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an denen die Kompatibilitat sowohl der Mittel und Wege als auch der Ziele mit den
Verfassungsprinzipien gepriift werden konnte. Hier scheint es nun einen qualitati-
ven Sprung gegeniiber fritheren Situationen zu geben: die rechtliche Intervention
kénnte bei rein medikalistischer Fokussierung im Bereich der Krankheit AIDS eine
zerstorerische Eigendynamik und Sprengkraft entwickeln durch bisher ungeahnte
Ausmafle von Stigmatisierung und Ausgrenzung. Sie kdnnte also mehr als in
anderen Bereichen selbst zum Schadensfaktor werden und damit verfassungsrechtli-
che Prinzipien und den Rechtsgiiterschutzgedanken konterkarieren.

Es gilt hier, was auch im Bereich des technischen Fortschritts allgemein gelten
miifite: man darf nicht alles tun, was rein rechtlich betrachtet moglich wire. Man
muf umgekehrt bestimmte humane Freirdume und Intimsphiren, die »Lebenswelt«
rechtlich abschirmen, die eigengesetzlichen Gestaltungsraume von eindringender
Ubersteuerung geradezu freihalten.

Als konkrete Mittel erscheinen konsequent und epidemiologisch vertretbar: der
Verzicht auf die Anwendung von Seuchen- und GeschlechtskrankhG, eine Auswei-
tung der Drittwirkung von Grundrechten (z.B. im Versicherungswesen und Ar-
beitsrecht) und die forschungspolitische Betonung und sozialrechtliche Beeinflus-
sung der bisher unbeachteten »Ko-Faktoren«. Einiges von dem wire z. B. durch ein
Anti-Diskriminierungsgesetz oder ein spezifisches »AIDS-Gesetz« adiquat zu un-
terstiitzen. Solche Gesetze miifiten jedenfalls als Voraussetzung fiir die faktische
Wirksamkeit Absicherungen der materiellen Ressourcen beinhalten und ein Haupt-
augenmerk auf die Gewihrleistung unverrechtlichter psychosozialer Binnenberei-
che richten.3$ Funktional und human wire der freiwillige Verzicht des Staates auf
direkte Machtausiibung, z. B. durch die Finanzierung von Selbsthilfeorganisationen
an Stelle der Ausdehnung des gesundheitsamtlichen Kontrollsystems.

Angesichts der eingangs skizzierten kontriren Perspektive erscheint eine solche
Vision allerdings illusiondr — es sei denn, die sozialen Gegenkrifte lassen sich
mobilisieren.

Barbara Breitbach/Michael Breitbach/Ulli F. H. Riihl
AIDS-Bekampfung und Bundes-Seuchengesetz*

»Versetzten sich die Juristen in den Naturzustand, um
die Rechte und Gesetze in der reinen Theorie funktio-
nieren zu lassen, so triumten die Regierenden vom
Pestzustand, um die perfekten Disziplinen funktionieren
zu lassen.«

Michel Foucault, Uberwachen und Strafen

L. Einleitung

Die Ausbreitung des HI-Virus hat seit einiger Zeit in den verschiedensten Bereichen
der Rechtspraxis zu Auseinandersetzungen gefiihrt.' Grofle Unsicherheiten wurden
insbesondere auch erkennbar, ob und unter welchen Voraussetzungen seuchen-

35 Eine staatliche Schutzfunktion bei gleichzeiugem Riickzug aus der staatlichen Bevormundung wire auch
die Ausgabe von Einmal-Spritzbestecken fiir Fixer; so auch: Bruns, in: AIDS-Info-Dienst 1987, Nr. 20,
S.s.

* §§ ohne Gesetzesangaben sind solche des BSeuchG.

1 Zu verfassungsrechtlichen Problemen: BVerfG AIFO 1987, 521 ff. m. Anm. Gallwas, zur Popularklage
gegen den bayer. Maflinahmenkatalog vgl. BayVerfGH, Beschluf} v. 30.7.1987, Az: VI 7-VII-87, n.v.;
zur drztlichen Aufklirungspflicht sowie zur Einwilligung: StA berm KG NJW 1987, 1495 ff. = AIFO
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rechtliche Mafinahmen ergriffen werden konnen.* Dieser Debatte gilt hier das
Interesse. Sie ist eingebettet in den Streit um ein umfassender angelegtes, effizientes
gesundheitspolitisches Konzept der Aids-Bekimpfung. Wihrend die bayerische
Landesregierung (neben Gesetzesforderungen nach Einfihrung von Meldepflicht
und Reihenuntersuchungen) den Einsatz der Instrumentarien des BSeuchG auf
breiter Front forciert, kritisieren die Bundesregierung und die iibrigen Landesregie-
rungen diesen Weg als dysfunktional gegeniiber Aufklirungs- und Beratungskon-
zepten; Problemgruppen wiirden so nur abtauchen und z.T. abwandern.} Die
Anwendung des BSeuchG solle vielmehr nur die »Uneinsichtigen« im Einzelfall
treffen.*

Im folgenden wollen wir die zentralen rechtlichen Voraussetzungen fiir die Anwen-
dung des BSeuchG diskutieren, um die Einsatzmoglichkeiten des seuchenrechtli-
chen Instrumentariums bei der AIDS-Bekimpfung zu bestimmen. Seuchenrechtli-
che Maflnahmen sind stets an zwei Voraussetzungen gebunden. Sie miissen zur
Abwehr der Ubertragung einer Krankheit auf Menschen ergehen; deshalb ist
zunichst (II.) zu kliren, wann eine konkrete Ubertragungsgefahr im Sinne des
BSeuchG vorliegt. Sie diirfen grundsitzlich nur gegeniiber dem seuchenrechtlich
Verantwortlichen ergehen (dazu IIL.). Schlieflich (IV.) soll knapp auf Grundsitze
bei der Auswahl von Bekimpfungsmafinahmen eingegangen werden, um den recht-
lich gewahrleisteten gesundheitspolitischen Handlungsspielraum der Gesundheits-
behorden im Rahmen des BSeuchG abzustecken. Welche Mafinahmen im Einzelfall
zulissigerweise in Betracht gezogen werden konnen, ist durchweg von den Umstin-
den des Einzelfalles, damit von dem Nachweis der konkreten Notwendigkeit einer
Mafinahme im Sinne von § 34 Abs.1 S.1 abhingig und kann deshalb hier nicht
weiter verfolgt werden; hierbei sind auch verfassungsrechtliche Anforderungen an
die Erlaubtheit bestimmter Bekdmpfungsmittel zu beachten.’

Zum einen haben die Strategien der Aids-Bekimpfung eine rechtliche Diskussion
entfacht und so dem BSeuchG eine im Rahmen der iiblichen Seuchenbekimpfung
jedenfalls seit Bestehen der Bundesrepublik nicht registrierbare Publizitit ver-
schafft. Das beruht ganz offenbar auf der besonderen Qualitit von Aids, nimlich

1987, 337ff.; Teichner DMW 1987, 113 ff.; Eberbach AIFO 1987, 281 ff.; ders., NJW 1987, 1470ff.;
Laufs/Laufs NJW 1987, 2257, 2263; Janker NJW 1987, 2897ff.; zur irztlichen Schweigepflicht:
Eberbach AIFO 1987, 2811f.; fiir den Bereich des Strafvollzugs: Arloth MedR 1986, 295 ff.; Simitis
AIFO 1986, 210ff.; Gallwas AIFO 1986, 31, 38f.; zum Strafbarkeitsrisiko von Virustragern: AG
Miinchen NJW 1987, 2314 = AIFO 1987, 409 ff.; LG Miinchen NJW 1987, 1495; LG Oldenburg zit.
nach AIFO 1987, so1{.; Bruns NJW 1987, 693 ff. und 2281 f.; Herzberg NJW 1987, 1481 ff. und 2283f.;
ders., JuS 1987, 777ff.; zu den drztlichen Behandlungs- und Hilfeleistungspflichten: Eberbach AIFO
1987, 281 ff.; ders., Rechtsprobleme der HTLV-Infekuon (AIDS), 1986; Laufs/Laufs NJW 1987, 2257,
2262 f.; zu muet- und arbestsrechtlichen Fragen: AG Berlin NZA 1987, 637ff. = AIFO 1987, 526ff.;
Bruns MDR 1987, 353, 357; zu gewerberechtlichen Fragen: Lippstreu AIFO 1987, 4691f.; zu Schutz-
mafinahmen 1m Strafvollzug: LG Krefeld NStZ 1987, 140 und AG Bonn daselbst m. Anm. Eberbach; zu
Mafinahmen in Sonderrechtsverhaltmssen Sudhaus Der Vollzugsdienst H 6/1985, 2ff.; H 1/1986, 11f.;
Loschelder NJW 1987, 1467, 1469; Bender NJW 1987, 2903 ff.

Vgl. dazu folgende Beitrige: Gallwas AIFO 1986, 31 ff.; Riibsaamen AIFO 1987, 1651f., 2071f., 276 f.;
Loschelder NJW 1987, 1467ff.; Bruns MDR 1987, 353 ff.; Seewald NJW 1987, 2265 f.; der bayer.
Mafinahmenkatalog v. 19. 5. 1987 1st abgedruckt in AIFO 1987, 346 ff. = Ministerialamtsblatt der Bayer.
Inneren Verwaltung (MABI) 1987, S.246; die Anwendung des Erlasses hat inzwischen zu ersten
Rechtsmuttelverfahren gefiihrt; vgl. Bericht der Frankfurter Rundschau v. 28.9. 1987 S. 18. Die Verfas-
sungsmifligkeit und seuchenrechtliche Veremnbarkeit des bayersschen Mafinahmenkatalogs kriuisiert
ausfithrlich G.Frankenberg, AIDS-Bekimpfung im Rechtsstaat, 1988. — Rspr.: VG Miinchen NJW
1987, 2322 f. (Auflage fiir Sauna).

So zuletzt fiir die Bundesregierung Prof. M. Steinbach, Zur Strategie der staatlichen AIDS-Bekimpfung,
Vortrag auf dem Mannheimer Symposium am 20./21.11.87, erscheint demnichst 1m Tagungsband,
hrsgg. v. B.Schiinemann/G. Pfeiffer; die bayer. Linie 1st dort von Gauweiler vorgetragen worden.

So Steinbach, Anm. 3.

Zur Verfassungsmifigkeit emnzelner Mittel vgl. G.Frankenberg, Anm.2; ferner den Vortrag von
W.R.Schenke in Mannheim, vgl. Anm. 3.
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dem derzeitigen Fehlen von Therapiemdglichkeiten sowie der engen Eingrenzbar-
keit der Ubertragungssituationen von Aids: Im Vordergrund stehen Intimkontakte
und die Benutzung gemeinsamer Spritzenbestecke durch Drogenabhingige. Zum
andern wird die Aids-Bekimpfung als epidemiologische Aufgabe der Privention
verkniipft mit sexual-, moral- und suchtpolitischen Forderungen und Motiven.® Das
BSeuchG als tendenziell medizinisch-technisches Sicherheitsrecht gewinnt damit
eine gesellschaftspolitische Dimension. Die Herausbildung des speziellen Seuchen-
rechts seit 1900 in Deutschland sowie insbesondere auch des Geschlechtskrankhei-
tengesetzes von 1927 aus dem allgemeinen Polizeirecht” hatte den Sinn, gesundheits-
rechtliche Gefahrenabwehr aus dem Dunstkreis sittenpolizeilicher Strategien zu-
gunsten ciner moralpolitisch entlasteten Gesundheitsfiirsorge herauszulésen.? Sei-
nen gesetzgeberischen Abschlufl fand diese Entwicklung erst mit der Schaffung des
BSeuchG von 1962: Mit der Einfiilhrung von Generalklauseln ist es zu einem
Vorratsgesetz zur Verhiitung und Bekimpfung aller, gerade auch erst neu auftreten-
der ubertragbarer Krankheiten erweitert und ist der Rickgriff auf das allgemeine
Polizeirecht und damit die Mobilisierung des sittenpolizeilich aufladbaren Begriffes
vom Schutz der 6ffentlichen Ordnung ausgeschlossen worden.?

