsachenkenntnis zu stiitzen®. ,,Zweck der Ermittlungen
[sei es] festzustellen, ob und ggf. welche MaBnahmen zur Be-
kimpfung iibertragbarer Krankheiten [...] getroffen werden
miissen.“?* Aufgrund des gleichgebliebenen Wortlauts des
§ 25 IfSG wird diese Begriindung und die aus ihr resultieren-
de Position bis heute zur Auslegung des §25 Abs. 1, Abs. 4
S. 2 IfSG herangezogen. Auch die Sektionsanordnung konne
nur erforderlich sein, wenn sie der Gewinnung von Erkennt-
nissen diene, die notwendig sind, um in einem betroffenen
Einzelfall faktenbasiert tiber die Anordnung von erforderli-
chen SchutzmaBnahmen nach den §§28ft. IfSG entscheiden
zu konnen®. Weitergehende Erkenntnismehrungen seien
abstrakte wissenschaftliche Forschungen iiber den Infekti-
onsschutz hinaus, die auch in den Augen des Gesetzgebers
keinen legitimen Sektionszweck ausmachten®.

Die Anordnungszustindigkeit obliegt bei alledem nicht
ohne weiteres dem Gesundheitsamt. §25 Abs. 4 S. 2 IfSG
stellt auf eine ,,zustindige Behorde™ ab und verweist damit
tiber §54 IfSG auf die nach Landesrecht fiir zustindig zu
erklirende Stelle?”. Hierdurch konnen die Linder gestalten,
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inwieweit das priifende Gesundheitsamt und die Anord-

nungsbehorde auseinanderfallen®.

3. Evolution der Norm

Bereits zu Beginn der SARS-CoV-2-Pandemie hat sich die
Legislative der Amtsobduktion nach dem IfSG angenom-

10) Ausfiihrlich zur Unterteilung der Sektionen Pollihne, in: Wienke/
Rothschild/Janke, Rechtsfragen der Obduktion und postmortalen
Gewebespende, 2012 S. 33, 44.

11) Zur Anordnung einer hoheitlichen Sektion (hier nach {87 StPO)

gegen den Willen des Verstorbenen s. BVerfG, NJW 1994, 783;

NJW 1994, 783, 784; LG Mainz, NStZ-RR 2002, 43.

Kiefiling, in: Kiefling, IfSG, 3. Aufl. 2022, §25, Rdnr. 26; Gabriel, in:

Eckart/Winkelmiiller, BeckOK IfSG, Stand 1.7.2022, §25, Rdnr. 61.

13) Das postmortale Personlichkeitsrecht ist in der stindigen Rspr. des
BVerfG anerkannt, s. grundlegend BVerfGE 30, 173, 194 (,,Mephisto®).
Die hL leitet das Recht aus Art. 2 Abs. 11. V. mit Art. 1 Abs. 1 GG ab,
vgl. Herdegen, in: Diirig/Herzog/Scholz, GG, 97. EL Januar 2022, Art. 1
Abs. 1, Rdnr. 57; Dreier, in: Dreier, GG, 3. Aufl. 2013, Art. 1 Abs. 1,
Rdnr. 76; ebenso Kunig/Kimmerer, in: v. Miinch/Kunig, GG, 7. Aufl.
2021, Art. 2, Rdnr. 85. Die Rspr. sieht hingegen nur eine Verankerung
in Art. 1 Abs. 1 GG, exemplarisch BVerfG, NVwZ 2008, 549f.

14) Zu der Annahme, die Religionsfreiheit wirke postmortal fort,

zu Hohenlohe, GewArch 2018, 169, 171; Stern/Sachs/Dietlein, in:

Stern, Staatsrecht, Bd. IV/2, 1. Aufl. 2011, §118 V. 3; Tag, in: FS

f. Laufs, 2006, S. 1079, 1100.

BVerfG, NJW 1994, 783; NJW 1994, 783, 784. Erneut ist die

Herleitung umstritten: Fiir eine Herleitung aus Art. 2 Abs. 1

GG, vgl. Dettmeyer, Die verfassungsrechtlichen Grenzen fiir die

Einfithrung einer Verwaltungssektion bei medizinisch unklaren

Todesfillen, 1999, S. 184; Enders, in: Merten/Papier, Handbuch

der Grundrechte, Bd. IV, 2011, §89, Rdnr. 79; HessStGH, NJW

1968, 1923; VG Karlsruhe, NVwZ-RR 2006, 297, 299; fiir eine

Ableitung aus Art. 6 Abs. 1 GG Schmidt-Didczuhn, ZRP 1991,

264, 266; zu Hohenlohe, GewArch 2018, 169, 173.

16) BVerfG, ZfBR 2016, 582, Rdnr. 62; zu Hohenlohe, GewArch 2018,
169, 174; Schliephorst, in: Wienke/Rothschild/Janke, Rechtsfragen der
Obduktion und postmortalen Gewebespende, 2012, S. 23, 24.

17) Eine konkrete Gefahr bzw. ein konkreter Gefahrenverdacht
gentigt, ThiirOVG, BeckRS 2020, 8272, Rdnr. 25; dazu aus-
fithrlich Gabriel, in: Eckart/Winkelmiiller, BeckOK IfSG, Stand
1.7.2022, §25, Rdnrn. 10f.

18) Zur entsprechenden Einordnung als Gefahrenabwehrrecht BVerw-
GE 142, 205, 216; HmbOVG, COVuR 2020, 105, Rdnr. 11; Sodan,
in: Ehlers/Fehling/Piinder, Besonderes Verwaltungsrecht, 4. Aufl.
2020, §56, Rdnr. 2; Mers, Infektionsschutz im liberalen Rechts-
staat, S. 26fY.; Steinau-Steinrueck, Die staatliche Verhiitung und Be-
kiampfung von Infektionskrankheiten, 2013, S. 91.

19) Gabriel, in: Eckart/Winkelmiiller, BeckOK IfSG, Stand 1.7.2022,
§25, Rdnr. 61; vgl. auch BT-Dr. 8/2468, S. 26 zu §31 BSeuchG.

20) Gabriel, in: Eckart/Winkelmiiller, BeckOK IfSG, Stand 1.7.2022,
§25, Rdnrn. 61, 66; Poscher, in: Huster/Kingreen, Hdb. InfSR,
2. Aufl. 2022, Kap. 4, Rdnr. 71.

21) Kiefling, in: Kiefling, IfSG, 3. Aufl. 2022, §25, Rdnr. 26, §28,
Rdnr. 12; Erdle, IfSG, 7. Aufl. 2020, S. 100.

22) Viertes Gesetz zur Anderung des BSeuchG v. 18.12.1979,
BGBI. 1S. 2248.

23) BT-Dr. 8/2468, S. 26; zum hergestellten Konnex etwa Gerhardt,
IfSG, 6. Aufl. 2022, Vorb. §§24ff., Rdnr. 1.

24) BT-Dr. 8/2468, S. 26.

25) Madea/Piischel/Lignitz/Dettmeyer, Rechtsmedizin 2006, 16, 13, 14;
Erdle, IfSG, 7. Aufl. 2020, S. 100; wohl im Ergebnis ebenso Ger-
hardt, IfSG, 6. Aufl. 2022, Vorb. §§241f., Rdnr. 1.

26) Vgl. BT-Dr. 8/2468, S. 26 mit einem konstitutiven Bezug aller Er-
mittlungen zur Bekimpfung tibertragbarer Krankheiten, Gabriel, in:
Eckart/Winkelmiiller, BeckOK IfSG, Stand 1.7.2022 §25, Rdnr.61;
ankniipfend Kieflling, in: Kiefiling, IfSG, 3. Aufl. 2022, §25, Rdnr. 26.

27) Niher Diesterhift/Sinder, in: Kiefling, IfSG, 3. Aufl. 2022, {54,
Rdnrn. 2ff.

28) Z.B. ist in NRW das Gesundheitsamt regelmiBig nicht zugleich
die landesrechtlich bestimmte ,,zustindige Behorde®. Gemil §3
Abs. 1 IfSBG NRW sind auBlerhalb kreisfreier Stadte die Stadte
und Gemeinden und damit die jeweiligen 6rtlichen Ordnungs-
behorden ,,zustindige Behorden®, vgl. Kiefling, in: Kiefling,
IfSG, 3. Aufl. 2022, §25, Rdnr. 26.
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men, indem der Gesetzgeber das urspriinglich bestehende
EntschlieBungsermessen der zustindigen (Anordnungs-)Be-
horde reduzierte. Mit Wirkung zum 23.5.2020 anderte er
§25 Abs. 4 S. 2 If SG mit dem 2. COVIfSGAnpG von einer
,,Kann‘“- zu einer ,,Soll-Vorschrift“*. Seitdem muss die zu-
stindige Behorde die Anordnung treffen, wenn das Gesund-
heitsamt diese fiir erforderlich hilt und der im Einzelfall auch
verhiltnismiBigen Obduktion keine atypischen Griinde ent-
gegenstehen®. Gleichwohl blieb der Beurteilungsspielraum
des Gesundheitsamtes hinsichtlich der Erforderlichkeit der
Obduktion bestehen (,wenn dies [...] fiir erforderlich ge-
halten wird®). Dennoch wurde bereits mit dieser Novelle
greifbar, dass der Gesetzgeber die Bedeutung der Obduktion
fiir den Infektionsschutz erkannte und stirkte. Er begriindete
die Einfithrung der ,,Soll-Vorschrift* damit, dass ,,die Er-
kenntnisse aus einer inneren Leichenschau [...] insbesondere
wertvolle Hinweise auf die Ausbreitung einer Krankheit**!
liefern konnten. Mit seiner Neuregelung setzte er einen Im-
puls, das Erkenntnisinstrument der Amtsobduktion im Rah-
men der akuten Pandemie tatsichlich zu nutzen.
_Mitdem 2. IfSGuaAndG trat zum 1.6.2021° eine weitere
Anderung des §25 IfSG in Kraft, welche die Amtsobdukti-
on*® befordern sollte. In Reaktion auf die rekordverdichtige
Entwicklung von Schutzimpfungen wurde in §25 Abs. 1
S. 2 IfSG festgelegt, dass das Gesundheitsamt die nach §25
IfSG zulissigen Ermittlungen auch anstellen kann, ,,wenn
sich ergibt oder anzunehmen ist, dass jemand durch eine
Schutzimpfung oder andere Malinahme der spezifischen
Prophylaxe eine gesundheitliche Schidigung erlitten hat.“
Diese Anderung erweiterte den Storerkreis fiir Obdukti-
onsanordnungen erheblich. Neben den in §25 Abs. 1 S. 1
IfSG genannten Personen konnen nunmehr auch Obdukti-
onen an Verstorbenen durchgefithrt werden, deren Ableben
im zeitlichen Zusammenhang mit einer Schutzimpfung oder
der Verabreichung von Medikamenten, welche unmittelbar
die Viruslast im Korper verringern und damit Schutz vor
einer Weiterverbreitung generieren, eingetreten ist*. Zu-
gleich markiert diese Regelung — im Lichte der vorherr-
schenden Interpretation des §25 Abs. 4 S. 2 IfSG (s. I. 2.) —
einen bemerkenswerten gesetzessystematischen Bruch: Der
Gesetzgeber betritt das Feld der Schutzimpfung und damit
der Prophylaxe, die — ebenso wie die zur Therapie einge-
setzten Medikamente — kaum noch als eine von den {§28ff.
IfSG vorgesehene SchutzmalBnahme erachtet werden kann.