Die bayerischen Mafinahmen provozieren nun nicht nur die Frage nach einem
Riickfall in alte sittenpolizeiliche Praktiken. Sie lenken den Blick auch auf eine fiir
das Gesundheitsrecht bislang neuartige Situation. Klassische seuchenrechtliche Be-
kimpfungsstrategien liefen auf die Identifizierung und Stillegung der Gefahrenquel-
len, getragen von einem individualmedizinischen Ansatz, hinaus' und waren von
der Annahme geprigt, dafl hoheitliche Erfassung wegen des generell vorauszuset-
zenden Unwissens Infizierter wie der von einer iibertragbaren Krankheit Bedrohten
plausibel und geboten ist. Es sind gerade die im Zuge der Aids-Bekimpfung
neuartigen Praventionsmethoden massen- sowie gruppenspezifischer Aufklirungs-
kampagnen, die zur Problematisierung des seuchenrechtlichen Instrumentariums
klassischer Pragung gefiihrt haben: Anders als bei iibertragbaren Krankheiten, die
z.'T. durch Tropfcheninfektionen nur schwer zu kontrollieren sind, ist hinsichtlich
einer HIV-Infektion zu fragen, wie sich verantwortungsbewufltes Verhalten Infi-
zierter auf die Gefahrenprognose auswirkt. Ferner ist zu untersuchen, welche
Relevanz die Méglichkeit wirksamen Selbstschutzes bei der Zuweisung der Verant-
wortlichkeit besitzt.

6 Vgl. dazu nur Rosenbrock Blitter fiir deutsche und internationale Politik 9/1987, 1183 ff., zur gesell-
schaftspolitischen Bedeutung vgl. nur F.Rithmann, AIDS — Eine Krankheit und ihre Folgen, 1985;
R.Rosenbrock, Aids kann schneller besiegt werden — Gesundheitspolitik am Beispiel emer Infekuons-
krankheit, 3. Aufl. 1987; ders., Soziale, medizinische und sozialwissenschaftliche Voraussetzungen der
Pravenuon und Bekdmpfung von Aids, 1987; vgl. auch Béllinger, in diesem Heft, S. §1; zur Geschichte
des Seuchenwesens vgl. nur J. Ruffié/]. C.Sournia, Die Seuchen n der Geschichte der Menschhert, 1987;
ferner R.P.Sieferle/H.-D.Heck, Lernen aus der Seuchengeschichte, 1n: bild der wissenschaft 1987,
84 1f.; zu Machtstrategien in der Seuchenpolitik vgl. nur M. Foucault, Uberwachen und Strafen, 4. Aufl.
1981, S. 251 ff.

7 Vgl. zu dieser Entwicklung Schumacher/Meyn, BSeuchG, 2. Aufl. 1982, Einf. S. 2 {f.
8 Vgl. hierzu nur F. Rithmann, »Obwohl aus Unsittlichkeit geboren .. .«, 1n: pro familia magazin 4/1987,
221f.

Vgl. dazu 1m einzelnen V. Gotz, Allgemeines Polizei- und Ordnungsrecht, 8. Aufl. 1985, Rz 93 ff.
10 Vgl. dazu nur Rosenbrock BlfdtuintPol 9/1987, 1183 {f.

o
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I1. Der seuchenrechtliche Gefahrenbegriff

1. Gefahr und Verdacht

Hauptproblem seuchenrechtlicher Aids-Bekimpfung ist zunichst, auf welchen
Sachverhalt hin Mafinahmen zur Ermittlung und/oder Bekimpfung ergriffen wer-
den diirfen. Ausgangspunkt dafiir ist, welche Gefahrenlage zur Anwendung des
seuchenrechtlichen Instrumentariums vorliegen mufl. Dogmatischer Ankniipfungs-
punkt ist § 2 mit seinen Attributen des Verdachts (krankheits-, ansteckungs- und
ausscheidungsverdichtig), aber auch der Begriffe »krank« und » Ausscheider«; denn
nur, wenn von ihnen eine Ubertragungsgefahr im Sinne von § 1 ausgeht, sind sie
taugliche Ankniipfungspunkte fir seuchenrechtliche Mafinahmen gem. § 31 und
§ 34."" Von der juristischen Fassung der Gefahren- und Verdachtstatbestinde hingt
ab, welche legalen Handlungsmoglichkeiten den zustindigen Behorden zukom-
men.'* Grundsitzlich geht das BSeuchG davon aus, dafl fiir Mafinahmen eine
konkrete Gefahrenlage nachgewiesen werden muf; dies gilt insbesondere fiir die
Tatbestinde des § 10 als der Generalklausel fiir Verhiitungsmafinahmen,"? aber auch
fiir die §§ 31 ff., 34 ff. Dies ergibt sich aus dem nahezu gleichen Wortlaut; so heifit es
in § 10: »Werden Tatsachen festgestellt. .. oder ist anzunehmen.. .«, in § 33 Abs.1:
»Ergibt sich oder ist anzunehmen...« und in § 34: »Werden... festgestellt oder
ergibt sich.«'

Diirfen die notwendigen Schutzmafinahmen nur im Falle konkreter Gefahr ergehen,
so sind die an den Begriff der konkreten Gefahr gekniipften Voraussetzungen
mafigeblich. Eine spezifisch seuchenrechtliche Begriffsbildung existiert fiir den
vorliegenden Komplex nicht. So bleibt nur, wie auch beim BVerwG geschehen,'s
der Riickgriff auf die begriffliche Tradition des allgemeinen Sicherheitsrechtes.
Danach muf§ eine konkrete Sachlage vorhanden sein, die als seuchenrechtliche
Gefahr zu bewerten ist, hier also die Ubertragung von HI-Viren zu befiirchten ist;
im Falle konkreter Gefahrenabwehr ist Bezugspunkt fiir das Gefahrenurteil der
jeweilige Einzelfall; der von der vorhandenen Sachlage aus prognostizierte Gesche-
hensablauf muf anhand der Bezugnahme auf Erfahrungssitze wahrscheinlich sein;
regelmifliges Kriterium fiir die Annahme einer Gefahr ist eine hinreichende oder
blofle Wahrscheinlichket, welche als jede nicht entfernte Moglichkeit des Schadens-
eintrittes beschrieben wird. Nur dort, wo ein besonders grofier oder schwerer
Schaden zu befiirchten steht, soll ausnahmsweise auch eine entferntere Méglichkeit
des Schadeneintritts geniigen.'®

Systematisch betrachtet lassen sich hinsichtlich einer HIV-Ubertragung verschie-
dene Stationen der Gefahrentwicklung ermitteln: Der individuelle Gesundheitszu-
stand einer Person kann den Verdacht auf Erkrankung indizieren; der soziale

11 Zur dogmatischen Abgrenzung vgl. BVerwGE 39, 190ff. = NJW 1972, 458{f.; fiir Aids ausdriicklich
auch Gallwas AIFO 1986, 31, 33; zu Unrecht halten § 10 fiir anwendbar VG Miinchen NJW 1987,
2322f.; Loschelder NJW 1987, 1467f.; Bachmann Dt. Arztebl. H 49/1986, 3465{. sowie Lippstreu
AIFO 1987, 469, 471 u. 6fters; unklar auch Hiibener AIFO 1987, 292 f. Wie Gallwas auch Riibsaamen
AIFO 1987, 165 ff. [m bayer. Mafinahmenkatalog wird auch nur auf die §§ 31, 34 ff. Bezug genommen;
Schumacher/Meyn, BSeuchG, 3. Aufl. 1987, S. 97 halten auch nur §§ 34 f{. fiir einschligig; Seewald NJW
1987, 2265, 2269f. hilt die Unterscheidung fiir »nicht méglich und vom Gesetzgeber (fiir) nicht
gewollt.«

12 Gallwas AIFO 1986, 31, 34.

13 So ausdriicklich BVerwGE 39, 190, 194 = NJW 1972, 458, 460; Loschelder NJW 1987, 1467, 1469;
Schumacher/Meyn, Anm. 7, Erl. zu § 10 (S. 31); Etmer/Lunde, Anm. 3a zu § 10.

14 Ausdriicklich fiir § 34 die amtl. Begriindung, zit. ber Schumacher/Meyn, Anm. 7, Exl. zu § 12a (S.43);
vgl. dies., Erl. zu § 31 (S.82) und zu § 34 (S5.87).

15 BVerwGE 39, 190ff.

16 Vgl. zu diesen Kriterien nur exemplarisch G6tz, Anm. 9, Rz 1171f.
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Zusammenhang kann als Indiz fiir iibertragungsgeeignetes Verhalten aufgrund der
sozialen Verkehrsformen dienen (Problem der Zugehorigkeit zu sogenannten Risi-
kogruppen); dabei ist anhand empirischer Erfahrungssitze zu iiberpriifen, welche
sozialen Attribute eine Risikogruppe konstituieren, welcher Verseuchungs- und
Ansteckungsgrad besteht und inwiefern Risikogruppen aufgrund von Realdaten
unter »Unverantwortlichkeitsverdacht« gestellt werden konnen.

Als solche Erfahrungssitze kommen in Betracht: medizinische Aussagen iiber die
Symptomatik von Infizierten und Kranken sowie medizinsoziologische Aussagen
tiber die soziale Verteilung der Infizierten und Kranken und schlieflich soziologi-
sche Aussagen zum sozialen Verhalten im Hinblick auf Ubertragungskontakte.'?
Ausschliefllich klinische Anzeichen fiir eine HIV-Infektion, d.h. solche ohne
Laborbefunde, sind nun einerseits zu unspezifisch, um darauf Wahrscheinlichkeits-
urteile fiir eine Infektion zu griinden;'® sie sind andererseits auch nicht zureichend,
weil selbst aus der Feststellung, dafl eine HIV-Infektion vorliegt, noch nichts dafiir
gewonnen ist, ob eine konkrete Ubertragungsgefahr vorliegt. Hierfiir sind medizin-
soziologische Aussagen relevant. Uber die Ermittlung von Risikogruppen wird
zunichst einmal der Kreis in der Gesellschaft bestimmt, der aufgrund spezifischer
Kriterien als Gefahrenpotential in abstrakter Weise definiert werden kann. Diese
Beobachtungen basieren allerdings, was meist undiskutiert bleibt, auf zusitzlichen
soziologischen Annahmen iiber das soziale Verhalten im Hinblick auf Ubertra-
gungskontakte. Die Statistiken bezichen sich im wesentlichen auf Zeitriume, in
denen die Problematik von Ubertragungskontakten praktisch unbekannt war. Inso-
fern lassen sich Erfahrungswerte iiber Risikogruppen nicht einfach fortschreiben.
Rechtlich wird relevant, was an Erfahrungssitzen iiber bewufltes Schutzverhalten
erkennbar ist.

2. Erfabrungssitze zur HIV-Ubertragung

Diec Frage, welche Umstinde eine konkrete Ubertragungsgefahr begriinden kénnen,
soll nun tiber drei Stufen entwickelt werden: (a) Gibt es Erfahrungssitze, die an die
blofle Trigerschaft des HI-Virus die Wahrscheinlichkeit einer Ubertragungsgefahr
kniipfen? (b) Gibt es Erfahrungssitze, die im Hinblick vor allem auf die geschlechts-
aktiven Infizierten eine Ubertragungsgefahr wegen der Fehlerquoten von moglichen
Schutzmaflnahmen und -praktiken unter dem Aspekt der Gefahrenabwehr wahr-
scheinlich machen? (c) Gibt es Erfahrungssitze, die iiber das Schutzverhalten in der
Bevolkerung oder in den Ristkogruppen Aussagen treffen, unter welchen Voraus-
setzungen eine konkrete Ubertragungsgefahr angenommen werden kann?

(a) Eine HIV-Infektion bedingt fiir sich allein noch keine Ubertragungsgefahr.
Darin unterscheidet sich Aids gerade von zahireichen anderen Infektionskrankhei-
ten, die bereits durch Anhusten oder Anniesen (Trpfchen-Infektion) iibertragen
werden konnen wie z. B. TBC." Hierauf bauen gerade alle Aufklirungskampagnen
auf, die die Einsicht in die Differenz zwischen ungefihrlichem und iibertragungsris-
kantem Verhalten vermitteln sollen. Die normalen Formen des Alltagskontaktes,
das alltigliche Zusammenleben in Familien und am Arbeitsplatz ist praktisch ohne
jedes Ubertragungsrisiko. Zwar kénnen exotische Ubertragungsformen, z. B. Flie-

17 Insoweit 1st Gallwas AIFO 1986, 31, 36 zuzusummen, dafl es sich nicht um einen engen Ansteckungs-
verdacht im engen medizinischen, sondern in einem seuchenrechtlichen Sinne handelt; zust. Riibsaamen
AIFO 1987, 207, 212; Loschelder NJW 1987, 1467; vgl. auch Seewald NJW 1987, 2265, 2270.