II. DEFEAT PANDEMIcs — Eindriicke
aus der Rechtsanwendung

Zu welcher Praxis fiihrt nun diese rechtliche Ausgangslage?
Um diese Frage beantworten zu kénnen und die deutschland-
weite Praktikabilitit des sog. Hamburger Weges zu ergriin-
den, wurde im Rahmen des NUM eine Pilotstudie aufgelegt.
Unter dem Titel DEFEAT PANDEMIcs sollte die Studie die
von Amts wegen angeordneten pandemiebezogenen Obduk-
tionen in Deutschland erheben und etwaige Hindernisse fiir
eine deutschlandweite pandemic preparedness des Einsatzes von
§25 Abs. 4 S. 2 IfSG sowie Verbesserungsvorschlige heraus-
arbeiten, um das moglicherweise brachliegende Potential der
Norm aufzudecken®. Hierbei kam frith die Hypothese auf,
dass Unsicherheiten bei der Rechtsanwendung einem funkti-
onierenden Sektionswesen entgegenstehen.

1. Anwendungshdufigkeit

Die empirische Basis wurde in zwei Schritten erhoben. Zu-
nichst sollte eine Umfrage an die ca. 375 deutschen Gesund-
heitsimter bestimmen, wie viele pandemiebezogene Obdukti-
onen im Jahr 2020 durchgefithrt worden sind und auf welcher
Rechtsgrundlage diese beruhten. Der elektronische Survey
konnte in 13 mitwirkende Bundeslinder verschickt werden.
Die pandemiebedingt konstant hohe Arbeitsbelastung der
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Gesundheitsimter und schwer identifizierbare konkrete An-
sprechpartner flihrten zu einer Riicklaufquote von 41,6 %. Von
den immerhin 124 riickmeldenden Amtern hatten 14 (17,36 %)
tiberhaupt an einer Obduktionsanordnung mitgewirkt. Fiir
das Jahr 2020 wurde insgesamt nur von 88 Anordnungen be-
richtet, wovon allein 71 auf Hamburg entfielen. Lediglich ein
weiteres Cluster von etwa 10 Anordnungen konnte in Baden-
Wiirttemberg festgestellt werden. Aulerhalb Hamburgs be-
ruhten die meisten durchgetithrten Obduktionen nicht auf
§25 Abs. 4 S. 2 IfSG, sondern auf der Zustimmung der An-
gehdrigen im sonst iiblichen klinisch-pathologischen Setting.

Trotz der absolut betrachtet geringen Beteiligungsquo-
te konnte die Umfrage ein unter den Bundeslindern stark
divergierendes Anordnungsverhalten offenbaren. Rechnet
man ein, dass fehlende Ansprechpartner fiir das Thema
Obduktion auf eine mangelnde Anwendungspraxis hin-
deuten, ist jenseits von Hamburg und Baden-Wiirttemberg
von einer sehr geringen bis nicht existenten Anwendungs-
hiufigkeit auszugehen.

2. Hinderungsgriinde: Eindriicke aus der Linderpraxis

Die innerhalb der ersten Umfrage aufscheinende Anwen-
dungsdivergenz und -abstinenz vertiefte den Bedarf, in ei-
nem zweiten Schritt durch eine Serie von Experteninter-
views die Griinde fir die insgesamt zahlenmiBig geringe
Anwendungshiufigkeit zu erforschen. Die qualitativen, ein-
stiindigen Interviews wurden mit 17 rechtlichen sowie me-
dizinischen Experten und Expertinnen der oberen Gesund-
heitsbehorden in sechs verschiedenen Bundeslindern sowie
des Bundesministeriums fiir Gesundheit (BMG) gefiihrt*.
Trotz des stets gesehenen grundrechtlichen Kontexts lie3
sich keine prinzipiell ablehnende Haltung gegeniiber Amtsob-
duktionen zugunsten des Infektionsschutzes feststellen; die
Obduktion wurde als bedeutsames Instrument bewertet. Eine
anfingliche Ansteckungsangst wurde trotz der eingangs Ob-
duktionen ablehnenden Haltung des Robert Koch-Instituts
(RKI) nur selten fiir die Anfangszeit der Pandemie als Hin-
dernis erwihnt. Ersichtlich wurde jedoch, dass der Obduktion
als Erkenntnisinstrument im Rahmen der allgemeinen Uber-
lastung der Gesundheitsimter wihrend des gesamten Pan-
demieverlaufs ,,regelmiBig keine Prioritit™ zuteilwurde. Sie
war offenbar ein Randthema, wodurch §25 Abs. 4 S. 2 IfSG
aulBerhalb Hamburgs nicht den Rang eines vertrauten und mit
Expertise angewandten ,,Arbeitsparagraphen® erlangte.
Auch die pandemiebedingte Evolution der Norm, die
eine Ausweitung der Amtsobduktion fordern sollte, blieb
regelmifBig folgenlos. Vor allem die Modifizierung zur
»Soll-Vorschrift im Mai 2020 war in vielen Bundeslin-
dern offenbar unbekannt. Allein eine beginnende, aber
sporadische Anordnung von Obduktionen hinsichtlich der
Implikationen von Schutzimpfungen wurde erkennbar?.

29) Art. 1 des 2. COVIfSGAnpG v. 19.5.2020, BGBI. I S. 1018
(Nr. 23).

30) Zur Einordnung als intendiertes Ermessen etwa Gabriel, in: Eck-
art/Winkelmiiller, BeckOK IfSG, Stand 1.7.2022, {25, Rdnr. 65.

31) BT-Dr. 19/18967, S. 59.

32) Art. 1 des IfSGuaAndG v. 28.5.2021, BGBL. I S. 1174 (Nr. 26).

33) DieBegriindungbezieht Abs. 4 explizitmitein, BT-Dr. 19/29870,
S. 33.

34) BT-Dr. 19/29870, S. 33.

35) Das Forschungsprojekt wurde in dem hier betroffenen Arbeits-
paket federfithrend vom Institut fiir Rechtsmedizin des UKE
(Prof. Dr. med. Klaus Piischel; PD Dr. med. Axel Heinemann; Han-
na-Lisa Goebels) in Verbindung mit dem Institut fiir Medizinrecht
der Bucerius Law School geleitet.

36) Beteiligt waren Baden-Wiirttemberg, Bayern, Bremen, Ham-
burg, NRW sowie Sachsen.

37) Nach wie vor scheint in der Praxis indes die vertrautere Anord-
nung nach den §§ 87 ff. StPO vorzuherrschen, obgleich dies infolge
ihres allein strafprozessualen Zwecks sehr zweifelhaft erscheint.
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Soweit §25 Abs. 4 S. 2 IfSG in Hamburg und zum Teil
in Baden-Wiirttemberg zur Anwendung gelangte, wur-
de die Erforderlichkeit weitgehend mit dem Verweis auf
das prinzipiell geringe Wissen tiber den Erreger vor dem
Hintergrund der einschneidenden Pandemie bejaht. Eine
entsprechend weite Deutung wurde in Hamburg durch
eine Einschitzung aus der fiir Rechtsfragen des IfSG zu-
stindigen Abteilung des BMG ,,abgesichert”, die anderen
Bundeslindern wiederum unbekannt blieb.

Fernab der beiden genannten Bundeslinder zeichnete sich
im Rahmen der erbetenen Bewertung des §25 Abs. 4 S. 2
IfSG der Tenor ab, dass die Norm insbesondere hinsicht-
lich der zu priifenden Erforderlichkeit und damit auch in
ihrer Reichweite unklar sei, weshalb ihre Meidung durch
die Praxis nicht verwundern konne. Sie erschopfe sich in
einem wenig hilfreichen Appell, die VerhiltnismiBigkeit zu
wahren. In diesem Licht sind auch — letztlich ausweichen-
de — Kooperationsmodelle mit pathologischen Instituten zu
sehen, mit denen klinische Obduktionen auf der Basis von
Zustimmungslosungen forciert worden sind, um im Kontext
der Pandemie Erkenntnisse zu mehren. Zum Teil wurde die
Norm unter Riickgriffauf die referierten Kommentierungen
im Zuge der SARS-CoV-2-Pandemie explizit als faktisch
unanwendbar bewertet. Mit dem Argument, Obduktionen
wiesen bei der Anordnung in Kohorten keinen konkreten
Ermittlungsbezug zu einer einzelnen, durch Schutzmal-
nahmen zu durchbrechenden Infektionskette mehr auf und
wiirden allein einen ,kurativen Zweckgewinn® verfolgen,
wurde der Riickgriff auf § 25 Abs. 4 S. 2 IfSG abgelehnt. Le-
diglich bei Ausnahmetillen mit Verdachtsmomenten neuer
Erregertypen wurde eine Anordnung erwogen.

Neben den Unsicherheiten hinsichtlich der Deutung der
Erforderlichkeit wurde das Anordnungsprozedere kriti-
siert und auch dahingehend eine Verbesserung der tiberaus
»schlanken® rechtlichen Grundlagen erbeten. Gerade im
Vergleich zu landesrechtlichen Sektionen seien formelle
Verfahrensschritte und Folgefragen unklar. Vor allem die
Beteiligung der Angehorigen sei ohne klare Bestimmungen
herausfordernd. Erneut wurde eine restriktive Normhand-
habung erkennbar, indem bei der Amtsobduktion zum Teil
Widerspriiche beachtet und mehrheitlich Zustimmungen
zur Durchfithrung angestrebt wurden. Auch im Rahmen
des sog. Hamburger Wegs wurde jeweils versucht, Zustim-
mungserklirungen einzuholen.

III. Resultierende Hauptfrage — die Reichweite
des geltenden Rechts

Diese Zahlen und plausiblen Anwendungsbeobachtungen
legen nahe, dass ein im Kern zufilliges, in Hamburg of-
fenbar vorhandenes und zu Nachfragen bis hin zum BMG
fiihrendes Erkenntnisinteresse zu dem heute als vorbild-
haft geltenden ,,Hamburger Weg* gefithrt hat. Im Ubri-
gen wird sich sagen lassen, dass §25 Abs. 4 S. 2 IfSG kein
,,Arbeitsparagraph® ist, sondern eine kaum bekannte und
in praxi gemiedene Regelung darstellt. Auch in einer ein-
schneidenden Pandemie fiel die Amtsobduktion deshalb
aus; allenfalls mutierte sie auflerhalb Hamburgs zu einer
konsensual in Einzelfillen durchgefiihrten Obduktion?,
flir die in Deutschland ohnedies immer geringere Quoten
berichtet werden®.

Diese Praxis, die eine sog. pandemic preparedness nicht ver-
muten lisst, konnte jedoch ihre Berechtigung haben, wenn
die rechtlichen Bedenken, welche eine breitere Anwendung
neben der Uberlastung der Gesundheitsimter offenbar hin-
derten, tiberzeugen. Nicht die ausbleibende Praxis, sondern
der ,,Hamburger Weg" konnte — rechtlich betrachtet — das
Skandalon sein. Deshalb ist naher zu klaren, ob und inwie-
fern §25 Abs. 4 S. 2 IfSG ein legitimes Mittel ist, um in neu
auftretenden Pandemien Erkenntnisse zu mehren — seine
Reichweite ist zu bestimmen.

895

1. Systematik: Zustimmungsbedarf bei allgemeiner Forschung

Wie bereits unter I. 2. vermerkt wurde, besteht in der Li-
teratur Einigkeit, dass die Anordnung nach §25 Abs. 4 S. 2
ISG nicht ausschlieflich einem wissenschaftlichen Interesse
dienen darf*’. Diese Annahme speist sich aus der zutreffen-
den Auffassung®, dass die Leichenéffnung ohne Zustim-
mung sowohl die Hinterbliebenenrechte der Angehérigen
alsauch den postmortalen Grundrechtsschutz des Verstorbe-
nen tangiert*. Jedenfalls bei einer fehlenden Zustimmung
muss ein gesetzlich normierter Sektionszweck die Anord-
nung der Obduktion zu rechtfertigen vermogen®, indem
der gesetzlich verfolgte legitime Zweck die Grundrechts-
beeintrichtigungen einzelner Betroffener iiberwiegt*.
Diese Zwecke werden zum Teil bereits in der Qualitits-
sicherung und -kontrolle des Gesundheitswesens oder der
Erstellung einer genauen Mortalititsstatistik erkannt, da
diese den medizinischen Fortschritt in Form der Identifika-
tion neuer Erkrankungen oder der verbesserten Grundla-
genforschung fiir neue Therapieansitze fordern konnten®.
Dem ist jedoch in dieser Abstraktheit nicht zu folgen*’,
weil insbesondere der postmortale Achtungsanspruch als
Ausdruck grundrechtlicher Freiheit im Umgang mit der
Leiche anderenfalls per se geleugnet wire: Die abstrakt
stets bestehende Notwendigkeit medizinischen Fortschritts
wiirde die Leiche der subjektiven Verfiigungsfreiheit des
Grundrechtstrigers entziehen und dem gesellschaftlichen
Bediirfnis Giberantworten; seine individuelle Haltung zur
Forschung und zur Bedeutung des Restbestandes seiner
Existenz wire irrelevant’, obschon gerade die Einordnung
in Art. 2 Abs. 1 1.V.m 1 Abs. 1 GG™*® einen grundsitzlich

38) Diese Annahme bestitigend Boor et al., Pathologe, 2021, 40, 197,
200.

39) Die Zahl gerichtlich veranlasster Obduktionen rangiert stabil bei
rund 2% der iiber 800.000 Todesfille im Jahr, Madea/Rothschild,
DABI., 2010, 107, 575, 585; Schrider/Piischel, Bundesgesundheits-
bl., 2019, 62, 1438, 1442. Die Rate klinischer Obduktionen wur-
de im Jahr 2014 bei Unikliniken mit 8,6 % und bei kommunalen
Krankenhiusern mit 3,8 % aller Todesfille in Krankenhiusern
angegeben, wobei die absolute Zahl durchgefiihrter Obduktio-
nen Untersuchungen zur Folge zwischen den Jahren 2005 und
2014 um 30 % zuriickgegangen ist, Grassow-Narlik et. al., Patho-
loge, 2017, 38, 422, 426. Nach Angaben fithrender Rechtsmedi-
ziner reduzierte sich die Quote klinischer Obduktionen im Jahr
2017 weiter auf 1-3 % der Todesfille in Krankenhiusern.

40) Vgl. bereits Fn. 26.

41) Gabriel, in: Eckart/Winkelmiiller, BeckOK IfSG, Stand 1.7.2022,
§25, Rdnr. 61; Gerhardt, IfSG, 6. Aufl. 2022, §25, Rdnr. 54; Lipp,
in: Laufs/Katzenmeier/Lipp, Arztrecht, 8. Aufl. 2021, VI, Rdnr. 84.

42) Zu den konkret beeintrichtigten Grundrechten s. bereits Fn. 13—
16.

43) Lipp, in: Laufs/Katzenmeier/Lipp, Arztrecht, 8. Aufl. 2021, VI,
Rdnrn. 84f; ausfithrlich zu den Legitimationsgrundlagen der
Sektion Duttge, in: Grofs/Esser/Knoblauch/Tag, Tod und toter
Kérper, 2007, S. 117, 1201F.; Polldhne, in: Wienke/Rothschild/Jan-
ke, Rechtsfragen der Obduktion und postmortalen Gewebespen-
de, 2012, S. 33, 44.

44) Vgl. zum Abwigungsprozess bei der Gerichtssektion, die beiden
Entscheidungen, BVerfG, NJW 1994, 783; NJW 1994, 783f;
unmittelbar zu §25 Abs. 4 IfSG Lipp, in: Laufs/Katzenmeier/Lipp,
Arztrecht, 8. Aufl. 2021, VI, Rdnr. 85 und Duttge, in: Grof3/Esser/
Knoblauch/Tag, Tod und toter Kérper, 2007, S. 117, 121.

45) Vgl. Franzki, MedR 1991, 223, 225f.

46) 1.E. wie hier etwa schon Lipp, in: Laufs/Katzenmeier/Lipp, Arzt-
recht, 8. Aufl. 2021, VI, Rdnr. 84; Duttge, in: Grof}/Esser/Knob-
lauch/Tag, Tod und toter Korper, 2007, S. 117, 122. A. A. Baickle,
Pathologe 983, 4, 1f., der verkennt, dass der Achtungsanspruch
mit der die menschliche Wiirde begriindenden Selbstbestim-
mung verkniipft ist.

47) In der Sache bereits Duttge, in: Grofs/Esser/Knoblauch/Tag, Tod
und toter Korper, 2007, S. 117, 122.

48) S. zur dogmatischen Herleitung des postmortalen Personlich-
keitsschutzes Fn. 13.



896 MedR (2022) 40:892-901

starken Grundrechtsschutz bedingt*. Selbst wenn man von
einem oft geteilten Interesse des Verstorbenen ausgeht, sein
Ableben medizinisch gewinnbringend fiir die Menschheit
auszuwerten®’, kann dieses Interesse nicht fiir jedermann
gesetzlich fingiert werden, zumal die empirische Reali-
tit der klinischen Sektion eine gegenteilige Einschitzung
bei den betroffenen Menschen nennenswert in den Raum
stellt. Soll die subjektive Rechtsposition ernsthaft geach-
tet sein, muss eine Zwangsobduktion vielmehr auf einem
einzelfallbezogenen hinreichend gewichtigen medizini-
schen oder gesellschaftlichen Erkenntnisinteresse beruhen,
das ausnahmsweise eine partielle Zuriicksetzung des ggf.
von den Angehorigen durchgesetzten Achtungsanspruchs
gestattet®. Uberdies wire ein allgemeiner Rekurs auf die
Wissenschaftsfreiheit (Art. 5 Abs. 3 S. 1 GG) unbehilflich,
da diese den Forschenden keine Eingriffsrechte beziiglich
der Rechte anderer Grundrechtstriger gewihrt®? — die
Hinwendung zur Wissenschaft bleibt vielmehr der hochst-
personlichen Entscheidung der Betroffenen anvertraut.
Anderes kann zudem nicht zugrunde gelegt werden, weil
der 5. Abschnitt des IfSG, in den sich §25 IfSG einfiigt,
nur Ermittlungen zur ,,Bekimpfung einer Krankheit* be-
trifftt. Die Obduktion zugunsten einer hiervon nicht mehr
motivierten Grundlagenforschung wird schon nicht mehr
von der Regelung getragen, die der Gesetzgeber tatsichlich
geschaffen hat. Die Forderung nach einem die zwangsweise
Anordnung legitimierenden Grund, welcher hier in epide-
miologischen Erwigungen zur Bekimpfung tibertragbarer
Krankheiten liegen muss, ist daher iiberzeugend.

2. Bedeutung der Gefahrenabwehr nach dem IfSG: Schutz
iiber konkrete Infektionsketten hinaus

Diese Bestitigung der allgemeinen Konturen des Ausle-
gungsstandes beantwortet jedoch die eigentliche Frage
nicht, welche epidemiologischen Erkenntnisgewinne mit
der Obduktion konkret geférdert werden diirfen, also 1. S. d.
IfSG erforderlich sind. Zu kliren ist, ob tatsachlich — wozu
die Linderpraxis anhand der an konkreten Einzelmafinah-
men modellierten Kommentarliteratur tendiert — ein an-
gestrebter Erkenntnisgewinn zu fordern ist, mit dem tber
SchutzmafBnahmen zur Durchbrechung einzelfallbezogener
Infektionsketten nach den §§28ff. IfSG befunden werden
kann oder ob — wie mit dem ,,Hamburger Weg" angenom-
men — eine umfassendere, der Bekimpfung einer Infektions-
krankheit dienliche Wissensmehrung legitim ist>.

a) Historische Perspektive

Die tendenziell engfithrenden Stellungnahmen®* berufen sich
auf'einen historischen Gesetzgeberwillen, der bei der Neufas-
sung von §31 BSeuchG ein Bedingungsverhiltnis zwischen
Ermittlungs- und Schutzmafinahmen angestrebt habe (vgl.
bereits 1.2.). Jedoch ergibt sich daraus nicht die Intention, Er-
mittlungen nur in Fillen zu gestatten, in denen Anordnungen
zur Durchbrechung einzelner konkreter Infektionsketten in
Rede stehen. Die Gesamtschau der damaligen Gesetzesbe-
griindung zeigt vielmehr, dass der Gesetzgeber 1979 primir
anstrebte, ErmittlungsmaBnahmen bereits in der Verdachts-
phase einer Infektion zu gestatten, indem die Tatbestands-
variante ,,ist anzunehmen® geschaffen wurde, welche frither
ansetzende und damit effizientere SchutzmafBnahmen ermog-
licht*. Die Aufklirung einer bestehenden Infektionskrank-
heit sollte sichergestellt, nicht aber die Bindung an die Durch-
brechung einer konkreten Infektionskette hergestellt werden.
Auch der Wortlaut von §25 IfSG spiegelt diese Forderung
nach einer so eng verstandenen Verflechtung nicht wider.
Ferner verbiirgt der Umstand nichts anderes, dass im Jahr
2000 eine uber den Bundesrat geforderte Prizisierung einer
Vorgingernorm verworfen wurde, nach der eine Obdukti-
on ,,zur Bekimpfung iibertragbarer Krankheiten oder um
wichtige infektionsepidemiologische Erkenntnisse im Inte-
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resse verbesserter Verhiitungs- und BekimpfungsmalBnah-
men‘“® gewinnen zu konnen, zulissig sein sollte. Uber die
Ratio des abgelehnten Antrags ist lediglich die Stellung-
nahme der damaligen Bundesregierung bekannt, nach der
,»die Regelungen zur inneren Leichenschau® bereits ,,aus-
reichend® seien”. Diese Begriindung lisst Riickschliisse zu,
dass das vom Bundesrat angestrebte Anwendungsspektrum
vom damaligen §26 Abs. 3 S. 2 IfSG a.F. bereits umfasst
sein sollte. Eine eindeutige Stellungnahme zu der Frage,
ob ein Konnex zu einer einzelnen Infektionskette bestehen
miisse, ist der Gesetzgebung jedenfalls nicht zu entnehmen.