18 Gallwas AIFO 1986, 31, 35.

19 Vgl. z.B. den Bericht »Kene HIV-Gefahr bei Familienmutgliedern« in ATFO 1987, 79; vgl. auch den
Bericht des Arbertskreises fiir Krankenhaushygiene in Dt. ArzteBl. H 33/1987 v. 13.8.87 S. C-1363 ff.
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genstich oder reine Hautkontakte, nicht absolut ausgeschlossen werden. Thre hoch-
gradige Unwahrscheinlichkeit rechtfertigt es, sie rechtlich zu vernachlissigen — ganz
abgesehen davon, daf} sich aus ihnen keine verniinftigen praktischen Folgerungen
(Verbot von Waldspaziergingen?) ziehen lieflen.

Hinter diesen Stand der Erkenntnis fallen Rechtsauffassungen zuriick, die den
Ansteckungsverdacht ausschlieflich auf die Annahme griinden, »daf bereits Krank-
heitserreger aufgenommen wurden.«** Zum Kriterium fiir die Gefahrlichkeit wird
so zu Unrecht ausschlieflich der Zustand, nicht aber das Verbalten eines Menschen
erhoben: »Die Gesundheitsbehdrde (darf) im Hinblick auf die Gefihrlichkeit des
Erregers nicht allein auf die Einsicht, das Urteilsvermdgen und die Riicksichtnahme
des Betroffenen gegeniiber Dritten vertrauen. Dies brichte insbesondere mégliche
Sexualpartner des Betroffenen in eine mit der aus Art.2 Abs. 2 S. 1 GG resultieren-
den Schutzpflicht nicht zu vereinbarende Gefahr.«*'

Ergeben sich also Ubertragungsgefahren nicht aus dem Zustand ciner Person,
sondern erst aus einem spezifischen sozialen Verhalten, insbesondere dem Ge-
schlechtsverkehr sowie der gemeinsamen Nutzung von Spritzenbestecken durch
Drogenabhingige, so ist der Riickgriff auf das Risikogruppen-Kriterium, wie dies
der Tendenz nach auch der bayerische Mafinahmenkatalog vorsieht*, zum Zwecke
der Gefahrenprognose nicht gerechtfertigt. Nur insoweit sind Aussagen iiber die
soziale Verteilung der HIV-Infektion als epidemiologische Daten auch seuchen-
rechtlich relevant, als sie einen, aber gerade nicht ausreichenden Ausgangspunkt fiir
eine Gefahrenprognose bilden. Denn derjenige, der nicht zu einer Risikogruppe
zahlt, kann grundsiatzlich keinem — auch noch so — abstrakten Ubertragungsver—
dacht ausgesetzt werden; bei diesem Personenkreis kommen ausschliefilich einzel-
fallbezogene Umstinde fiir eine konkrete Gefahrenprognose in Betracht.

Eine seuchenrechtliche Bewertung des Risikogruppenkriteriums kommt aber iiber-
haupt nur unter der Voraussetzung in Betracht, dafl die Zugehérigkeit zu einer
Risikogruppe zugleich einen Erfahrungswert fiir spezifisches Ubertragungsverhal-
ten indiziert (vgl. dazu unter (c)). Erforderlich hierfiir ist allerdings, daff fiir die
Abgrenzung von und Zuordnung zu Risikogruppen eindeutige, juristisch umsetz-
bare Kriterien zur Verfiigung stehen. In zweierlei Hinsicht ergeben sich daraus
Konsequenzen: Die vielfach, insbesondere auch im bayerischen Mafinahmenkatalog
als Risikopersonen aufgefithrten Prostituierten* lassen sich im Hinblick auf die
Gefahrenprognose nicht als homogene Risikogruppe zusammenfassen; die gesund-
heitspolitisch »problematische« Gruppe der mehr oder weniger promisk Lebenden
sind mangels prignanter sozialer Kriterien rechtlich nicht erfaflbar. Dies sei am
bisherigen Forschungsstand zur Erhebung von Risikogruppen demonstriert.

Laut Bundesgesundheitsamt kann unterschieden werden nach der Gruppe der
homo- oder bisexuellen Minner, der intravends Drogenabhingigen (sog. Fixer),
Himophilen, Bluttransfusionsempfinger sowie der heterosexuellen Partner der
vorgenannten Gruppen. Hinzu kommen die Gruppe der Kinder unter 13 Jahren von

20 Riibsaamen AIFO 1987, 207, 215.

21 Riibsaamen AIFO 1987, 207, 209, 216; 276, 277 (»darf die Gesundhertsbehorde nicht darauf vertrauen,
dafl Ansteckungsverdichtige. .. von dem Angebot emer anonymen Aids-Beratung und Untersuchung
von sich aus Gebrauch machen«), 281 (» Vertrauen auf die Einhaltung der jeweiligen Hygienegrundsitze
als milderes Mittel zur Verhinderung von HIV-Infektionen nicht ausreichend.«).

22 AIFO 1987, 346, 347 unter 4, wo allein die Zugehorigkeit zur Gruppe der Fixer oder Prostituierten den

Ansteckungsverdacht begriinden soll.

AIFO 1987, 346 unter 1. und 2. Als Risikogruppe werden »die« Prostituierten aufgezihlt bei Riibsaamen

AIFO 1987, 207, zwar emnschrinkend, aber eben folgenlos S.278; Simius AIFO 1986, 210, 211; v.

Hippel ZRP 1987, 123, 124. Ausdriicklich duflert Zweifel daran, ob die Prostituterten eine eigene

Risikogruppe bilden, Loschelder NJW 1987, 1467 N 7; Kntik ber R. P, Suieferle/H.-D. Heck, Anm. 6,

S.91; vgl. ferner zum Tagungsbericht der WHO 1986 in Graz Velimirovic AIFO 1986, 253 ff.

-
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Eltern aus den Risikogruppen. Ubrig bleibt dann eine Gruppe mit nicht weiter
bekannten Merkmalen, unter die auch die Personen gerechnet werden miissen, die
promisk leben.** Die Prostituierten tauchen als eigenstindige Risikogruppe in den
offiziellen Statistiken nicht auf. Dafiir gibt es auch gewichtige Griinde. Im Hinblick
auf Aids ist, wie Untersuchungen zeigen, in der BRD die »Durchseuchunge«
innerhalb der Prostituiertenszene sehr unterschiedlich verteilt. Die Gruppe drogen-
abhingiger Prostituierten ist erheblich stirker infiziert als die der nicht-drogenab-
hingigen; jene geht in der Gruppe der Fixer statistisch auf.” Hinsichtlich der
registrierten Prostituierten ist die Durchseuchungsrate gering, sie liegt derzeit bei
etwa 1%. Bei den Nicht-Registrierten ist die Rate sehr viel hoher, nimlich bei
derzeit etwa 20%.?¢ Schitzungen zufolge lfit sich vermuten, daf} die nichtdrogen-
abhingigen Prostituierten in keinem Falle eine grofler einzuschitzende »Gefahr«
darstellen als die promisk lebenden Personen. Die Zusammenfassung der Prostitu-
ierten blendet sachlich ungerechtfertigt die promisk lebenden Freier aus. Diese
bilden mit einem Teil der Prostituierten, namlich den nichtdrogenabhingigen, eine
gemeinsame Risikogruppe. Diese Verkiirzung der Problemanalyse fiihrt, wie im
Kontext seuchenrechtlicher Verantwortung noch zu zeigen sein wird, zur unge-
rechtfertigten Entlastung der Freier.

Demgegeniiber sind nun die u.a. in der Gruppe »nicht bekannt« enthaltenen
promisk Lebenden an abgrenzbare soziologische Kriterien nicht gebunden und so
gesundheitsrechtlich nicht tiber eine handhabbare konkrete Gefahrenprognose er-
falbar. Eindrucksvoll dokumentiert dies Bruns’ Feststellung, »verdichtig (ist) jeder,
der mit einem Aids-Infizierten so in Beriihrung gekommen sein konnte, dafl eine
Ansteckung mdglich erscheint«; das sei der Fall, wenn »durch ungeschiitzten
Geschlechtsverkehr auflerhalb monogamer Bezichung« iibertragungsgeeignete
Kontakte bestanden hitten. »Deshalb sind Aids-verdichtig. .. alle Personen, bei
denen es moglich ist, dafl sie wihrend der letzten zehn Jahre der Inkubationszeit fiir
Aids... mal den Partner gewechselt haben oder mit Partnern zusammenleben, bei
denen so etwas denkbar ist... Aids-verdichtig ist damit fast jeder — Frauen wie
Minner.«”7 Ganz unabhingig von der so noch unbeantworteten Frage nach dem
empirisch feststellbaren Grad etwaigen Schutzverhaltens macht dies deutlich: Das
Fehlen weiterer sozialer Bestimmungskriterien iiber das Attribut »promisk« hinaus
fiihrt zu einer vom Einzelfall restlos abstrahierenden Gefahrenprognose. Es ist
nimlich nicht begriindbar, praktisch jeden Erwachsenen unter einen konkreten
Ansteckungsverdacht im Sinne des § 34 zu stellen.

Halten wir fest: Die Zugehérigkeit zu einer Risikogruppe begriindet alleine noch
keinen Ubertragungsverdacht.”® Die Zugehdrigkeit zu einer Risikogruppe vermag
nur einen Ausgangspunkt fiir eine Gefahrenprognose zu liefern, der aber fiir sich
genommen noch nicht ausreichend ist;* die Ubertragung — und damit die Verdich-
tung der Gefahrenprognose — setzt die Bereitschaft zu einem besonderen Ubertra-
gungsverhalten voraus.

24 Vgl. bes J. L’age-Stehr Dt. ArzteBl 1987, S. C-1875f.

25 Gingige Interpretation, vgl. nur Bericht in AIFO 1987, 193.

26 Vgl. Bericht in AIFO 1987, 193.

27 Bruns MDR 1987, 353; Bruns plidiert allerdings fiir eine restriktive Handhabung unter Hinweis auf den
Grundsatz der Verhdltnismafligkert (S. 354).

28 So auch Loschelder NJW 1987, 1467, 1469; treffend auch Bruns NJW 1987, 693, 694: »Aids st keine
Krankhert der Risikogruppen, sondern des Risikoverhaltens« unter Hinweis auf emne Auflerung des
bayer. Sozialministers Neubauer in Siiddeutsche Zeitung v. 21. 10. 1986. Auf diese Unterscheidung stellt
auch Seewald NJW 1987, 2265, 2273 ab, jedoch nur im Kontext der seuchenrechtlichen Verantwortlich-
keit.

29 Bruns MDR 1987, 353 verliert die limmerende Wirkung des Begriffs Risikogruppe aus dem Auge.
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(b) Bevor auf Erfahrungssitze iiber die Vermeidung von Ubertragungsverhalten der
Angehérigen von Risikogruppen eingegangen wird, ist der Frage nachzugehen,
inwieweit Schutzverbalten im Hinblick auf die Gefahrenprognose als effektiv
angesehen werden konnen. Im Zentrum des Interesses steht hierbei, welche Bedeu-
tung Formen des sogenannten Safer-Sex bei der Gefahrenprognose zukommt.*
Miifite man die Methoden des Safer-Sex als zu risikotrichtig einschitzen, kénnte
dies dazu fithren, allein die Tatsache, daf} ein Infizierter sexuell aktiv ist, als
gefahrenbegriindend zu werten.

Geschiitzte Sexualpraktiken, die zu keinem Blut-, Sperma- oder Vaginalsekretkon-
takt mit aufnahmegeeigneten Blutungsstellen oder Schleimhiuten fiihren, also die
Safer-Sex-Praktiken sind unter dem Gesichtspunkt der Ubertragungsgefahr recht-
lich durchaus erheblich. Streit besteht nur dariiber, ob die Verwendung eines
Kondoms jedes relevante Ubertragungsrisiko ausschliet. Bei einer Untersuchung
von 89% der 448 in Niirnberg registrierten weiblichen Prostituierten mit dem Elisa-
Immunfluoreszenztests wurden in keinem Fall HIV-Antikorper nachgewiesen. In
97,5% der Intimkontakte (Vaginalverkehr) wurden Kondome benutzt. Das Beispiel
belegt, dafl trotz hoher sexueller Aktivitdt — im Mittel 13 Kunden pro Woche — die
Gefahr einer Infektion mit HI-Viren durch den Gebrauch von Kondomen verrin-
gert werden kann.3' Dafl Kondome keine hundertprozentige Sicherheit bieten, ist
allerdings bereits fiir den Bereich der Empfingnisverhiitung deutlich geworden.
Daran kniipfen Zweifel auch im Hinblick auf Aids-Abwehr an.3? Die hierauf
bezogenen Modellrechnungen fiir Aids blenden aber aus, dafl die Fehlerquote beim
Kondomgebrauch von der richtigen Handhabung abhingt, was insbesondere bei
jungen Paaren eine wichtige Rolle spielt. Die Sicherheit korreliert also mit dem
Wissensstand der Benutzer.? Das gilt weiter auch fiir den zeitlichen Einsatz von
empfingnisverhiitenden Mafinahmen, der bei der Fehlerquote eine wichtige Rolle
spielt: Es kommt eben hiufig vor, dafl sich Paare verrechnet haben. Die besonders
gefihrdeten Personenkreise der homosexuellen Minner sowie die Prostituierten
verfiigen demgegeniiber durchschnittlich tiber grofie Erfahrungen im Umgang mit
Kondomen. Deshalb sind Modellrechnungen, die auf Daten zur Empfangnisverhii-
tung aufbauen, fiir Aids kaum aussagekriftig.

Prinzipiell kann also festgehalten werden, daff es verhaltensbedingte Elemente sind,
die beim Kondomgebrauch iiber das Ausmafl der Sicherheit bestimmen. Deshalb
hitten staatliche Mafinahmen darauf abzuzielen, im Rahmen der Sexualerziechung
entsprechendes Wissen sowie Fertigkeiten zu vermitteln. Freilich, der Schutz »kann
hier zwar nicht perfekt sein, weil er freie Entscheidungen voraussetzt«, wie Pohle/
Eichenlaub feststellen.’* Diese tatsichliche Freiheit ist aber niemals zu ersetzen:
Denn wer keine Furcht vor den Lebensrisiken hat, der ist fiir angsteinfloflende
Verbotsnormen langst nicht mehr erreichbar.

Materialbedingte Fehlerquellen lassen sich damit allerdings nicht ausschliefen.
Jenseits von Produktsicherheit lieflen sich diese nur noch »vermeiden«, wenn der
Geschlechtsverkehr durch die Betroffenen tiberhaupt aufgegeben wiirde. Dies ginge

30 Vgl. dazu auch Frosner AIFO 1987, 315 ff.

31 Vgl. Bericht in ATFO 1987, 193.

32 Vgl. etwa den Kommentar in AIFO 1987, 194; ferner auch Medical Tribune, Klinik-Ausgabe Nr.6 v.
24.3.1987 S. 161,

33 So zu Recht Hoffmann in Medical Tribune, Klinik-Ausgabe Nr. 6 v. 24. 3. 1987; vgl. auch M. Steinbach,
Anm. 3.

34 AIFO 1987, 118, 121; vgl. auch Becker/Clement Dt. ArzteBl 1987, S. C-1223. — Safer-Sex 1st, wie die
jingste Anhdrung der Enquete-Kommussion Aids des Dt. Bundestages ergab, die »derzeitig einzig
durchfiihrbare Pravention«, so der Wiener Hautspezialist Prof. Wolff auf die Frage, ob die Safer-Sex-
Kampagne richug set, zit. nach FR v. 17.7.1987 S. 3.
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nur um den Preis der lebenslinglichen »Stillegung« des Geschlechtstriebes. Da eine
Moral der geschlechtlichen Enthaltsamkeit, wie die Geschichte des Zolibates zeigt,
keine restlose Sicherheit béte, bliebe nur die Kastration. Angesichts dieses Abgrun-
des liegt es besonders nahe, wie gelegentlich geschehen, den Vergleich zu den
Risiken der alten und neuen Technologien (Chemie, Kernkraft, Bio- und Gentech-
nologien) zu suchen, um die Vorurteilsstrukturen bei den jeweiligen Bewertungen
aufzudecken: Sind diese durch andere, weiche Technologien prinzipiell substitu-
ierbar, gilt gleiches nicht fiir den Geschlechtstrieb. Der fiir eingriffsrelevante
Privention niedrige Wahrscheinlichkeitsgrad einer Gefahr bei hochgradig verbal-
tensunabhingigen Risikotechnologien zielt auf die Vervollkommnung von techni-
scher Sicherheit und damit prinzipiell auf die Vermeidung sozialer Kontrolle, da
nicht der Mensch als das primire Risiko begriffen wird; sekundir werden freilich
auch die mit der Technik befafiten Individuen, diese allerdings nur in ihrer spezifi-
schen und unter Umstanden austauschbaren Berufsrolle betroffen. Im Hinblick auf
die ausschliefllich verhaltensbedingten Risiken bei Aids fiihrt der Mafistab niedriger
Wahrscheinlichkeit umgekehrt zu stirkster sozialer Kontrolle?¥, weil nur die oder
Einzelne als Person zur Risikoquelle gerinnt. Ein wesentlicher Unterschied besteht
ferner darin, dafl mit der Lehre vom sog. Restrisiko Gefahrenpotentiale gerechtfer-
tigt werden, denen sich niemand mehr entziehen kann; bei Sexualkontakten ist eine
vergleichbare Zwangswirkung ausgeschlossen. Daran kniipft der Gedanke der
Selbstverantwortlichkeit des Einzelnen in Sachen Aids-Bekimpfung auch zu Recht
an.’® Eingrenzbarkeit der Risiken, soziale Beherrschbarkeit und individuelle Még-
lichkeiten des Schutzes sind also véllig unvergleichlich. Deshalb erscheint die
unterschiedslose Bezugnahme auf den fir den Bereich der Privention gegeniiber
Sachrisiken entwickelten Grundsatz, je wichtiger ein bedrohtes Rechtsgut, um so
niedriger kann der Wahrscheinlichkeitsgrad einer Verletzung angesetzt werden, um
staatliches Handeln auszuldsen’?, auf primir verhaltensbedingte Risiken sachwidrig.
Da Safer-Sex-Techniken geeignet sind, eine konkrete Ubertragungsgefahr auszu-
schlieffen, reicht allein der Umstand, dafi eine infizierte Person geschlechtsaktiv ist,
nicht aus, eine konkrete Gefahr zu begriinden.

(c) Zielrichtung der Frage nach Erfahrungssitzen iiber das Schutzverhalten der
Bevolkerung, speziell der Risikogruppen, ist es, generalisierbare Vermutungsregeln
fiir die Gefahrenprognose zu erhalten. Wesentlich fiir eine solche Aussage ist, daf}
sie sich auf den aktuellen Stand durchschnittlicher Verhaltensweisen bezieht und
nicht auf iiberholte Verhaltensmuster, die etwa von einer anderen Wissens- und
Erfahrungsbasis in den Risikogruppen ausgingen. Diese Erwigung erweist die
Auffassung als unhaltbar, wonach alle Personen als iibertragungsverdichtig gelten
sollen, bei denen Kontakte zu HIV-Personen sowie zu den Risikogruppen festge-
stellt werden.’® Nach Gallwas soll hierfiir bereits eine riumliche Bezichung zu
Personen aus den Risikogruppen ausreichen: »Im Klartext: Wer an Treffpunkten
von Risikogruppen in den Grofistidten der BRD angetroffen wird«, gilt als ver-
dichtig.’? Aus dem Blick gerat so, dafl es fiir die Gefahrenprognose entscheidend auf

35 Generell zu derartigen Zusammenhingen auch H. Wagner, Polizeirecht, 1982, S.66f.

36 Vgl. dazu insbes. die Beitriage von Bruns, Anm. 1, sowie von Seewald NJW 1987, 2265 ff.; auf dem
Mannheimer Symposium 1st von den meisten vortragenden Juristen dieser Aspekt ohne jede Begriindung
verworfen worden.

37 So aber z. B. Riibsaamen AIFO 1987, 167, 168f.; 207, 209 u.&.; Gallwas AIFO 1486, 31, 35f.

38 Gallwas AIFO 1986, 31, 36; Rilbsaamen AIFO 1987, 207, 209.

39 AIFO 1986, 31, 36; dazu kniusch Lippstreu AIFO 1987, 469, 471 und Riibsaamen AIFO 1987, 207,
2111.; diese stellen allerdings auf die Angehdrigkeit zur entsprechenden Szene ab, wie dies auch der
bayer. Mafinahmenkatalog vorsieht, vgl. oben Anm. 22.
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das sehr spezifische Ubertragungsverhalten, nicht auf jeden x-beliebigen Kontakt
ankommt und daf} insbesondere Schutzverhalten Gefahren ausschliefit.

Die homo- und teilweise auch bisexuellen Minner haben ihr Sexualverhalten
drastisch verindert. Dieser Personenkreis gilt durchschnittlich als derjenige, der zur
freiwilligen Verhaltensinderung — und zwar auch unabhingig davon, ob ein Test
iiberhaupt durchgefiihrt wurde, ob er positiv oder negativ ausfiel — in der Lage und
bereit ist.* Fiir diese Einschitzung spricht u.a. der sinkende Anteil der erkrankten
Homosexuellen an der Gesamtheit der Aids-Fille: Er hat sich von 79,6% im
Oktober 1985 bestindig auf 73,2% im September 1987 reduziert.' Ein generalisier-
barer Verdacht, dafl Personen dieser Gruppe regelmiflig iibertragungsgeeignete
Kontakte herstellen, ist deshalb nicht gerechtfertigt. Dieser kann sich nur aus ganz
konkreten einzelfall- oder personenbezogenen Verdachtsmomenten ergeben oder
aber daraus, dafl einzelne konkrete Etablissements (Saunen etc.) als Orte bekannt
sind (durch Tatsachen gestiitzt), an denen ungeschiitzter Ubertragungskontakt
gepflegt wird, etwa Teile der sog. Stricherszene.*

Fiir den Bereich der promisk lebenden Personen, zu denen auch die Prostituierten
zu rechnen sind, ist eine generalisierende Erfahrung nicht zu ermitteln. Dies hingt
u. a. damit zusammen, dafl diese Gruppe teilweise schwer erfafibar ist, teilweise sehr
unterschiedliche Verhaltensweisen entwickelt hat. Dies betrifft in erster Linie die
registrierten Prostituierten. Liflt sich fiir die BRD feststellen, daf es ohnehin
weniger die registrierten Prostituierten sind, die die Weiterverbreitung von Aids
verstirken®, so ist ein auch im eigenen beruflichen Interesse liegendes verantwortli-
ches Schutzverhalten zu beobachten.* Sehr viel skeptischer ist die Situation derzeit
bei den sog. Fixern und damit auch bei den der Beschaffungsprostitution nachge-
henden Drogenabhingigen einzuschitzen. Der Anteil der Fixer an der Gesamtheit
ist hierfiir ein Indiz: Er nahm mit 3,3% im Oktober 1985 auf 7,9% im September
1987 stetig zu.*’ In der Forschung wird angenommen, dafl dem Kreis der Drogenab-
hingigen eine bedeutende Rolle bei der Ubertragung von HI-Viren auf die hetero-
sexuelle Bevolkerung zukommt.* Dies hat verschiedene Griinde. Bei Drogenab-
hingigen ist »kaum Einsicht in Verhaltensinderungen« festzustellen; dies ist wohl
darauf zuriickzufithren, dafl insgesamt die Verantwortungsfihigkeit mehr oder
weniger stark eingeschrinkt sein diirfte.#” Dieser Aspekt hat Folgen primar bei der
Auswahl der Mittel (vgl. unten 1V.).

Die Gruppe der nichtregistrierten Prostituierten wie der sonstigen promisk leben-
den Personen gilt gleichfalls hinsichtlich des Schutzverhaltens und der Verbrei-
tungswege fiir Aids als besonderes Problem. Es gibt Anhaltspunkte, daff generell
Frauen gegeniiber Verhaltensinderungen aufgeschlossener als Minner sind. Bei
promisken Minnern erscheint die Bereitschaft, ein Kondom zu gebrauchen, eher
gering.** Gorgens et al. resiimieren ihre Erfahrungen so: »Das Angebot einer
anonymen und absolut vertraulichen Beratung hat sich nach unserer Meinung

40 Vgl. nur Gorgens/Kathke/Krahnke AIFO 1987, 171, 172.

41 Vgl. J. L’age-Stehr Dt. ArzteBl 1987, S. C-1875 ff.

42 Vgl. nur Velimirovic AIFO 1986, 253 ff.

43 Velimirovic ATIFO 1986, 253 ff.

44 Vgl. die Niirnberger Studie in AIFO 1987, 193; ferner Gérgens/Kathke/Krahnke AIFO 1987, 171, 173.
— Dies gilt auch fiir die sog. Zuhilterszene, dort haben Bemiihungen eingesetzt, einen verbindlichen
Selbstschutz-Mafnahmekatalog zu erarbeiten; vgl. den Bericht eines Betroffenen: H. Maiworm, AIDS-
Privention bet weiblichen Prostituierten, Ms. 1987, S. 8 f.