b) Horizont der SARS-CoV-2-Pandemie

Interpretiert man die §§ 25 ff. If SG jedoch auf dem Erkennt-
nis- und (zwischenzeitlichen) Rechtsstand der SARS-CoV-
2-Pandemie, vermag allein der weitere Auslegungsansatz
zu Uberzeugen:

Obduktionen, die der gezielten Ermittlung der not-
wendigen lokalen EinzelmaBnahmen dienen und damit
einzelne Infektionsketten eindimmen sollen, sind zwar
Musterbeispiele fiir zuldssige Anordnungen. Die SARS-
CoV-2-Pandemie hat aber gezeigt, dass allein lokale Schutz-
malBnahmen bei einer raumgreifenden Verbreitung eines
hochansteckenden und globalen Erregers nicht ausreichen,
um dessen Weiterverbreitung tiberhaupt nur einzuschrin-
ken®®. Sowohl die Rechtsanwender als auch der im weiteren
Verlauf novellierende Gesetzgeber erkannte, dass bei einer
akuten Pandemielage, die von einer nennenswerten Un-
kenntnis iiber das Virus sowie einer geringen gesellschaft-
lichen Immunitit gekennzeichnet ist, auch grofBflichige
kettenunabhingige MaBinahmen zulissig sein miissen. Die
ehedem als BekimpfungsmaBBnahmen vor allem, aber auch
nicht ausschlieBlich®’, tradierten EinzelmaBnahmen, insbe-

49) Bei alledem ist aber zu beachten, dass es sich um eine Nachwir-
kung des zu Lebzeiten erworbenen Schutzes handelt, s. Dutt-
ge, in: Grofs/Esser/Knoblauch/Tag, Tod und toter Korper, 2007,
S. 117, 120f., wenngleich die Einordnung als reine Schutzpflicht
angesichts der subjektivrechtlichen Wurzel und der Aktualisie-
rung iiber die Angehorigen einen Schritt zu weit geht.
In diesem Sinne etwa Tag, in: FS f. Laufs, 2006, S. 1079, 1100:
grundsitzlich nachwirkender mutmaBlicher Wille, soweit kein
entgegenstehender subjektiver Wille der Betroffenen bekannt sei.
So bereits Duttge, in: Grofs/Esser/Knoblauch/Tag, Tod und toter
Korper, 2007, S. 117, 122. Vgl. auch §4 Abs. 2 SektG Hmb, wo-
nach eine klinische Obduktion aus irztlicher Sicht dringend zur
Fiirsorge fiir die Hinterbliebenen oder zur Qualititssicherung
geboten sein muss, um die fehlende Einwilligung der Betroffe-
nen zu iberwiegen (Nr. 3).
Britz, in: Dreier, GG, 3. Aufl. 2013, Art. 5 Abs. 3 (Wissenschaft),
Rdnrn. 58, 62. Eine Ausnahme kommt lediglich in Frage, wenn
Dritte den Wissenschaftsbetrieb unmittelbar angreifen, vgl. Gir-
ditz, in: Diirig/Herzog/Scholz, GG, 97. EL Januar 2022, Art. 5
Abs. 3, Rdnr. 269.
53) Diese beiden Ansichten bereits in der Literatur gegeniiberstel-
lend, Kiefling, in: Kiefiling, IfSG, 3. Aufl. 2022, §25, Rdnr. 26.
54) Zu den Vertretern dieser Ableitung s. Fn. 25.
55) Vgl. BT-Dr. 8/2468, S. 26; Gabriel, in: Eckart/Winkelmiiller,
BeckOK IfSG, Stand 1.7.2022, §25, Rdnr. 5.
56) BT-Dr. 14/2530, S. 92.
57) BT-Dr. 14/2530, S. 97.
58) Vgl. Kloepfer, VerwArch 2021, 169, 184ff.; Kiepling, ]Z 2022,
53ff., die weitergehend eine Abkehr des Infektionsschutzrechts
von der Gefahrenabwehr hin zu einer planerischen Risikovor-
sorge fordert.
Zum einen zeugte bereits die beispielhafte Aufzihlung in §28
Abs. 1S. 2 IfSG in der vor Mirz 2020 geltenden Fassung, wonach
»Veranstaltungen oder sonstige Ansammlungen einer gréBeren
Anzahl von Menschen beschrink[t] oder [verboten] und Bade-
anstalten oder in § 33 genannte Gemeinschaftseinrichtungen [..]“
geschlossen werden konnen, dass in Konkretisierung der mit der
Generalklausel eroffneten Handlungsmoglichkeiten auch weit-
reichende MaBnahmen gegeniiber der Allgemeinheit bereits vor
Ausbruch der Pandemie in Betracht kamen, vgl. Johann/Gabriel,
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sondere des §28 IfSG a.F.®’, mussten um eine allgemeinere
und flichendeckende Dimension weiterentwickelt werden,
um die liberregionale Virusverbreitung eindimmen zu kon-
nen®. Schon zu Beginn der Pandemie stand insofern eine mit
der Verordnungsermichtigung des §32 IfSG a.F. verkniipf-
te®> Generalklausel in §28 Abs. 1 IfSG zur Verfiigung. Sie
gestattete jedenfalls im Jahr 2020 eine nicht nur an einzelnen
konkreten Infektionsketten ansetzende eingriffsintensive Ge-
fahrenabwehr®, wurde jedoch im Zuge der von der Rechts-
ordnung nach und nach klarer begriffenen Dimensionen
der freiheitseinschrinkenden Folgen einer neuartigen Pan-
demie zu Recht im November 2020 durch den prizisierend
wirkenden §28a IfSG erginzt®. Speziell zur Verhinderung
von COVID-19 konnten bis zur Anpassung des IfSG zum
19.3.2022% fiir ganz Deutschland, im Laufe der Zeit auch
unabhingig von der Feststellung einer epidemischen Lage
von nationaler Tragweite®, flichendeckende SchutzmalBnah-
men, wie u.a. weitgehende Maskenpflichten (§28a Abs. 1
Nr. 2 bzw. Abs. 7 Nr. 3 IfSG a. F.), Abstandsgebote im 6ffent-
lichen Raum (§28a Abs. 1 Nr. 1 bzw. Abs. 7 Nr. 1 IfSG a.F)
sowie vollstindige Ausgangs- und Kontaktbeschrinkungen
im privaten und o6ffentlichen Raum (§28a Abs. 1 Nr. 3 bzw.

in: Eckart/Winkelmiiller, BeckOK IfSG, Stand 1.7.2022, §28,
Rdnr. 31.1 m.w.N. Zudem hat der Gesetzgeber durch seine Er-
ginzung von {28 Abs. 1 S. 1 IfSG um den 2. Halbsatz ,,sie kann
insbesondere Personen verpflichten, den Ort, an dem sie sich be-
finden, nicht oder nur unter bestimmten Bedingungen zu verlas-
sen oder von ihr bestimmte Orte oder 6ffentliche Orte nicht oder
nur unter bestimmten Bedingungen zu betreten® zum 28.3.2020
kenntlich gemacht, dass iiber punktuell wirkende Mafnahmen
hinaus allgemeine oder gleichsam flichendeckende Verbote er-
lassen werden konnen, so etwa auch OVG NRW, BeckR S 2020,
6136, Rdnr. 27. Die Verkniipfung mit der Verordnungsermich-
tigung (§32 S. 1 IfSG) lieB3 ebenfalls bereits vor Pandemiebeginn
erkennen, dass es nach Vorstellung des Gesetzgebers auf groferer
Fliche eine Vielzahl von Adressaten geben kann, Kluckert, in: Klu-
ckert, Das neue Infektionsschutzrecht, 2. Aufl. 2021, §2, Rdnr. 95;
OVG NRW, COVuR 2020, 423, Rdnrn. 321t
60) §28 Abs. 1 S. 1 IfSG in der am 28.3.2020 geltenden Fassung,
BGBI. IS. 587: ,Werden Kranke, Krankheitsverdichtige, Anste-
ckungsverdichtige oder Ausscheider festgestellt oder ergibt sich,
dass ein Verstorbener krank, krankheitsverdichtig oder Aus-
scheider war, so trifft die zustindige Behorde die notwendigen
SchutzmaBnahmen, insbesondere die in den §§29 bis 31 genann-
ten, soweit und solange es zur Verhinderung der Verbreitung
tibertragbarer Krankheiten erforderlich ist; sie kann insbesondere
Personen verpflichten, den Ort, an dem sie sich befinden, nicht
oder nur unter bestimmten Bedingungen zu verlassen oder von
ihr bestimmte Orte oder offentliche Orte nicht oder nur unter
bestimmten Bedingungen zu betreten.*
S. mit ausfiihrlichen Nachweisen, Kiefling, JZ 2022, 53, 55 ff. Nach-
dem in der ersten Pandemiephase Behorden Allgemeinverfiigun-
gen auf Grundlagen der Generalsklausel in §28 Abs. 1 S. 1 IfSG
anordneten und die Landesregierungen nach §28 i. V. mit 32 IfSG
Rechtsverordnungen erliefen, die u.a. Ausgangssperren, Kontakt-,
Reise-, Veranstaltungs- und Versammlungsverbote sowie Schlie-
Bungen von Bildungs- und Kultureinrichtungen umfassten, mehr-
ten sich die Zweifel an der VerfassungsmiBigkeit dieses Vorgehens.
Spitestens ab Herbst 2020 wurde mehrheitlich vertreten, dass die
Anordnung von Allgemeinverfiigungen und der Erlass von Rechts-
verordnungen auf Grundlage von Voraussetzungen einer General-
klausel nicht dem Parlamentsvorbehalt fiir die damit zu verant-
wortenden Grundrechtseingriffe gentige, Kluckert, in: Kluckert, Das
neue Infektionsschutzrecht, 2. Aufl. 2021, §2, Rdnrn. 105ff. mit
umfassenden Nachweisen der diese Ansicht stiitzenden Judikatur in
Fn. 234, s. exemplarisch BayVGH, COVuR 2020, 884, Rdnr. 11;
ebenso Kingreen, in: Huster/Kingreen, Hdb. InfSR, 2. Aufl. 2022,
Kap. 1, Rdnrn. 134f. und Kiefling, in: Kiefling, IfSG, 3. Aufl. 2022,
§28, Rdnrn. 54f. Auch der Gesetzgeber erkannte einen Handlungs-
bedarf, vgl. BT-Dr. 19/23944, S. 21. Ob bei alledem wegen der nicht
mehr konkret personenbezogen notwendigen Gefahrenfeststellung
schon von einer Risikovorsorge gesprochen werden sollte, kann hier
dahinstehen, weil es in der Sache um die Abwehr einer bereits fest-
gestellten materialisierten Gefahr in der Gesellschaft geht.