45 Vgl. L’age-Stehr Dt. ArzteBl. 1987, S. C-1875f.

46 Vgl. Velimirovic AIFO 1987, 323 ff.

47 Gorgens et al. AIFO 1987, 171, 172 {.; Ramloch-Sohl/Wiederkehr AIFO 1986, 328ff.

48 Gorgens et al. AIFO 1987, 171, 173; »Am ehesten — wenn auch nicht durchgingig — noch bel
Sexualkontakt mit Prostituierten.«
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bewihrt. Gerade im Hinblick auf die minnliche Risikogruppe (gemeint sind die
homo- und bisexuellen Minner; d. Verf.) erscheint uns dieses Angebot unverzicht-
bar. Motivation und Zusammenarbeit sind hier gut und effizient, Verhaltensinde-
rungen sind hier nachweisbar. Gleiches gilt fiir ehemals Drogenabhingige. Im
Gegensatz hierzu ist die Erfahrung mit den akut Drogensiichtigen und vielen
heterosexuellen Minnern erniichternd.«* Als Ergebnis von Erfahrungen aus der
Beratungspraxis laflt sich bisher erheben, daff fiir die epidemische Ausbreitung von
Aids eher solche Personen, die nicht zu den sog. Hauptrisikogruppen rechnen, in
Betracht zu ziehen sind, weil diese risikoreiche Kontakte oder aber Praktiken aus
der Erinnerung verdringen und/oder die Anwendung von Kondomen strikt ableh-
nen.*®

Aus diesem Befund ergibt sich nun fiir die Gefahrenprognose, daf} jedenfalls den
Risikogruppen, bei denen durchschnittlich eine auf Schutz gerichtete Verhaltensin-
derung wahrscheinlich ist, von Rechts wegen kein generalisierter Verdacht entge-
gengebracht werden darf. Mit Ausnahme der Fixer sind die promisk lebenden
Personen (abgesehen von den zum Schutz bereiten registrierten Prostituierten) als
Gruppe mangels signifikanter sozialer Merkmale fiir eine Gefahrenprognose zu
diffus und deshalb rechtlich nicht faflbar. Angesichts dieser Lage kann ein Gefah-
renurteil regelmiflig nur auf einzelfall- und personenbezogene Anhaltspunkte auf-
grund konkreten Ubertragungsverhaltens gestiitzt werden.

3. Der Gefabrenverdacht nach § 31

§ 31 ermichtigt das Gesundheitsamt, die erforderlichen Ermittlungen anzustellen,
wenn sich ergibt oder anzunchmen ist, daf} jemand krank, krankheitsverdichtig,
ansteckungsverdichtig, Ausscheider oder ausscheidungsverdichtig ist. Bei diesem
Tatbestand handelt es sich um einen Fall des sogenannten Gefahrenverdachts.’'
Dieser bezieht sich zunichst nur auf die Tatsache einer Infektion etc. In diesem
Sinne heifit es in der Gesetzesbegriindung: »Der Zweck der §§ 31 ff. wird aber nur
erreicht, wenn das Gesundheitsamt berechtigt ist, bereits bei der begriindeten
Annahme, daf ein Krankheitsverdacht vorliegen kann, titig zu werden. Das Ge-
sundheitsamt muf} ermitteln konnen, auch wenn die objektiven Merkmale des
Krankheitsverdachtes noch nicht festgestellt sind, nach den Umstinden aber vorlie-
gen konnen.«’* Die Forderung nach dem Vorliegen konkreter Umstinde fiir die
Annahme einer Infektion schliet zunichst einmal in der Offentlichkeit diskutierte
Moéglichkeiten von Fahndungskonzepten bis hin zur Durchtestung der Bevolkerung
auf der Basis des BSeuchG aus.

Zweck der Ermichtigung der §§ 31 ff. ist es ferner, die im Einzelfall erforderlichen
Instrumentarien zur Aufklirung und Ermittlung beim Auftreten iibertragbarer
Krankheiten bereitzustellen, bevor die zur Bekampfung notwendigen Mafinahmen
ergriffen werden. Ermittlung und Bekdmpfung stehen mithin in einem systemati-
schen Zusammenhang: »Die §§ 31 ff. miissen daher nach Inhalt und Zweck auf die

49 AIFO 1987, 171, 175.

so Vgl. C.Krasser et al. Bundesgesundheitsblatt 29, Nr. 11, 1986, S. 3421.; Siilfmuth, Aids — Wege aus der
Angst, 1987, S. 77; ferner Seidl/Goebel AIFO 1987, 186.

Zum Begriff Gotz, Anm.g, Rz 128 m.w.N.; ferner Seewald NJW 1987, 2265, 2267; Hansen-Dix, Die
Gefahr 1m Polizeirecht, im Ordnungsrecht und 1m Technischen Sicherheritsrecht, 1982, S. 58 ff.; Kik-
kartz, Ermittlungsmafnahmen zur Gefahrenerforschung und emstweilige polizeiliche Anordnung - Das
Vorfeld der Polizeigefahr, 1984; Gétz Rz 1281. referiert eine Rethe von Beispielen, bei denen aus der
Verwendung des Begriffes »annehmen« der Schluf§ auf den Tatbestand eines blofien Gefahrenverdachtes
gezogen wird. BVerwGE 39, 190(f. hat ausdriicklich auch § 10 Abs. 1 als emnen Fall von Gefahrenver-
dacht qualifiziert.

Vgl. die Begriindung zum 4. AnderungsG, zit. ber Schumacher/Meyn, Anm. 7, S. 82.

5

[
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§S 34 ff. abgestellt sein. Zweck der Ermittlungen ist, festzustellen, ob und gegebe-
nenfalls welche Mafinahmen zur Bekimpfung iibertragbarer Krankheiten nach
§§ 34 ff. getroffen werden miissen. Ermittlungen miissen demnach in allen Fillen
méglich sein, in denen Schutzmafinahmen. .. in Betracht kommen.«$3 Ermittlungen
sind also kein Selbstzweck zur Gewinnung von Daten; im Zeitpunkt ihrer Erhe-
bung mufl es zumindest moglich sein, dafl bei Bestitigung des Verdachtes eine
Schutzmafinahme getroffen werden konnte.S* Steht dagegen fest, dafl selbst bei
Bestitigung des Verdachtes keine Schutzmafinahme erforderlich sein wird, so ist
eine Ermittlungsmafinahme unzuldssig, da sie im Hinblick auf den gesetzlichen
Zweck nicht notwendig ist.

Fiir die Aids-Bekdmpfung ist dieser systematische Zusammenhang der §§ 31 ff. und
34ff. von besonderer Bedeutung. So greifen Angehdrige von Risikogruppen unab-
hingig davon zu Schutzmafinahmen, ob sie selbst Virustriger sind. Solche Personen
bediirfen objektiv keiner seuchenrechtlichen Schutzmafinahme — und zwar unab-
hingig davon, ob sich bei ihnen der Virusverdacht bestitigte. Die Entscheidung,
sich in jedem Falle selbst wie andere vor moglichen Ubertragungsrisiken zu
schiitzen, macht staatliche Ermittlungen tberflussig. Zugleich erhalten sie einem
potentiellen Virustrager das Recht, selbstindig dariiber zu entscheiden, ob er sich
gegebenenfalls mit der Tatsache einer Infektion bewuflt auseinandersetzen will oder
aus Sorge um schwere psychische Folgen bis hin zur Suizidgefahr iiber seinen
aktuellen Gesundheitszustand insofern nichts wissen will.’s

Nur dann also, wenn Schutzmafinahmen iiberhaupt in Betracht kommen, diirfen
Ermittlungen gem. §§ 31 ff. durchgefiihrt werden. Das setzt voraus, dafl von dem
Betreffenden kiinftig ein Ubertragungsverhalten zu erwarten sein wird, das — bei
Unterstellung einer Infektion — Mafinahmen erforderlich machen wiirde. Praktisch
richtet sich der Gefahrenverdacht damit gegen alle Angehdrigen der Risikogruppen
und deren Kontaktpersonen, soweit es zu Ubertragungskontakten gekommen sein
kann. Aktuell besteht ein Gefahrenverdacht aber nur dann, wenn auch von einem
kiinftigen Risikoverhalten ausgegangen werden kann.s¢

111. Seuchenrechtliche Verantwortlichkeit bei Aids
1. Der Storerbegriff im BSeuchG

Seuchenrechtliche Mafinahmen diirfen wie jede polizeiliche Mafinahme grundsitz-
lich nur gegen denjenigen ergehen, der hierfiir rechtlich Verantwortung tragt. Nach
dem bayerischen Mafinahmenkatalog werden seuchenrechtlich auch nichtinfizierte
Prostituierte verantwortlich gemacht. Thnen soll generell ein Kondomgebot aufer-
legt werden.’” Nun ist ein Schutzverhalten wie der Gebrauch von Kondomen im
Bereich der Prostitution gewif} sinnvoll. Eine ganz andere Frage ist, wer hierfiir
rechtliche Verantwortung bis hin zu den Sanktionsrisiken des BSeuchG nach § 69
Abs. 1 Nr. 4 zu tragen hat. Im folgenden soll nun die These begriindet werden, daff

53 Vgl. Anm. 52.

54 Vgl. auch Seewald NJW 1987, 2265, 2271; das verdrangt Riibsaamen AIFO 1987, 207, 215.

55 Zu den unerwiinschten und dysfunktionalen Folgen von Zwangstesten vgl. nur Bruns MDR 1987, 353,
354 m.w.N.; Seidl/Goebel AIFO 1987, 181 ff.; Becker/Clement Dt. ArzteBl. 1987, S. C-1225. — Auch
zur Fritherkennung sind sie nicht legiumierbar, denn das BSeuchG dient nicht dem Ziel, eine Heilbe-
handlung durchzufiihren, vgl. § 34 Abs.1S.3.

56 Das iibersechen Gallwas AIFO 1986, 31, 36 und Riibsaamen AIFO 1987, 207, 210f.

57 AIFO 1987, 346, 347 unter 4.
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die Zurechnung von Verantwortlichkeit bei Aids entscheidend davon abhingt, wer
sozial die Ubertragungsrisiken beherrscht.

Der Gesetzgeber hat hinsichtlich der Verantwortlichkeit im BSeuchG eine Reihe
von speziellen Tatbestinden geregelt’, fiir die Generalklauseln der § 10 Abs. 1 und
§ 34 aber keine besondere Regelung getroffen. Soweit ersichtlich, lifit sich aus
diesen Regelungen auch keine Systematisierung spezifisch seuchenrechtlicher Ver-
antwortlichkeit ableiten, die zu anderen Ergebnissen fiihrte als der Riickgriff auf die
allgemeinen Grundsitze der Polizeipflichtigkeit.’® Die Diskussion um die verschie-
denen Verursachungstheorien® hat eine weitgehende Gefolgschaft fiir die Theorie
der unmittelbaren Verursachung ergeben. Danach gilt im Hinblick darauf, daf§
Gefahrenabwehr auf Erfolgsgewihrleistung abzielt, nur dasjenige Verhalten als
polizeirechtlich erhebliche Ursache, das selbst unmittelbar die konkrete Gefahr oder
Stérung setzt und damit die Gefahrengrenze iiberschreitet.®’ Dieser Theorie wird
bescheinigt, »jedenfalls in der Regel eine sachgerechte Erfolgszurechnung« abzuge-
ben.®* Damit soll ausgeschlossen werden, dafl im Sinne der conditio sine qua non-
Formel jede Ursache zur Polizeipflicht fithrt.® Erforderlich ist damit eine »wer-
tende Betrachtungsweise«, die von »konsensfahigen Zurechnungsgesichtspunkten«
getragen werden soll, um »aus der Fille der notwendigen Erfolgsbedingungen
diejenigen auszuwahlen, die es gerechtfertigt erscheinen lassen, eine Person fiir eine
Storung oder Gefahr verantwortlich zu machen. Insoweit miissen ecinerseits das
offentliche Interesse an einer schnellen und wirksamen Gefahrenabwehr und ande-
rerseits das individuelle Freiheitsinteresse der Rechtsgenossen, in deren Rechtskreis
eingegriffen wird, angemessen beriicksichtigt werden.«* Die herrschende Lehre
hilt, wie Pietzcker zu Recht formulierte, an der »richtig verstandenen« Unmittel-
barkeit nur deshalb fest, weil sie durch wertende Elemente angereichert wird.%
Ohne auf die umfangreiche Theoriedebatte zum polizeilichen Storerbegriff hier
eingehen zu konnen, 1ifit sich sagen, dafl der Streit im Kern darum geht, von einer
pauschalen und generalisierenden Kriterienbildung Abschied zu nehmen zugunsten
einer Offnung zu bereichsspezifischen Verantwortlichkeitskriterien. Damit sollen
neue gesellschaftliche Problemlagen, wie sie sich z.B. bei der Bewiltigung von
sogenannten Altlasten im Umweltrecht ergeben, bei der Bestimmung des Storers
verarbeitet werden kénnen, um den »gesteigerten Anforderungen an die Legutimie-
rung von Lastenverteilungen« gerecht zu werden. Es geht also nach den neueren
Tendenzen in der Polizeirechtstheorie darum, die jeweiligen Sach- und Wertungs-
probleme fiir die Zuweisung von polizeilicher Verantwortung offen zu legen und
plausibel zu machen.

58 Seewald NJW 1987, 2265, 2273 zihlt auf: §§ 10 Abs. 3 und 5, Abs.2 S.2, 102 S.3, 17 Abs.2 und 3, 19
Abs. 1, 20, 31, 32 Abs. 2, 36 Abs. 1, 37 Abs. 1, 38, 45 Abs.1, 2 und 3, 47.

59 Vgl. BVerwGE 39, 190, 193; ferner die seuchenrechtl. Lit., Seewald NJW 1987, 2265, 2273 m. Hinw. auf
die amtl. Begriindung in FN 119; ferner Gallwas AIFO 1986, 31f.

60 Vgl. dazu Drews/Wacke/Vogel/Martens, Gefahrenabwehr, 9. Aufl. 1986, S.3111f.; Gétz, Anm.9, Rz
191 ff.; Pietzcker DVBI 1984, 457.

61 Drews/Wacke/Vogel/Martens, Anm. 60, S.313; Gotz, Anm. 9, Rz 192 f.; Wagner, Anm. 35, S.71.

62 Drews/Wacke/Vogel/Martens, Anm. 60, S.313.

63 Vgl. Anm. 60.

64 So Drews/Wacke/Vogel/Martens, Anm. 60, S. 311.

65 So Pietzcker DVBI 1984, 457, 458 m.w.N. in Fn. 6; seine Kruuik an der h. L. besteht in der Substanz wohl
nur darn zu fordern, die entsprechenden Wertungen anhand von »Rechtswidrigkeits- und Risikoiiberle-
gungen ber der Stérerbesummung offenzulegen. «

66 Pietzcker DVBI 1984, 457, 458. — Es 1st allerdings nicht zu iibersehen, daf8 dies fiir die Verursachung von
Umweltlasten als Ausstieg aus der Verantwortung der Produzenten zulasten der Allgemeinheit genutzt
werden soll, vgl. nur Papier, Altlasten und polizeirechtliche Stdrerhaftung, 1985, S.13ff., 38 ff. Wenn
von der Unmuttelbarkeit als dem relevanten Kriterium abgegangen werden soll, dann 1st gerade im Sinne
polizeilicher Effekuvitit darauf abzustellen, wer sozsale Situauonen beherrscht; vgl. dazu im Text.
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2. Kriterien der Verantwortlichkeit fiir die Ubertragung des HI-Virus

Wegen der Méglichkeiten des Selbstschutzes vor einer HIV-Infektion sieht See-
wald, der sich bislang als einziger ausfiihrlich zur Frage der Verantwortlichkeit
geiuflert hat, den nicht zum Selbstschutz Bereiten als verantwortlich an: »Bei
keinem der bekannten Ubertragungswege ist der bisher Gesunde, der Ansteckungs-
gefihrdete in einer Lage, in der er nicht selbst verantwortlich eine Ursache — und
zwar die im Zeitablauf moglicherweise letzte Ursache — fiir eine Infizierung setzt«;
das gelte fiir Sexualkontakte, den Gebrauch von Spritzen wie bei operativen
Eingriffen an Aids-Infizierten.”” Seewalds Bemiihungen zielen primir darauf ab, den
Nachweis fiir die zeitlich letzte Ursache zulasten des »Gesunden« zu fiihren. Dies
erscheint aus zwei Griinden nicht iiberzeugend: In zeitlicher Hinsicht beruht das
Ubertragungsverhalten auf einem gemeinsamen Kontakt; die Zuweisung von Ver-
antwortlichkeit hingt, wie oben gezeigt, nicht ausschlieflich vom Zeitkriterium
ab.

Die Pflichtenlage und Risikosphiren sollen demgegeniiber »nach speziellen Verhal-
tens- oder Bewertungsnormen und nach der allgemeinen Nichtstorerpflicht der
Generalklausel . .. als Reservoir ungeschriebener Verhaltensregelungen und Risiko-
rechnungen« bestimmt werden.®® Da fiir Aids keine besonderen rechtlichen Pflich-
ten normiert sind®, ferner keine besonderen bereichsspezifischen Bestimmungen
fir die Zuweisung von Gesundheitsrisiken existieren, bleibt das Problem, die
Generalklausel des BSeuchG als Verweis auf »ungeschriebene Verhaltensregelungen
und Risikozurechnungen« zu begreifen. Die Schwierigkeit besteht nun darin, daf es
ganz offenbar keine solchen »ungeschriebenen« Regeln gibt, sie werden derzeit
gerade erst diskutiert, sind ferner politisch umkiampft.”°> Im folgenden geht es nun
darum, anhand von Fallgruppen die Wertungen fiir die Zuweisung von Verantwort-
lichkeit unter dem Aspekt, wie faktisch die Beherrschungsrisiken verteilt sind, offen
zu legen. Dieses Kriterium erweist sich als sachgerecht, weil Gefahrenabwehr auf
Erfolgsgewihrleistung gerichtet ist.

(1) Die im bayerischen Mafinahmenkatalog enthaltene Anweisung an die Behdrden,
Prostituierten, deren Aids-Testergebnisse negativ ausgefallen sind, ein Kondombe-
nutzungsgebot aufzuerlegen’’, ist rechtlich unzulissig. Wer nicht infiziert ist,
kommt fiir eine Ubertragungsgefahr grundsitzlich nicht in Betracht. Gefahren
kénnen in diesem Falle ausschliefilich von einem Freier herriihren; Mafinahmen
miifiten sich also gegen tibertragungsgeeignete Freier richten.

(2) Nun werden die praktischen Probleme nicht so klar liegen, wie dies hier unter
Riickgriff auf den Mafinahmenkatalog unterstellt wurde, um die prinzipiellen
Verantwortlichkeitsstrukturen aufzudecken. Vielmehr wird wegen der Trigheits-
momente von Testergebnissen, der Wertlosigkeit von Tests, wenn danach unge-
schiitzter Geschlechtsverkehr stattgefunden hat’?, sowie des Nichtwissens iiber
mogliche Infektionen bei Personen, die einen Test aus welchen Griinden auch
immer nicht vorgenommen haben, unklar sein, wer in einer konkreten Situation in
der Lage ist, Erreger zu ubertragen. Beide Seiten sollten unter diesen Umstinden

67 So Seewald NJW 1987, 2265, 2274, nur fiir eine Vergewalugung kénne etwas anderes gelten.

68 Formulierung von Pietzcker DVBI 1984, 457, 464-

69 Vgl. hierzu nur emnerseits AG Miinchen NJW 1987, 2314, andererseits LG Miinchen NJW 1987, 1495;
zur Kontroverse in der Lit. s. Bruns und Herzberg, Anm. 1.

70 Diese dogmausche Struktur macht das Theoriedefizit gut deutlich, weil der Storerbegriff letztlich fiir
neue faktische Entwicklungen offengehalten werden soll und damit, methodisch betrachret, stets die
Gefahr entsteht, zirkelschliissig zu verfahren.

71 AIFO 1987, 346, 347 unter 4.

72 Vgl. auch Bruns NJW 1987, 693 [. zur Problematik eines derartigen Gesundhertszeugnisses.
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ungeschiitzten Verkehr vermeiden, um Gefahren auszuschliefen. Die Schutzmaf3-
nahme liegt hierbei in tatsichlicher Hinsicht zunichst einmal buchstiblich in der
Hand des Mannes. Im Hinblick auf die Abgrenzung der seuchenrechtlichen Verant-
wortung ist viel niherliegend, den Freier heranzuziehen als die Prostituierte. Den
Freier trifft namlich eine nur von ithm erfilllbare Handlungspflicht, der Prostitu-
ierten kommt dagegen nur eine reaktive Rolle zu, sich gegebenenfalls zu verweigern.
Hinzu tritt, daf} im Verhiltnis Freier-Prostituierte es der Freier ist, der regelmiflig
Wiinsche dufiert und so Form und Art der Kontakte bestimmt. Dieser Umstand
untermauert die Wertung, dafl im Hinblick auf die Ermittlung der die Polizeipflicht
konstituierenden »Unmittelbarkeit im Sinne eines engen Wirkungs- und Verant-
wortungszusammenhangs zwischen Verhalten... und Gefahr« (G6tz) dem Freier
die seuchenrechtliche Verantwortlichkeit fiir die Gefahrenabwehr obliegt. Die
Inanspruchnahme der Prostituierten ist auch nicht als verantwortlicher Nichtsts-
rer’? zu rechtfertigen. Denn die Verpflichtung der Freier ist in tatsachlicher Hinsicht
nicht ausgeschlossen; diese kénnten ohne weiteres per Allgemeinverfiigung zum
Gebrauch eines Kondoms verpflichtet werden. Auch unter Effektivitatsgesichts-
punkten wire die Heranzichung der Prostituierten nicht begriindbar. Denn die
Kontrolle der Einhaltung entweder der Allgemeinverfiigung oder einer Einzelverfii-
gung an eine Prostituierte wire jeweils gleichgelagert: Sie beruht letztlich aus-
schliefilich auf der freiwilligen Unterwerfung unter das Schutzgebot.

Diese Wertung erscheint schliefilich auch im Hinblick auf die Sanktionsrisiken fiir
den Fall einer Verletzung einer auferlegten Kondompflicht interessengerecht. Die
Nichtbeachtung einer entsprechenden Pflicht nach § 34 fithrt zu einer Ordnungs-
widrigkeit gem. § 69 Abs. 1 Nr. 4. Wird die geforderte Schutzmafinahme verweigert,
so tragt der Freier dafiir die Verantwortung: Die soziale Machtverteilung bringt es
mit sich, dafl die Durchbrechung von Schutzverhalten meist auf die Wiinsche der
Freier, nicht etwa auf das Dringen der Prostituierten zuriickzufiihren ist. Dann
muf} derjenige aber auch das Sanktionsrisiko tragen, der iiber bessere Kontrollmog-
lichkeiten gegeniiber der Gefahrenlage verfiigt.

(3) An dieser Bewertung andert sich auch nichts fiir den sehr viel kritischeren Fall,
dafl drogenabhiangige Prostituierte sich zu ungeschiitzten Sexualkontakten anbieten.
Dies beruht auf einer vergleichbaren tatsichlichen Interessens- und Verhaltens-
struktur, wie sie fiir die erfahrungsgemafl zu Schutzverhalten bereiten Kreise nicht-
drogenabhingiger Prostituierten skizziert wurde. Die Prostitution Drogenabhingi-
ger beruht meist auf dem Zwang, sich auf diese Weise die Mittel zur Beschaffung der
Drogen zu erwerben. Im Bereich der Prostitution gilt wegen der Interessen der
Freier der ungeschiitzte Geschlechtsverkehr als »wertvoller«; er wird deshalb auch
héher bezahit.7¢ Die von den Freiern erhobenen Forderungen sind es, die einen
Marke firr teureren ungeschiitzten Sexualkontakt schaffen. Dieser Nachfrage ist also
das erhéhte Risiko zu danken, an das sich das besondere Erwerbsinteresse drogen-
abhingiger Prostituierter erst »anhidngen« kann. Nur wegen des erzielbaren Preises
bestehen drogenabhingige Prostituierte nicht auf Schutz.