61

=

897

Abs. 7 Nr. 2 IfSG a. F.) ohne konkreten Bezug zu einer Infek-
tionskette verhingt werden. Auch nach der jiingsten Novelle
der SchutzmaBnahmen, die weiterhin unabhingig von einer
epidemischen Lage von nationaler Tragweite angeordnet
werden konnen®, stehen erhebliche einzelkettentiberschrei-
tende MafBnahmen, wie bspw. die Maskenpflicht im OPNV
(§28b Abs. 1 Nr. 1 IfSG), bundesweit zur Verfiigung.®®

In einer Lage, in der Entscheidungen iiber diesen flichen-
deckenden Infektionsschutz zu treffen sind, muss nun aber
auch die Interpretation der nach §25 Abs. 1 S. 1 IfSG zu
fordernden Erkenntnisgewinne anhand dieser umfassende-
ren Schutzstrategie erfolgen. Eine Erhebung von breit ange-
legten, auch ganz grundlegenden Informationen tiber ,,Art,
Ursache, Ansteckungsquelle und Ausbreitung der Krank-
heit” bspw. in Form erregertypischer Verbreitungswege oder
des letalen Verlaufs der Erkrankung bzw. neuer Mutationen,
betrifft sodann nicht ,,nur* allgemeine Forschung; sie stellt
vielmehr einen — wenngleich nicht mit zwingenden Erfolgen
versehenen — funktionalen Beitrag zu einer verhiltnismaBi-
gen Gefahrenabwehr dar. Indem ein verbesserter Informati-
onsstand die Beurteilung der pandemischen Lage erleichtert,
kann er sowohl zum notwendigen Schluss auf unvermeid-
liche groBflichige kettenunabhingige Mallnahmen zur Be-
kimpfung der Krankheit als auch zur Abstandnahme von
nicht (mehr) erforderlichen Grundrechtseingriffen beitra-
gen. Hiermit bestehen jenseits der Wissenschaftstorderung
akutere Griinde, die fiir die Legitimation eines Eingriffs in
Grundrechte der Betroffenen in Betracht kommen.

Uberdies spricht die Evolution von §25 IfSG selbst fir ei-
nen weiteren Anwendungsbereich der Amtsobduktion. Denn
mit der Einfithrung der ,,Soll-Vorschrift™ in §25 Abs. 1 S. 2
IfSG hat der Gesetzgeber die Obduktion gerade im Angesicht

62) Zur Bedeutung insbesondere hinsichtlich eines erweiterten Adres-
satenkreises etwa Kluckert, in: Kluckert, Das neue Infektionsschutz-
recht, 2. Aufl. 2021, §2, Rdnrn. 911, 95; Rixen, NJW 2020, 1097,
1101; Johann/Gabriel, in: Eckart/Winkelmiiller, BeckOK IfSG, Stand
1.7.2022, §28, Rdnr. 21; aus der Rspr. HmbOVG, BeckR S 2020,
9944, Rdnr. 21; BayVGH BeckRS 2020, 10399, Rdnr. 36; zum
Gesetzgeber BT/Dr. 14/2530, S. 74; a. A. Kiefling, JZ 2022, 53, 54.

63) Zu dem im Einzelnen differenzierteren Meinungsbild m. w.N. Klu-
ckert, in: Kluckert, Das neue Infektionsschutzrecht, 2. Aufl. 2021, §2,
Rdnr. 107; Kiefling, IfSG (1. Aufl.), §28, Rdnr. 65 mit dem Gebot zu
einer restriktiven Auslegung; zusf. VerfGH des Saarlandes, NVwZ
2020, 1513, 1518, Rdnr. 89; weitergehend zulassend OVG NRW,
BeckRS 2020, 6136, Rdnrn. 20ff.; OVG LSA, BeckR S 2020, 8018,
Rdnr. 23; HessVGH, BeckRS 2020, 5639, Rdnr. 25; VG Hamburg,
BeckR S 2020, 22588, Rdnrn. 33 ff.; Rixen, NJW 2020, 1097, 1098f.
(aber mit 1103); Johann/Gabriel, in: Eckart/Winkelmiiller, BeckOK
IfSG, Stand 1.7.2022, §28, Rdnrn. 5, 31.1; Gerhardt, IfSG, 6. Aufl.
2022, §28, Rdnr. 7. Zur Kritik an einer auf Dauer bzw. tiber eine
angemessene Reaktionszeit hinaus aufrechterhaltenen Berufung auf
die schmalen §§28, 32 IfSG a.F. s. m.w.N. Kingreen, in: Huster/
Kingreen, Hdb. InfSR,, 2. Aufl. 2022, Kapitel 1, Rdnrn. 134{f.; Klu-
ckert, in: Kluckert, Das neue Infektionsschutzrecht, 2. Aufl. 2021, §2,
Rdnrn. 1051F; Volkmann, NJW 2020, 3153, Rdnrn. 6, 21; BayVGH,
BeckRS 2020, 28521, Rdnrn. 29f.

64) Art. 1 IfSGMaBAufhG vom 18.11.2020, BGBL. I S. 2397, dazu
BT-Dr. 19/723944, S. 2. Aber weiter krit. Kiefling, JZ 2022, 53,
55; Kingreen, NJW 2021, 2766, 2768. Zur Rspr. ferner BVerfG,
NJW 2022, 139 und 167.

65) Art 1 [fSGMaBAufhG v. 18.03.2022, BGBI. I S. 466.

66) Mit Anderung des §28a Abs. 7 IfSG a.F. durch Art. 1 Epi-
LageAufhG zum 24.11.2021 konnten die flichendeckenden
SchutzmaBinahmen in Abs. 1 auch mit Aufthebung der epidemi-
schen Lage von nationaler Tragweite, mit Ausnahme der Aus-
gangssperren, aufrechterhalten werden, BGBL. I S. 4906.

67) Bei erneuter Feststellung einer epidemischen Lage von nationaler
Tragweite steht auch nach der neuesten Novelle weiter das altbe-
kannte umfassende MaBnahmenkonvolut zur Verfiigung, §28a
Abs. 1 IfSG.

68) Art. 1a des CovidIfSGAnpG 2022 v. 16.9.2022, BGBI. I S. 1454,
1462 fF. (Nr. 32). Die Regelung wird mindestens bis zum 7. 4.2023
fortdauern.
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ihres Einsatzes gegentiber einem noch weithin unbekannten
Erreger nicht fiir einzelne Infektionsketten, sondern vor dem
Hintergrund der belastenden flichendeckenden MaBinahmen
fordern wollen. Mit Eréfinung der Obduktion fiir (potenti-
ell) todliche Impfschiden oder Nebenwirkungen durch §25
Abs. 1 S. 2 IfSG (I. 3.) darf das Gesundheitsamt nun sogar
gegeniiber Personen ermitteln, bei denen keine Infektion mit
einem Krankheitserreger vermutet bzw. festgestellt wurde,
sondern Komplikationen nach Impfstoffapplikation kausal zu
bewerten sind. Die Adressaten der MaBnahme stehen nicht
einmal lingerin einem Gefihrdungszusammenhangzu einem
konkreten Infektionsherd. Diese auch mit der Erstreckung
auf anderweitige Verbreitungsprophylaxen fortgefithrte Er-
weiterung bricht nicht nur mit der fritheren Bindung an den
Kontext der zwangsweise angeordneten Schutzmafnahmen.
Sie bestitigt, dass der Gesetzgeber von einem breiten Bedarf
ausgeht, die Pandemiebekimpfung iiber die Unterbrechung
einzelner konkreter Infektionsketten hinaus durch die Meh-
rung vorhandener Kenntnisse zu fordern.

3. Konkretisierungen

Die Annahme eines weiten Anwendungsbereichs der
Amtsobduktion nach dem IfSG bedarf jedoch der Konkre-
tisierung. Eine epidemiologische Wissensmehrung um je-
den Preis, die ohne jede Relation zu den mit ihr ausgeldsten
Grundrechtseingriffen erfolgt, darf §25 Abs. 4 S. 2 IfSG
nicht auslésen. Nach dem geltenden VerhiltnismiBigkeits-
grundsatz ist die Durchfithrung groBangelegter Autopsie-
kohorten an die aktuelle Entwicklung der epidemischen
Lage, an den jeweils erreichten Wissensstand sowie die noch
zu erwigenden BekimpfungsmalBnahmen zu koppeln.

Besonders zu Beginn einer akuten Pandemie ist demnach
eine groBangelegte und rasche Wissensmehrung auch unter
Zwang verhiltnismiBig, wenn die bis dato fehlenden Erkennt-
nisse {iber ein grassierendes lebensgefihrliches Virus verbessert
werden miissen, um einer Uberlastung des Gesundheitswesens
suffizient vorbeugen zu konnen. Ist die Pandemie hingegen
aufgrund bereits gewonnener Erkenntnisse, funktionierender
SchutzmaBnahmen oder einer groBflichigen gesellschaftli-
chen Immunitit ,,beherrschbar (geworden) und insbesondere
eine Uberlastung des Gesundheitssystems nicht zu befiirch-
ten, endet die Rechtfertigung fiir flichendeckende Zwangs-
maBnahmen und mit ihr der Riickgriff auf eingriffsintensive
MafBnahmen zur Sachverhaltsermittlung. Die zwangsweise
Anordnung setzt stets eine aktuelle, seitens des Gesundheits-
amts und der anordnenden Behorde bejahte Dringlichkeit der
Informationsgewinnung voraus. Insoweit kann aber auch bei
einem bereits besser verstandenen Virus die VerhiltnismaBig-
keit zu bejahen sein, wenn entdeckte Mutationen ggf. breitere
Bekimpfungsmalinahmen erfordern und diesbeziiglich den
Erkenntnisbedarf wieder anwachsen lassen.