(4) Nach dem bayerischen Mafinahmenkatalog werden die Behorden angewiesen,
allen infizierten méannlichen und weiblichen Prostituierten die Ausiibung der Prosti-
tution zu verbieten.”s Anders als dies nach dem Geschlechtskrankheitengesetz fiir
die dort aufgezahlten Krankheiten moglich ist, wird nicht jeder Geschlechtsverkehr

73 Vgl. zu den Voraussetzungen Drews/Wacke/Vogel/Martens, Anm. 60, S. 333 {.

74 Vgl. dazu Maiworm, Anm. 44, S. 3 ff.; auf diesen Sachverhalt zielt offenbar auch der bayer. Mafinahmen-
katalog, wenn er verbietet, mit negativen Testergebnissen zu werben, AIFO 1987, 346, 348 unter 4; vgl.
ferner Bruns NJW 1987, 693 f.

75 AIFO 1987, 346, 348 unter 5.2.1.
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untersagt. Diese Mafinahme erscheint nach zwei Seiten hin plausibel: Wegen der
bisher bestehenden Unheilbarkeit ist ein lebenslingliches Verbot, Geschlechtsver-
kehr auszuiiben, kaum zumutbar; andererseits legt der Aspekt der Gewerbsmiflig-
keit von Prostitution, also hiufigen Sexualkontakten, die von einem Band personli-
chen Vertrauens abstrahieren, aus epidemiologischen Griinden eine Restriktion
nahe. Unter dem Aspekt seuchenrechtlicher Verantwortlichkeit erscheint dies nicht
ohne weiteres begriindet. Denn seuchenrechtlich bleibt bei Aids grundsitzlich
verantwortlich, wer eigenen Schutz unterlifit, weil er es ist, der einen engen
Wirkungs- und Verantwortungszusammenhang zwischen Verhalten und Gefahr
schafft.”® Das erklirt wohl auch, warum nicht jeder Geschlechtsverkehr untersagt
wird, also auf eine soziale Beherrschung der Gefahr vertraut wird.

(5) Ahnliches gilt fiir die Fixer. Dort setzt im Sinne der Theorie der unmittelbaren
Verursachung derjenige die die Gefahrengrenze iiberschreitende Ursache, der eine
bereits benutzte Injektionsspritze verwendet, ohne diese zuvor sterilisiert zu haben.
Allerdings kommt gem. § 1oa auch der Eigentiimer der benutzten Spritze als
Zustandsstorer einer gefahrlichen Sache fiir seuchenrechtliche Mafinahmen in Be-
tracht. Daf} diesbezligliche Mafinahmen, die grundsitzlich zulissig sind, kaum als
problemadiquat zu begreifen sind, soll noch unten im Rahmen des Auswahlermes-
sens erdrtert werden.

Als Resiimee 1388t sich festhalten: Fur die Verantwortlichkeit im Sinne des BSeuchG
ist bei Aids ausschlaggebend, ob derjenige, der in Situationen gerit, in denen ein
tibertragungsgeeigneter Kontakt moglich ist, zu eigener Vorsorge in der Lage ist. Im
Unterschied zu den bisherigen tibertragbaren Krankheiten ist bei Aids relevant, daf§
nur sehr wenige Ubertragungsformen bekannt sind und diese Ubertragungsweisen
regelmifig auf intimen Kontakten beruhen. Die Ubertragungssituationen sind also
prinzipiell durch die beteiligten Personen gut kontrollierbar. Sie kénnen durch ihr
Verhalten die Ubertragungsrisiken regelmifig ausschliefen. Dies setzt allerdings
voraus, daf} die Beteiligten wissen, welche Situationen Ubertragungsrisiken bergen.
Genau auf diesen Punkt miissen sich die Aufkldrungsstrategien der Gesundheitspo-
litiker konzentrieren. Polizeilich priventive Strategien miissen sich demgegeniiber
auf ihre kontraproduktiven Folgen hin befragen lassen.”” Aufklirungsstrategien
produzieren so einen seuchenrechtlich relevanten Effeke: Mit der offentlichen
Aufklirung wird ein Lernprozef installiert, der zur Verlagerung der seuchenrechtli-
chen Verantwortlichkeit, die bislang ihres bzw. seines Zustands wegen auf der
Infektionsquelle bzw. dem Infektionsverdichtigen ruhte, auf denjenigen fiihrt, der
fiir das Risikoverhalten Verantwortung trigt.”® Unter diesen Umstinden verschiebt
sich das seuchenrechtliche Risiko bzw. die Verantwortung auf denjenigen, der
erreichbaren und zumutbaren Selbstschutz verweigert. Die Lernunwilligkeit oder
Nachlissigkeit kann seuchenrechtlich nicht kurzerhand auf die Risikogruppen
abgewilzt werden. In der 6ffentlichen Debatte wird der hier ausgebreitete Zusam-
menhang auch durchaus gesehen. Denn es sind gerade die Fille, in denen die soziale
Lage durch eine Arglosigkeit der Beteiligten oder wenigstens eines Beteiligten
gekennzeichnet ist, wie z. B. langjihrige monogame Sexualbeziehungen oder Mut-
ter-Kind-Infektionen oder der inzwischen wohl iiberwundene Fall infizierter Blut-

76 So ausdriicklich auch Seewald NJW 1987, 2265, 2274.

77 Vgl. Bruns MDR 1987, 353; ders., NJW 1987, 693; ferner Rosenbrock Blitter {. dt. u. int. Pol. H ¢/1987,
1183, 1190f.

78 Seewald NJW 1987, 2265, 2270ff. hat dies insbes. fiir die Frage der VerhiltnismiRigkeit der Mittel
gefordert.
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und Plasmakonserven?, die die Anwendung des BSeuchG in seiner klassischen
Prigung und Weite, ja eine Ausdehnung des Instrumentariums auf Meldepflicht und
Rethenuntersuchungen plausibel machen sollen. Diese Fille bestitigen indes den
hier ausgebreiteten Befund, daf die intellektuelle und soziale Verantwortungsfahig-
keit potentiell Gefihrdeter den Ausgangspunkt fur das Urteil iiber die seuchen-
rechtliche Verantwortlichkeit bildet.

IV. Grundsitze bei der Auswahl von Bekimpfungsmafinahmen

Liegen die Voraussetzungen einer Gefahr im Sinne des BSeuchG vor, so liegt es im
pflichtgemiflen Ermessen der Behorde, ob und gegebenenfalls welche Mafinahme
unter Beriicksichtigung der Verhiltnismifigkeit der Mittel sie einsetzt. Inwieweit
dieses Ermessen rechtlich strukturiert ist, soll hier anhand der Analyse des Entschei-
dungsprozesses im Anschluff an Seewald® skizziert und erliutert werden. Bei der
Frage, ob die Behorde im Falle einer Seuchengefahr handeln muf, gilt das Legali-
titsprinzip; fiir ein EntschlieBungsermessen ist hier kein Raum. Auch die Frage,
welche Mafinahme notwendig ist, eroffnet der Behdrde weder ein Ermessen noch
einen Beurteilungsspielraum; es handelt sich um keine unvertretbare Entscheidung,
sie ist auch nicht aus tatsichlichen Griinden an einer Uberpriifung gehindert, da die
Maéglichkeit fiir Gutachten besteht. Erst wenn gleichwertige Handlungsalternativen
existieren, ergibt sich ein Auswahlermessen. Damit kommt es auf die medizinisch-
epidemiologische Bewertung des tatsichlichen Handlungsspielraumes an. Diese
dogmatische Strukturierung des § 34 Abs. 1 S. 1 erscheint trotz der eine weiterge-
hende Ermessensfreiheit nahelegenden Formulierung im Gesetz problemangemes-
sen. Denn beim Auftreten von iibertragbaren Krankheiten wird das Problem nie
darin liegen, ob die Behorden die Umstinde wahrnehmen wollen. Bei Vorhanden-
sein einer konkreten Gefahr, die auch individuell zu verantworten ist, wird die
Frage stets sein, was man vernunftigerweise tun kann. Erst und nur im Hinblick auf
dieses Auswahlermessen wird der gesundheitspolitische Streit auch seuchenrechtlich
relevant. Dieser Streit 1afit sich nur begrenzt verrechtlichen: Sieht man von dufier-
sten Grenzen evidenter Unsinnigkeit einmal ab, kann die Auswahl eines bestimmten
Bekimpfungsmittels neben der gesetzlich geforderten, situativ zu begriindenden
»Notwendigkeit« und »Erforderlichkeit« nach § 34 Abs.1 S.1 nur noch im Hin-
blick auf die generelle verfassungsrechtliche Legalitit hin iiberpriift werden.®

79 Auf dem Mannheimer Symposium 1st dies im Hinblick auf den HI-Virus durch den Vertreter der Bayer
AG, Dr. M. Strucksberg, bestitigt worden, allerdings mit dem Vorbehalt versehen, daf§ unbekannte
Virus-Typen, die sich als Abweichungen der bisher bekannten HI-Viren entwickelt haben kénnen,
durchaus als entsprechend neue »Belastungen« in den Blut- und Plasmakonserven enthalten sein kénnen.

80 NJW 1987, 2265, 2268f.

81 So sind z.B. Offenbarungspflichten gegeniiber Dritten, wie sie der bayerische Mafinahmenkatalog
vorsieht, AIFO 1987, 346, 348 unter §.2.1, nicht auf die Generalklausel des § 34 zu stiitzen; sie bediirften
dazu, wie in § 6 Abs.2 S.3 GeschlkrG auch geschehen, emer speziellen gesetzlichen Ermichugungs-
grundlage; vgl. auch Frankenberg, Anm. 2. Die in der Offentlichkeit diskutierte korperliche Kennzeich-
nung HIV-Infizierter wire gletch dem Zwang, einen Judenstern tragen zu miissen, ein Verstof§ gegen die
Menschenwiirde nach Art. 1 GG; so auch Schenke auf dem Mannheimer Symposium, vgl. Anm. 5. - Die
von priventiven Mafinahmen erzeugten Breitenwirkungen in Richtung auf ein staatliches Betreuungs-
und Uberwachungsverhiltnis werden von den Grundrechten indes micht adiquat erfafit, sie setzen
Mafstibe im Hinblick darauf, was dem Einzelnen ber Eingriffen zugemutet werden darf. Denn, so
D. Grimm 1n seinen »Verfassungsrechtlichen Anmerkungen zum Thema Privention«, KritV 1986, 38ff.,
»jede einzelne Vorkehrung kann. .. fiir sich genommen als verhiltnismiflig geringfiigige Belastung zur
Sicherung emnes hochwertigen Rechtsgutes, gleich der Leibesvisitation auf Flughifen, erforderlich und
angemcssen erscheinen und in der Summe doch die Freiheit unter der Sicherhert verkiimmern lassen. Die
Grenzlinie 1st schwer zu erkennen« (52).
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Werden alternative Handlungsmoglichkeiten im Rahmen des Auswahlermessens
diesen Anforderungen gerecht, kénnen sie rechtlich nebencinander Bestand ha-
ben.®

So ist des ofteren darauf hingewiesen worden, daf} bei der Ermittlung alternativer
Handlungsméglichkeiten bei Aids neben den traditionellen obrigkeitlichen Ein-
griffsmafinahmen auch nicht-hoheitliche Bekampfungsmafinahmen zu beriicksichti-
gen sind. Wie die Erfahrungen mit dem Geschlechtskrankheitengesetz belegen,
erweisen sich die klassischen Bekimpfungsmafinahmen keineswegs als sichere Stra-
tegien.® Andererseits sind Erfolge von nicht-hoheitlichen Bekimpfungsmafinah-
men, insbesondere von Aufklirungskampagnen und von Angeboten anonymer
Beratungen nachweisbar.? Fiir die Bewertung alternativer Handlungsméglichkeiten
im Rahmen des Auswahlermessens sind sie deshalb ohne weiteres rechtlich erheb-
lich.®s