Dariiber hinaus sollte der ggf. von den Hinterbliebenen
artikulierte (mutmalliche) Wille des Verstorbenen bei der
VerhiltnismiBigkeitspriifung nicht vollig unberticksichtigt
bleiben. Trotz der Einordnung als hoheitliche Sektion sollten
die Angehorigen zunichst — wenn méglich auch bei einer
akuten Pandemielage — vor Durchfiihrung der Obduktion
benachrichtigt und in der Regel angehort werden, damit sie
ihren Rechten Ausdruck verleihen und falsche Annahmen
ausgeraumt werden konnen. Aus dem amtlichen Charakter
der Sektion sollte nicht vorschnell auf eine verfahrensmafige
Zuriicksetzung der Angehdrigen geschlossen werden. Inwie-
weit dann zum Beispiel aufgrund von religiésen Uberzeu-
gungen geltend gemachte Widerspriiche zu beachten sind,
ist wiederum anhand des Pandemieverlaufs und der Gefihr-
dungslage zu bestimmen. Hierbei ist den Akteuren aber ein
professioneller Beurteilungsspielraum hinsichtlich des Er-
kenntnisstandes und der zu erhoffenden Wissensmehrung zu-
zugestehen, weil anderenfalls die Sorge vor ex post gemachten
Beschwerden die Amtsobduktion wie bisher lihmen diirfte.
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Zu Beginn einer neuartigen Pandemie, wenn jede Obduk-
tion noch regelmiBig einen erheblichen Beitrag zum Wis-
sensstand leisten kann, wird sich die zwangsweise Anordnung
gemill §25 Abs. 4 S. 2 IfSG demnach legitimieren lassen.
Zu diesem Zeitpunkt miissen mogliche Widerspriiche hin-
ter gesamtgesellschaftlichen Erwigungen des Freiheit- und
Gesundheitsschutzes zuriicktreten. Dies gilt insbesondere,
wenn die Obduktion in eine nationale Erkenntnissammlung
eingebunden ist und damit eine hohere Signifikanz der For-
schungsergebnisse erzielt werden kann. Umso mehr sich For-
schungsansitze jedoch bereits erhidrten oder zu verwertfen sind
—welches zugleich die Grenze des Beurteilungsspielraums der
Akteure konstituiert — desto eher werden Erkenntnisse aus
einzelnen Obduktionen verzichtbar sein. Jedenfalls dann,
wenn keine konkret im Raum stehenden Erkenntnisse zum
Beispiel wegen eines besonders schweren Krankheitsverlaufs
mit Verdacht auf eine Virusmutation eingewendet werden,
sollten sich die Gemeinschaftsinteressen gegen grundrecht-
lich geschiitzte Widerspriiche Einzelner nicht mehr durchset-
zen, da ohne ein akutes gesellschaftliches Anliegen die — von
den Angehorigen geltend gemachte — Freiheit des Einzelnen
im Umgang mit seinem fritheren Korper iiberwiegt.

Ferner miissen zum Teil anwendbare weniger eingriffs-
intensive MafBnahmen von den zustindigen Behorden be-
dacht werden, die dhnliche Forschungsergebnisse erzielen
konnten. In Betracht kommen etwa minimal-invasive Ein-
griffe in Form punktueller Biopsieentnahmen oder bildge-
bender Verfahren zur Diagnostik und Gewebesammlung®.
Wirken die milderen Mafnahmen aber nur erginzend zur
Leichentfinung™, indem bspw. gefundene Ergebnisse mi-
krobiologisch/virologisch erhirtet werden, oder konnen die
AlternativmaBnahmen aufgrund hoher, nicht an jedem Ort
verfiigbarer technischer Voraussetzungen nicht durchge-
tithrt werden, diirfen sie der Anordnung der Amtsobduktion
nicht im Wege stehen. Der insoweit nétige Vergleich zwi-
schen den verschiedenen Erkenntnismitteln muss in Abhin-
gigkeit von der konkreten Forschungshypothese erfolgen
und den Beurteilungsspielraum der Ermittelnden achten.

IV. Handlungsbedarf in insbesondere
rechtlicher Hinsicht

Nach den bisherigen Darlegungen liegt in §25 Abs. 4 S. 2
IfSG zwar durchaus eine Regelung vor, welche eine pan-
demic preparedness im Kontext der Obduktion nach Art des
sog. Hamburger Weges gestattet. Dennoch lisst sich vor
dem Hintergrund des praktischen Leerlaufs der Norm nicht
festhalten, dass Deutschland auf die nichste Pandemie hin-
sichtlich der behordlichen Anordnung postmortaler Rei-
henuntersuchungen vorbereitet wire. Es besteht ein offen-
bar betrichtlicher Handlungsbedarf.

Insoweit ist zuniachst unverzichtbar, die tatsichliche Hand-
lungsfihigkeit der oft iiberforderten Gesundheitsimter insbe-
sondere personell und technisch zu steigern. Zudem miissen
die Kenntnisse tiber das praktische Potential und die rechtli-
che Praktikabilitit der Amtsobduktion verbessert werden, da-
mit auch §25 Abs. 4 S. 2 IfSG auf Basis seiner tatsichlich na-
heliegenden Auslegung ein ,,Arbeitsparagraph* werden kann.

Wenn das Ziel in einem gerade krisenfesten Umgang
mit §25 Abs. 4 S. 2 IfSG besteht, sollte jedoch auch das

69) Kniep et al., Radiologe, 2020, 60, 927 ff.; s. auch das ,,postmortal
imaging and biopsy program® des Instituts fiir Pathologie der
Technischen Universitit Miinchen unter federfithrender Leitung
von PD Dr. med. habil. Julia Slotta-Huspenina, dazu Boor et. al.,
Pathologe, 2021, 40, 197, 202f. Zu den Vor- und Nachteilen
postmortaler bildgebender Diagnostik bereits vor der Pandemie,
v. Stillfried et. al., Pathologe, 2017, 38, 412 ft.

Der lediglich erginzende Einsatz wurde bspw. fiir die minimal-
invasive, ultraschallgesteuerte Autopsie bei COVID-19- Obduk-
tionen herausgestellt, Boor et. al., Pathologe, 2021, 40, 197, 206.
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Recht Fortschritte machen, damit in der niachsten gefihr-
lichen Pandemie z.B. auch ein ,,K&lner Weg® ernsthaft in
Frage kommt, mit dem sich Erkenntnisse zugunsten der
beiderseits akut bedrohten Giiter Gesundheit und Freiheit
mehren lassen. Hierzu sollte das IfSG klarer gefasst werden.
Die erhobene Anwendungsunsicherheit sollte nicht linger
den Riickgriff auf die gesetzlich legitime Amtsobduktion
unterbinden. Uberdies wird die eher stiefmiitterliche und
wenig klare bisherige Regelung auch ihrem Gegenstand,
der eingriffsintensiven Obduktion, nicht gerecht.

1. Regelungskern: Klarstellung der Reichweite

Zuallererst sollte sich die zu fordernde Zwecksetzung der
Amtsobduktion nicht nur aus der Gesamtsystematik des IfSG
oder aus Materialien ergeben. Der Umstand, dass die Norm
tiber die Verbreitungseindimmung in unmittelbaren Einzel-
fillen hinaus anwendbar ist, muss angesichts der Bedeutung
fiir besonders gefihrliche Pandemien eine klarstellende Ver-
ankerung im Wortlaut erfahren, die durch Regelbeispiele fiir
hinreichende Erkenntnisgewinne erzielt werden kann.
Ferner sollte das Gesetz die notwendige Koppelung des
weiteren Anwendungsbereichs an den Pandemieverlauf und
den Erkenntnisstand in einer geeigneten Weise verdeutlichen.
Dies ist zur Begrenzung der bei einer zwangsweisen Anord-
nung erheblichen Grundrechtseingriffe geboten, damit die
Trennlinie zu der befiirchteten abstrakten Erkenntnissuche
nicht tiberschritten wird. In diesem Sinne ist die Riickkopp-
lung an eine gefihrliche, akute Pandemielage erforderlich,
welche zu ihrer Einddimmung dringend epidemiologische
Erkenntnisse verlangt. Insoweit ist es vorzugswiirdig, aber
bisher nicht vollends moglich”, den Umfang durchfiithrba-
rer Obduktionen sowie die Bedeutung eines etwaigen Wi-
derspruchs an die im IfSG vorfindlichen Qualifizierungen
epidemischer Lagen anzulehnen, indem etwa die konkrete
Gefahr eines sich dynamisch ausbreitenden neuartigen Erre-
gers oder Mutationstypus aufgegriffen wird (vgl. {28a Abs. 8
S. 2 IfSG in der bis 1.10.2022 geltenden Fassung’?), welche
kontaktunabhingiger Eingriffe bedarf, um den allgemeinen
Gesundheitsschutz hinreichend sicherzustellen.

2. Weiterer Regelungsbedarf

Zusitzlich sollten weitere Regelungen getroffen werden:
a) Reichweite und Verfahren

Die dargelegte Option, mittlerweile vorhandene mildere
alternative Mittel zu ergreifen, sollte der nicht notwendig
medizinisch versierten Anordnungsbehorde schon mit der
Norm selbst verdeutlicht werden. Die milderen Alternati-
ven sind, vergleichbar zu den Untersuchungsmaoglichkeiten
an Lebenden (vgl. §25 Abs. 3 IfSG), beispielhaft auszudif-
ferenzieren. Dabei sollten eingriffsintensive Alternativen
wie bspw. die Biopsieentnahme aufgrund ihrer ebenfalls
erhohten Grundrechtssensibilitit bei einer Durchfiihrung
gegen den Willen der Betroffenen ebenfalls an eine akute
Pandemielage riickgekoppelt werden.

Ferner sollte den Rechten der Hinterbliebenen in insbeson-
dere prozeduraler Hinsicht Ausdruck verliehen werden. Eine
zwingende Benachrichtigung durch das Gesundheitsamt tiber
die geplante Obduktion sowie, wenn dies den Erkenntnisge-
winn nicht erheblich einschrinkt, eine Anhoérung der Ange-
horigen sollten vorgeschrieben werden, um nicht zuletzt eine
lediglich einseitige Novellierung zu vermeiden™. Im Wege der
Information und Anhérung der Angehorigen kann und sollte
zumindest versucht werden, Bedenken auszuraumen und damit
den Zwangscharakter zu mindern, indem die epidemiologische
Notwendigkeit der Amtsobduktion hinreichend erldutert wird.
Ahnlich wie bei einem dringlich erforderlichen drztlichen Ein-
griff sind zeitliche Einschrinkungen hierbei unvermeidbar, um
den Erfolg der Untersuchung nicht zu gefihrden.
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Infolge der Riickkopplung der zwangsweisen Anord-
nung an eine vorliegende akute epidemische Lage besteht
zudem Raum, in einem spiteren Pandemiestadium, in
dem ausreichendes Wissen gesammelt oder untersuchte
Annahmen entkriftet werden konnten, Widerspriichen
gegen die Durchfithrung zu entsprechen, wenn nicht im
Einzelfall spezielle Erkenntnisgewinne die einzelne Sekti-
on induzieren. Um die Bedenken bzgl. der Amtsobduktion
zu zerstreuen, diirfte es iiberdies sinnvoll sein, die Selbst-
verstindlichkeit ausdriicklich festzuhalten, dass ein pietit-
voller Umgang mit dem Leichnam gewihrleistet wird und
der Obduktionsdurchfithrung immanent innewohnt. Die
Mitteilung des Obduktionsergebnisses im Anschluss kann
nach unserer praktischen Erfahrung tiberdies fiir die Trau-
erbewiltigung der Angehérigen besonders bedeutsam sein.
Sie sollte daher von vornherein vorgesehen werden.