Die Frage der alternativen Handlungsméglichkeiten wirft allerdings, wie gerade die
Aids-Problematik zeigt, Schwierigkeiten insofern auf, als bei der Feststellung der
Gleichwertigkeit alternativer Handlungsmdoglichkeiten verschiedene Handlungs-
strategien gegeniibergestellt werden: Rosenbrock hat dies einmal als die klassische
Seuchenstrategie bezeichnet, die »aus einem Gesundheitsproblem ein Polizeipro-
blem macht..., die Selbstverantwortung und die Selbststeuerungsfihigkeit von
Individuen und Gruppen relativ gering (gewichtet) ... und dazu tendiert, uner-
wiinschte Wirkungen in anderen Bereichen eher niedrig einzustufen«. Eine andere
Strategie ziele demgegentiber darauf, wie »moglichst schnell, méglichst flichendek-
kend und méglichst zeitstabil der gesellschaftliche Lernprozef« organisiert werden
konne, »mit dem sich die Individuen und die Gesellschaft auf das Leben mit dem
Virus einstellen und ein Maximum an praventivem Verhalten entwickeln kénnenx«.
Diese Strategie sei in thren Methoden weicher, verzichte »auf Gesten des starken
Staates, orientiert eher auf Entwicklung von Selbststeuerungsfahigkeit und hilt auch
gesundheitliche Selbstverantwortung fiir eine entwickelbare Grofie«.® Im Hinblick
auf die Erfolgstrichtigkeit der gesundheitspolitisch konkurrierenden Konzepte hat
nun das BVerfG in seinem Aids-Beschluff zunichst einmal die gesundheitspolitische
Gestaltungsfreiheit des Gesetzgebers betont und den Versuch zuriickgewiesen,
diesen zum Erlaf} bestimmter Bekimpfungsmittel zu zwingen; gefordert war insbe-
sondere die Aufnahme von Aids in das Geschlechtskrankheitengesetz, aber auch die
Einfiihrung von Meldepflicht und Reihenuntersuchungen.®” Angesichts der Kom-
plexitat der Bekimpfungsstrategien gibt es, so das BVerfG, keine verfassungsrechtli-
chen Vorgaben fiir die beste und zweckmifigste Strategie; nach dem gegenwirtigen
Stand der Diskussion gibt es auch keine Anhaltspunkte dafiir, dafl der Gesetzgeber
und die Bundesregierung ihre Schutzpflichten dadurch verletzen, daff sie Anstek-
kungen vorrangig durch Aufklirung der Bevolkerung verhindern wollen.®®

In dieser Feststellung ist die Annahme enthalten, daff letztlich jede Strategie ihre
Opfer haben kann und vermutlich unvermeidlich haben wird. Dies ist wichtig

82 Die Einfiihrung einer Meldepflicht fiir Aids gem. § 7 Abs. 3 durch ein Bundesland, wie sie von Bayern
erwogen wird, vgl. die Mitteilung der bayer. Staatskanzler in AIFO 3/1987, 3. Umschlagsete, 1st dagegen
unzulissig. Denn der Ermichtgung zugunsten eines Landes »liegt die Erwagung zugrunde, daf sich im
Einzelfall das Bediirfnss fiir eine entsprechende Verordnung auf das Gebiet emes Landes beschrinken
kann«, so die Gesetzesbegriindung, zit. nach Schumacher/Meyn, Anm. 7, S.21. Ein Bundesland darf
muthin ber emner bundesweit auftretenden Seuche nicht titig werden.

83 Vgl. Rosenbrock, Anm. 77, S. 1189; Seewald NJW 1987, 2265, 2272.

84 Vgl. oben ber I1. 2. c.; ferner Anm. 83.

85 Seewald NJW 1987, 2265, 2272.

86 Rosenbrock, Anm. 77, S. 1184.

87 BVerfG AIFO 1987, 521 ff.

88 BVerfG AIFO 1987, 521, 523.
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festzuhalten, um einer gerade bei Juristen beliebten Blickverengung zu widerstehen,
die Erfolge im Einzelfall zu unterstellen geneigt ist, weil dort Kontrolle relativ
gesichert zu sein scheint.® Dieser Sichtweise wird sodann auch noch unter Anru-
fung der Schutzpflichtfunktion der Grundrechte Verfassungsrang zugemessen.?
Demgegeniiber sind die von Zwangsstrategien befiirchteten und nach Erlafl des
bayerischen Mafinahmenkatalogs auch feststellbaren dysfunktionalen Folgen des
Abschottens und Abtauchens von Problemgruppen gerade auch auf der Ebene von
Einzelfallentscheidungen durch die Verwaltung rechtlich zu wiirdigen. Denn, so
heific es in dem fiir diesen Zusammenhang einschlagigen Schleyer-Beschlufl des
BVerfG — der indes von den Schutzpflicht-Enthusiasten in ithrem Drang, der
Mobilisierung von Staatsgewalt ein grundrechtsgestiitztes Freiheitspathos zu verlei-
hen, verdrangt wird —, das Grundgesetz begriindet »eine Schutzpflicht nicht nur
gegeniiber dem Einzelnen, sondern auch gegentiber der Gesamtheit.«*' Damit wird
eine verengte Problemanalyse, die nur die Auswirkungen auf den von einer Mafi-
nahme Betroffenen in den Blick nimmt, verworfen. In die Folgenbewertung sind
deshalb die Breitenwirkungen von bestimmten Mitteln und Strategien einzubezie-
hen; freilich sind diese Entscheidungen im Rahmen des Auswahlermessens, wie
auch vom BVerfG betont wird, rechtlich nur begrenzt kontrollierbar.

So geben z.B. die Erfahrungen mit der Drogenszene Anlaf}, anstatt auf seuchen-
rechtlich priventive Mittel primir auf suchtpolitische Strategien zu setzen, etwa
neben der klassischen Politik, den Zulauf zur Drogenszene zu unterbrechen, sowie
den ihrerseits wiederum heftig umstrittenen Konzepten, bestehende Abhiangigkei-
ten sozialvertriglich umzubauen, auf Minimierungsstrategien gerade im Hinblick
auf Aids-Privention zu bauen, nimlich die kostenfreie Abgabe von Einwegspritzen,
um den Anreiz fiir die Benutzung gebrauchter Spritzen und Bestecke faktisch zu
beseitigen. Aus den teilweise »erniichternden« Erfahrungen der Beratungspraxis®*
konnen differenzierte Strategien der Vertrauensbildung bei besonderen Ziel- und
Problemgruppen fiir die Aids-Privention gewonnen werden, statt voreilig auf
Zwangskonzepte zuriickzugreifen, die den Zugang zu diesen Problemgruppen
tendenziell verbauen.”

V. Schinfs

Dem Einsatz des Zwangsinstrumentariums der BSeuchG im Rahmen der Aids-
Bekimpfung sind wegen des Erfordernisses einer konkreten, individualisierten
Ansteckungsgefahr sowie der Notwendigkeit, Mafinahmen nur gegeniiber dem
seuchenrechtlich Verantwortlichen zu ergreifen, sehr viel engere Grenzen gezogen,
als in der Offentlichkeit oft angenommen wird. Auch dort, wo eine individuell zu

89 Darin lag eine Haupttendenz der an dem Mannheimer Symposium teilnehmenden Juristen, sieht man
vom Beutrag Schenkes einmal ab; treffend erscheint deshalb die Charakterisierung dieser Tagung durch
die Badischen Neuesten Nachrichten v. 24.11.1987 S.3: »Nur die Juristen sind ber Aids nicht vollig
hilflos.«

90 Vgl. nur Gallwas AIFO 1986, 31, 321.; Riibsaamen AIFO 1987, 165, 168 ff.

91 BVerfGE 46, 160, 165. —~ In der Retrospektive erwerst sich die Entscheidung des BVerfG zu § 218 StGB
iiberhaupt als eine Ausnahme in der Rechesprechungslinie: In kener spiteren Entscheidung hat es je eine
besummte Schutzmafinahme als verfassungsrechtlich gefordert angesehen, sondern immer den politi-
schen Gestaltungsspielraum von Gesetzgeber und Bundesregierung betont; als Grenze wurde nurmehr
die evidente Untdugkert beschworen.

92 Vgl. oben ber Anm. 49.

93 Vgl. etwa die Kontroverse um die durch die Stadt Frankfurt/M. erwogene Kasernierung HIV-infizierter,
drogenabhingiger Prosutuserter, s. Berichte in der FR v. 23. und 24.11.1987.

(o]
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verantwortende Gefahr im Sinne des BSeuchG vorliegt, konnen die Gesundheitsbe-
horden im Rahmen des Auswahlermessens auf den Einsatz von Zwangsmafinahmen
im Einzelfall verzichten, um etwaige kontraproduktive Breitenwirkungen bei der
Aids-Bekimpfung zu vermeiden.

Hubert Rottleuthner
Wer war Dietrich Giistrow?

Dietrich Giistrow ist bekannt geworden vor allem mit seinem Buch »Todlicher
Alltag. Strafverteidiger im Dritten Reich«, das 1981 in Berlin bei Severin und Siedler
erschien.’ Der damalige Justizminister Vogel hielt eine Rede bei der vom Verlag
organisierten Vorstellung des Buches. Rezensionen finden sich in tberregionalen
Tageszeitungen, in der »Zeit« und auch in juristischen Fachzeitschriften (NJW,
DRiZ). »Der Spiegel« nahm die Veroffentlichung zum Anlafl fiir einen grofieren
Artikel iiber Strafjustiz im Dritten Reich.? In der Kritischen Justiz besprach Richard
Schmid das Buch.> Mehrere Rundfunkanstalten sendeten Interviews mit D. Gii-
strow*; Lea Rosh, wer sonst, befragte ihn in der Talk-Show »Drei nach Neun«.
Bundesprisident Carstens empfing ihn im Mirz 1982 zu einem Gesprich. Die
Arbeitsgemeinschaft der Verleger, Buchhindler und Bibliothekare in der Friedrich-
Ebert-Stiftung verliech Dietrich Gilistrow am 10.5.1983 den Preis »Das politische
Buch des Jahres 1983 zu dem Sachthema >Alltag im Nationalsozialismus«. In der
Begriindung heifit es:

»Die Alltagswirklichkeit im Dritten Reich spiegelt sich in 13 Beispiclen aus der Gerichtspraxis
unter den verschirften Bedingungen des Krieges. In allen diesen Fallen wirkte der Verfasser als
Verteidiger und versuchte, die Angeklagten aus der in der Regel todlichen Gefahr des Urteils
zu retten; denn Richter sprachen damals zwar >Recht nach den Buchstaben des Gesetzes, aber
sie iibten nur selten Gerechtigkeit. So blieb sein Bemiihen auch oft in jenen Fillen erfolglos, in
denen der Straftatbestand in seiner Geringfiigigkeit in keinem Verhiltnis zum zuerkannten
Strafmaf mehr stand. Gerade in dieser Diskrepanz offenbart sich die menschenverachtende
Praxis in exemplarischer Weise. Gleichzeitig macht das Buch sichtbar, wie sehr latente Angst
den Alltag beherrschte und die Beziehungen zwischen den Menschen vergiftete. Andererseits
macht der Autor ebenso deutlich, daff es durchaus méoglich war, Menschlichkeit walten zu
lassen.

Der besondere Wert des Buches liegt darin, dafl hier mit der Authentizitit des engagiert
handelnden Juristen der Schleier des Schweigens zerrissen wurde, den die meisten seiner
Standesgenossen iiber die Rechtspraxis im Dritten Reich gebreitet haben. Nicht zuletzt
besticht das Buch durch seine sprachliche Gestaltung, die einen leichten Zugang ermdglicht
und in der zugleich die Betroffenheit des riickblickenden Augenzeugen anklingt.«

Diese Wiirdigung gibt recht gut den Tenor der meisten Besprechungen des Buches
wieder. Das humanitire Engagement des Rechtsanwalts Giistrow wird hervorgeho-
ben (»unermiidlich bis zur Erschépfung und Gefihrdung seiner eigenen Sicher-
heit«*), daneben aber auch die Tatsache, daf} anscheinend erstmals ein Anwalt iiber

1 Eine Taschenbuchausgabe ber dtv folgte 1984. Nach ihr 1st im folgenden zitiert. — Ein zweites Buch
erschien 1983: »In jenen Jahren. Aufzeichnungen emes >befreiten Deutschen« (Berlin: Severin und
Siedler). In diesem Buch, das nicht die liberwilugende Aufnahme fand wie das erste, schildert Giistrow
semne Erlebnisse in der SBZ in den Jahren nach 1945 als Biirgermerster und Richter bis zu serner Flucht in
den Westen 1m Februar 1948.

2 Der Spiegel Nr. 15/1981, v. 6.4.1981, S. §1-64.

3 KJ 1982, S.103-106.

4 Z.B.SFB I am 22. 10. 1981.

5 D.v. Westernhagen, Mut zur Menschlichkeit, Rez. von »Todlicher Alltag«, Die Zeit vom 10.4.1981.
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