b) Regelung der Organ- und Probenentnahme und
die weitere Verwendung erhobener Daten und Proben

Die Amtsobduktion wird ihr Erkenntnispotential nur aus-
schopfen konnen, wenn bei ihrer Durchfithrung Organe
und spezifische Gewebeproben entnommen werden koén-
nen. Dies ist zum einen notwendig, um mikroskopische
und laborchemische Folgeuntersuchungen extrakorporal
durchfiihren zu kénnen. Zum anderen ist es fiir den For-
schungsdiskurs unerlisslich, gewonnene Proben zu asservie-
ren und auszutauschen, um Vergleichswerte zu bestimmen
und Ergebnisse gemeinsam zu evaluieren”™. Die Gewebe-
entnahme und Verwahrung ist damit integraler Bestandteil
der Wissensmehrung durch die Amtsobduktion”, und mit-
hin nicht von einer gesonderten Zustimmung der Betrof-
fenen abhingig zu machen. Dies sollte vergleichbar zu lan-
desgesetzlichen Vorschriften (vgl. §10 Abs. 1 S. 2 BestattG
NRW7 oder §6 Abs. 2, §11 Abs 2 oder §14 Abs. 3 Hmb.
SektionG’’) und der gerichtlichen Sektion (§87 StPO 1. V.
mit mit Nr. 35 RiStBV”) im IfSG klargestellt werden. Ein-
deutiger Konsens unter Pathologen und Rechtsmedizinern

71) Der Ende 2021 zu beobachtende eher politisch-mutwillige Um-
gang mit dem Begriff der epidemischen Lage von nationaler
Tragweite macht diesen Anschluss problematisch, s. zur Kritik
Schwarz, COVuR 2021, 706 f.; Kingreen, in: Huster/Kingreen, Hdb.
InfSR, 2. Aufl. 2022, Kap. 1, Rdnr. 123, weshalb zusitzlich eine
eigenstindige Umschreibung der gemeinten zugespitzten Situa-
tion erforderlich ist. §28a Abs. 8 S. 2 IfSG in der bis 1.10.2022
geltenden Fassung bot insoweit alternative Anregungen.

72) Eine vollstindige Ubernahme des Rechtsbegriffs der ,konkre-
ten Gefahr einer sich dynamisch ausbreitenden Infektionslage®,
ist aufgrund dessen Ausrichtung auf die SARS-CoV-2-Pandemie
nicht zu verfolgen. Die Riickbindung an eine akute epidemische
Lage muss entwicklungsoffen gestaltet sein, welches sich auch an-
hand der spiteren Aufhebung der Begrifflichkeit durch die Anpas-
sung des IfSG fiir die Herbst SchutzmaBnahmen 2022 (vgl. die in
Fn. 66 genannte Gesetzesanpassung) einmal mehr bewahrheitet.

73) Ein Anhorungsrecht wird fiir die Hinterbliebenen regulir nicht
schon aus § 28 (L-)VwVIG erwachsen, da diese als mittelbare Drittbe-
eintrichtigte keine Beteiligten des Verwaltungsverfahrensi.S.v. §13
VwVIG sind, s. nur Raumsauer, in: Kopp/Raumsauer, VWV{G, 23. Aufl.
2022, §28, Rdnr. 1. Dartiber hinaus gehende Ansitze diirften eine
Rechtsposition zumindest nicht hinreichend klar vermitteln.

74) Vgl. statt vieler Bundesirztekammer in Stellungnahme zur ,,Aut-
opsie” — Langfassung v. 26.8.2005, S. 38.

75) Dettmeyer/Madea, Rechtsmedizin 2004, 14, 85, 90; OLG Miin-
chen, NJW 1976, 1805; Rixen, ZRP 2001, 374, 375.

76) ,,Die Obduktion umfasst auch die Entnahme von Organen und
Gewebeteilen sowie deren Aufbewahrung®.

77) Die genannten Paragraphen gestatten explizit im Rahmen der
Durchfithrung der Sektion die Entnahme von Organ- und Ge-
webeteilen.

78) Nach der — nicht gesetzlichen — Vorschrift Nr. 35 RiStBV ge-
stattet die StPO die Entnahme von Kérperfliissigkeiten und Ge-
weben sowie anderen Leichenteilen, wenn dies zur Feststellung
von Todesursache und Todeszeitpunkt erforderlich ist, vgl. auch
Lippert, MedR 2001, 406, 409.
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hierbei ist, die Probenmenge jeweils auf das gerade notwen-
dige kleinste Volumen zu begrenzen.

Nicht zuletzt vor dem Hintergrund der Diskussion zur erst-
maligen oder verianderten postmortalen Verwendung recht-
miBig erhobener Korpersubstanzen zu Forschungszwecken?”
sollte die Regelung zudem die Verwendung der entnomme-
nen Proben und der erhobenen Daten adressieren. Klarzu-
stellen ist jedenfalls, dass das gewonnene Material unter der
Kontrolle der fiir die rechtmiBige Erhebung zustindigen Stel-
len weiter fiir die Zwecke des Infektionsschutzes verwendet
werden darf. In Anlehnung an den bereits zu nichtmensch-
lichen Erhebungen geltenden §16 Abs. 3 IfSG sollte insbe-
sondere die weitere anonymisierte Verarbeitung von Proben,
die aus einer Obduktion gewonnen werden konnten, zulissig
sein. Gerade die systematische Sammlung und Auswertung
der Proben werden die Evaluation der bereits auf einer be-
trichtlichen Anordnungsschwelle beruhenden Erkenntnisse
erst ermoglichen. Dartiber hinaus wird auch nach dem Ende
der akuten Infektionslage jedenfalls die weitere Nutzung zu-
gunsten des Infektionsschutzes ohne weitere materielle Hiir-
den zuzulassen sein. Dies gilt, weil die Zweckbindung nicht
substanziell verindert wird und die Weiterverwendung einer
bereits erhobenen Probe im Kontext des lediglich postmor-
talen Schutzes eine niedrigere Eingriffsschwelle gestattet. Im
Ergebnis fithrt dies die fiir Untersuchungsmaterial von Leben-
denin §25 Abs. 3 S. 3 If SG implementierte Regelung fort. Die
Verwendung zu anderen Forschungszwecken wiirde den nun
vermehrt umstrittenen allgemeinen MaBstiben folgen, die in
dieser auf das IfSG bezogenen Arbeit nicht gleichsam nebenbei
behandelt und ebenso wenig allein im IfSG zu regeln sind.

Bei alledem wird sich nicht sagen lassen, dass entspre-
chende Regelungen schon tiber den Verweis des §25 Abs. 2
IfSG auf Teile des §16 IfSG getroffen worden seien. Da
erst §25 Abs. 3 IfSG gesondert die Ermichtigung zur Ent-
nahme von Untersuchungsmaterial von Menschen regelt,
ist §16 Abs. 2 S. 1 IfSG ebenso wie der akzessorische §16
Abs. 3 IfSG nicht dahin zu interpretieren, dass er mensch-
liche Proben betrifft®*. Mindestens besteht der Bedarf,
die Zulissigkeit der Probenentnahme nicht linger einem
mehrdeutigen und mehrstufigen Binnenverweis zu tiber-
lassen. Auch hinsichtlich der Zweckbindung ist eine wie
in §25 Abs. 3 S. 3 IfSG vorgesehene konkretere Regelung
einer Vorschrift vorzuziehen, die allein auf die zustindige
Behorde bezogen ist (s. §16 Abs. 1 S. 2 Halbs. 2 IfSG).

¢) Weitere Durchfiihrungsbestimmungen

Im Ubrigen sollte das IfSG an der bisher iiber §25 Abs. 2
IfSG vermittelten Anwendbarkeit der Durchfithrungsbe-
stimmungen in §16 Abs. 2, 5 und 8 IfSG festhalten. So
vermag der Rechtsanwender vor allem bei aullerklinischen
Todesfillen zu erkennen, dass der Gewahrsamsinhaber des
Leichnams verpflichtet ist, den Beauftragten der zustindi-
gen Behorde und des Gesundheitsamtes den Zugang zum
Verstorbenen zu ermdglichen (§16 Abs. 2 S. 2 IfSG)®'. Wei-
ter kénnte §16 Abs. 5 IfSG praktische Relevanz entfalten,
wenn der Gewahrsamsinhaber geschiftsunfihig oder in
der Geschiftsfihigkeit beschrinkt sein sollte. Zudem sollte
bei der Neuregelung sichergestellt werden, dass der Wider-
spruch oder die Anfechtungsklage gegen eine Amtsobdukti-
on keine aufschiebende Wirkung entfalten kann (§ 16 Abs. 8
IfSG), da modernste ultrastrukturelle Untersuchungsme-
thoden frisches Gewebe der Verstorbenen fiir suffiziente
Analysen voraussetzen. Innerhalb einer akuten Pandemiela-
ge kann nur damit ohne Verzégerung sichergestellt werden,
dass die vom Gesetz legitimierte, aber nicht zeitlich flexible
Erkenntnismehrung erreicht werden kann.

3. Regelungsort und konkreter Vorschlag

Zuletzt ist der Regelungsort der Novellierung zu bestim-
men. Insoweit erscheint die Einfithrung eines §25a IfSG ge-
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geniiber einer deutlich ausgeweiteten Fassung des §25 IfSG
vorzugswiirdig. Eine eigenstindige Norm hebt zunichst
die Bedeutung der Obduktion als besonderes Erkenntnis-
instrument fir den Rechtsanwender hervor. Nachdem die
in §25 IfSG vorgenommenen Anderungen, die das Anord-
nungsverhalten férdern sollten, in der Praxis nur sporadisch
zur Kenntnis genommen worden sind, sollte die Obduktion
prominenter herausgestellt werden. Uberdies wird eine ei-
genstindige Regelung vor allem der Grundrechtsdimension
der zwangsweisen Anordnung einer Obduktion gerecht, die
regelmiaBig mit den Verstorbenen und ihren Angehorigen
sogleich mehrere Personengruppen betrifft.

Auch systematisch ist es angezeigt, die Amtsobduktion von
anderen Ermittlungsbefugnissen zu entkoppeln. Diese stehen
weiterhin vor allem sinnvoll im Bezug zu einzelnen Infekti-
onsketten und richten sich primir an lebende Personen. Die
Amtsobduktion hingegen wird ihrem Gefahrenabwehr- und
Freiheitsschutzpotential erst gerecht, wenn sie unter Umstin-
den einen Erkenntnisgewinn allgemeinerer Natur iiber das
Virus bzw. die Krankheit anstreben darf, wobei die vom Ge-
setzgeber etablierte Erstreckung auf die pandemieabschirmen-
de Prophylaxe tibernommen werden soll. Dieses erweiterte
Anwendungsfeld kann in einer gesonderten Norm besser ad-
ressiert werden, zumal auch die Obduktionen bei vermeintlich
impfstoft-induzierten Todesfillen nicht mehr systemfremd in
den §25 IfSG einzubinden wiren. Ferner wire die Ausrich-
tung am aktuellen Pandemieverlauf ein Novum in §25 IfSG,
das sich nicht ohne Weiteres auf andere Ermittlungsmalnah-
men tibertragen lieBe. Es erscheint vielmehr sinnvoll, alle
postmortalen Untersuchungsmafinahmen unter besonderer
Hervorhebung der Obduktion in eine andere Norm zu iiber-
fihren, um somit die Ermittlungsbefugnisse gegeniiber Le-
benden und Verstorbenen in Korrelation zu den unterschied-
lichen bertihrten Grundrechten differenziert zu regeln®.

Ein Gesetzestext, der insbesondere die dargestellten An-
sitze aufgreift, konnte nach alledem wie folgt lauten:

§25a IfSG
Postmortale Untersuchungen
(1)' Um wichtige infektionsepidemiologische Er-
kenntnisse fiir MaBnahmen zur Bekimpfung
tibertragbarer Krankheiten zu gewinnen, kann
das Gesundheitsamt erforderliche postmortale
Untersuchungen Verstorbener anstellen. 2Erfor-
derlich sind Untersuchungen insbesondere iiber
Art, Ursache und Ansteckungsquelle sowie Aus-
breitung der Krankheit. *Gleiches gilt fiir die

79) S. m.w.N. fiir einen strikten Zustimmungsbedarf Spranger/
Base/Jansen/Paeffgen/Verrel, MedR 2022, 8ff. in Auseinanderset-
zung mit der Stellungnahme der ZEKO v. 20.2.2003; vgl. auch
Dettmeyer/Madea, Rechtsmedizin 2004, 14, 85, 92f; offener fiir
sog. Altmaterial und bei einer Anonymisierung Taupitz/Schrei-
ber, Bundesgesundheitsbl. 2016, 304, 306; Lippert, MedR 2001,
406, 410; bei deutlich tiberwiegenden Forschungszwecken Nitz/
Dierks, MedR 2002, 400ff. Ferner wird der Riickgriff auf eine
mutmaBliche Einwilligung diskutiert, Taupitz/Schreiber ebd.,
304, 306; Freund/Weiss, MedR 2004, 315, 317.
Zwanziger, in: Eckart/Winkelmiiller, BeckOK IfSG, Stand 1.7.2022,
§ 16, Rdnr. 45. Die Vorschrift soll vielmehr der Untersuchung
von verdichtigen Lebensmitteln dienen, BT-Dr. 8/2468, S. 19.
81) Da darin auch eine Einschrinkung der Unverletzlichkeit der Woh-
nung nach Art. 13 Abs. 1 GG liegen kann, muss zugleich auf §16
Abs. 4 IfSG verwiesen werden, um dem Zitiergebot nachzukommen.
82) So muss bspw. bei den betroffenen Grundrechten durch postmor-
tale UntersuchungsmaBnahmen das Zitiergebot Art. 19 Abs. 1
S. 2 GG nicht mehr eingehalten werden. Nach stindiger Rspr.
des BVerfG ist dieses nur bei solchen Grundrechten zu befol-
gen, die einem ausdriicklich formulierten Einschrinkungsvorbe-
halt unterliegen; auch vorbehaltslos gewihrleistete Grundrechte
bediirfen danach keiner Zitation durch den Gesetzgeber, s. nur
BVerfGE 83, 130, 154 m.w.N.; s. niher Dreier, in: Dreier, GG,
3. Aufl. 2013, Art. 19 Abs. 1, Rdnrn. 25f. S. im Ubrigen Fn. 81.
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Aufklirung eines Todesfalles, der durch eine
Schutzimpfung oder eine andere MaBnahme der
spezifischen Prophylaxe eingetreten sein konnte.

(2) 'Die Gewahrsamsinhaber des Leichnams konnen
durch das Gesundheitsamt verpflichtet werden,
erforderliche Untersuchungen oder geringfiigige
Entnahmen von Gewebematerial am Leichnam
durch die Arzte des Gesundheitsamtes und dessen
irztliche Beauftragte zu gestatten, insbesondere
die auBere Leichenschau, Abstriche von Haut und
Schleimhiuten sowie Verfahren der bildgeben-
den Diagnostik. *Unter den Voraussetzungen von
Abs. 3 S. 4-7 kénnen zudem Biopsieentnahmen
oder andere vergleichbar eingriffsintensive Maf3-
nahmen von den in S. 1 beschriebenen Personen
vorgenommen werden.

(3)'Die zustindige Behorde soll gegeniiber dem
Gewahrsamsinhaber die innere Leichenschau
anordnen, wenn dies vom Gesundheitsamt fiir
erforderlich gehalten wird. *Mildere Untersu-
chungsmafBnahmen nach Abs. 2 sind vorrangig in
Erwigung zu zichen, soweit sie im Wesentlichen
gleiche Erkenntnisse versprechen. °Die innere
Leichenschau umfasst die erforderliche Entnah-
me von Organen und Gewebeteilen sowie deren
Aufbewahrung. *Erforderlich ist die innere Lei-
chenschau zur Bekimpfung iibertragbarer Er-
krankungen insbesondere, wenn
1. sich ergibt oder anzunehmen ist, dass der Ver-

storbene krank, krankheitsverdichtig, anste-
ckungsverdichtig oder Ausscheider war oder
in Kontakt zu einer Person stand, die diese Ei-
genschaften erfiillt,

2. Erkenntnisgewinne beziiglich des Verbrei-
tungsweges und der Ansteckungsgefahr des
Krankheitserregers,

3. Erkenntnisgewinne hinsichtlich des Verlaufs
der Infektionskrankheit,

4. Erkenntnisgewinne beztiglich méglicher Ur-
sachen fiir Langzeitschiden,

5. Erkenntnisgewinne beim Verdacht auf Erre-
germutationen sowie hinsichtlich deren Be-
einflussung des Krankheitsverlaufs,

6. sonstige Erkenntnisgewinne hinsichtlich ei-
nes bisher unbekannten Krankheitserregers,
welche eine zu erwartende oder bereits er-
folgte epidemische oder pandemische Aus-
breitung verhindern oder eindimmen kon-
nen, erzielt werden konnen oder

7. Erkenntnisgewinne erwartet werden, welche
die Entwicklung oder Erforschung der Wir-
kungskraft einer Schutzimpfung oder ande-
rer MaBnahmen der spezifischen Prophylaxe
tordern.

*Untersuchungen, die wie zum Beispiel nach Abs. 3
S. 4 Nr. 2—7 tber eine Verbreitungseindimmung
im unmittelbaren Einzelfall hinausgehen, setzen die
konkrete Gefahr einer sich dynamisch ausbreitenden
Infektionslage voraus. “Dies gilt insbesondere, wenn
groBflichig Untersuchungen angeordnet werden oder
Anordnungen gegen den Willen des Verstorbenen
oder seiner Hinterbliebenen erfolgen. "Die konkrete
Gefahr einer sich dynamisch ausbreitenden Infektions-
lage nach Satz 5 besteht, wenn der Deutsche Bundestag
eine epidemische Notlage von nationaler Tragweite
nach §5 Abs. 1 S. 1 festgestellt hat oder eine Epidemie
sonst zum Schutz der Gesundheit Eindimmungsmal-
nahmen nahelegt, die tiber die Unterbrechung konkre-
ter einzelner Infektionsketten hinausgehen und

Nr. 1 ein unzureichender Kenntnisstand tiber ei-

nen neuartigen Erreger in Verbindung mit einer

Gaede et al., Pandemic Preparedness bei der Obduktion? Potentiale und Grenzen des IfSG ~ MedR (2022) 40:892-901 901

zu erwartenden niedrigen gesellschaftlichen Im-

munitit besteht, oder

Nr. 2 sich eine bisher unbekannte Erregervarian-

te ausbreitet, die eine signifikant hthere Pathoge-

nitit vermuten lasst.

(4) 'Die Angehorigen des Verstorbenen sind in den
Fillen des Abs. 3 und Abs. 2 S. 2 zu benachrich-
tigen und, soweit keine entgegenstehenden drin-
genden Griinde vorliegen, anzuhdren.

(5)'Bei Vornahme postmortaler Untersuchungen
sind die Anforderungen eines pietitvollen Um-
gangs mit dem Leichnam stets zu berticksichti-
gen. “Den Angehorigen des Verstorbenen ist das
Ergebnis der Untersuchungen mitzuteilen.

(6)'Das von der zustindigen Behorde oder de-
ren drztlichen Beauftragten erhobene Untersu-
chungsmaterial sowie anderweitige personenbe-
zogene Daten diirfen nur von der zustindigen
Behorde sowie dem Gesundheitsamt oder deren
irztlichen Beauftragten fiir Zwecke dieses Ge-
setzes verarbeitet werden. *Soweit es eine epide-
mische Lage erfordert, kann das Gesundheitsamt
Anordnungen tiber die Ubergabe des Untersu-
chungsmaterials zum Zwecke der Untersuchung
und Verwahrung an Institute des offentlichen
Gesundheitsdienstes oder andere vom Bund oder
Land zu bestimmende Einrichtungen oder For-
schungsprojekte treffen.

(7) 'Fir die Durchfiihrung der Untersuchungen
gilt §16 Abs. 2, 4, 5 und 8 entsprechend.

Im Zuge der Novellierung wire §25 Abs. 4 IfSG

zu streichen. Der neue Absatz 4 wire der frithere

Absatz 5 der Norm.

V. Fazit

Das Infektionsschutzrecht weist mit §25 Abs. 4 S. 2 IfSG
durchaus eine Regelung auf, die Amtsobduktionen in ver-
hiltnismiBiger Form als Mittel der Bekampfung ausgeprig-
ter Pandemien gestattet. Soll die tatsichliche Nutzung dieses
Mittels aber nicht weiterhin auf der zufilligen Initiative Ein-
zelner beruhen, sind tatsiachliche und insbesondere rechtliche
Reformen anzuregen. Die grundrechtssensible Amtsobduk-
tion sollte im IfSG z.B. in einem §25a IfSG eine nihere Re-
gelung erfahren, um diese Option differenziert zu bekrif-
tigen und zugleich sinnvoll verfahrensmiBig abzustiitzen.
Auf diesem Wege kann Deutschland die nun schmerzlich als
notwendig erfahrene pandemic preparedness nennenswert und
tiberzeugend férdern und Handlungssicherheit schaffen. Es
kann damit die Hoffnung nahren, dass wissenschaftliche Er-
kenntnisse abermals den Zielen des Gesundheits- und Frei-
heitsschutzes werden dienen kénnen.
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