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Vorbemerkung

Vorbemerkung

Das Bundesministerium fir Gesundheit hat nach einer offentlichen Ausschreibung dem
Unterzeichner den Auftrag erteilt, ein ,,Rechtsgutachten zum Heilpraktikerrecht” zu erstellen.
Nach Ausbruch der COVID-19-Pandemie wurde die Bearbeitungszeit verlangert.

Dem Auftrag entsprechend wird in diesem Rechtsgutachten eine Bestandsaufnahme
vorgenommen. Ziel ist es, eine rechtliche Grundlage fir die weitere 6ffentliche Diskussion zu
erstellen.

Entscheidende Malstdbe sollen dafiir das Verfassungsrecht, speziell die Grundrechte auf
korperliche Unversehrtheit und Leben, das Selbstbestimmungsrecht und nicht zuletzt die
Berufsfreiheit sein.

Es werden rechtliche Moglichkeiten aufgezeigt, das Heilpraktikerwesen zu verandern.

Die Antworten auf die gestellten Fragen sind am Ende der Untersuchung aufgefiihrt. Sie
schliel8t mit einer Zusammenfassung der Ergebnisse.

Die Empfehlungen fiir eine Neuregelung sind ausschlieflich solche des Autors.

Simmerath, am 21. April 2021

Christof Stock
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1. Teil: Einfihrung

1. Teil: Einflihrung

Der Wortlaut des Heilpraktikergesetzes lasst sich in drei Satzen zusammenfassen: Die
Ausiibung der Heilkunde steht neben den Arztinnen und Arzten allen frei, die hierzu eine
Erlaubnis nach diesem Gesetz besitzen. Heilkunde ist ,jede berufs- oder gewerbsmalig
vorgenommene Tatigkeit zur Feststellung, Heilung oder Linderung von Krankheiten, Leiden
oder Korperschaden bei Menschen, auch wenn sie im Dienst anderer ausgelibt wird”. Wer
die Heilkunde ohne Erlaubnis austibt, macht sich strafbar; wer sie mit Erlaubnis austibt, soll

die Berufsbezeichnung ,Heilpraktiker*in“ fihren.!

A.  Der Heilkundebegriff

1. Zur Bedeutung des Heilkundebegriffs fiir das Gesundheitswesen

Um die Bedeutung des Heilkundewesens zu verstehen, missen zwei berufliche Freiheiten
beschrieben werden, die zugleich biirgerliche Freiheiten bedeuten. Neben der Kurier- und der
Therapiefreiheit werden in diesem Kapitel die Begriffe Schul-, Alternativ- und Wunschmedizin

erlautert.

1.1 Die Kurierfreiheit

Ein Rechtsgutachten zum Heilpraktikerrecht muss sich mit der Kurierfreiheit befassen, d.h. mit
der Frage, ob die eigenverantwortliche und weisungsfreie Behandlung kranker Menschen
jeder Person erlaubt ist, also (fast) unabhdngig von ihrer Schulbildung, einer irgendwie
gearteten Ausbildung oder staatlichen Uberpriifung ihrer Tatigkeit.? Eine vollkommene
Kurierfreiheit existiert in Deutschland nicht. Die Ausiibung der Heilkunde ist den Arzt*innen
und Heilpraktiker*innen vorbehalten. Diese berufsrechtliche Einschrankung findet ihr

Spiegelbild auf der Seite der Blirger*innen, die die Heilkunde in Anspruch nehmen. Je strenger

! § 1 und § 5 HeilprG

2 BVerwG, Urt.v. 24.01.57 -1 C 194.54, BVerwGE 4, S. 250; BVerfG, Beschl. v. 10.05.88 - - 1 BvR 482/84; 1 BvR
1166/85 -, BVerfGE 78, 179 ff. = NJW 1988, 2290 ff.; Schelling, in: Spickhoff, Vorbemerkung HeilprG, Rdnrn.
1-2; Guttau, Nichtarztliche Heilberufe im Gesundheitswesen S. 71 Stock, Das un-mogliche Ende des
Heilpraktikers, MedR 2018, S. 73.
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zu ihrem Schutz (!) die Kurierfreiheit begrenzt wird, desto starker sind sie in ihrem Recht

betroffen, sich fir die Person eines*r Heilkundigen zu entscheiden.

Um hier Klarheit zu schaffen, besteht die erste Bedeutung des Heilkundebegriffs darin,
zwischen heilkundlicher und nicht heilkundlicher Tatigkeit zu unterscheiden. Von wem
Piercings oder Haarimplantationen, die Beschneidung aus religiosen Griinden, die
Verabreichung homdéopathischer Mittel, die Befreiung von Erdstrahlen oder auch Botox-
Injektionen vorgenommen werden diirfen, hdangt von der Frage ab, ob es sich bei diesen

einzelnen Tatigkeiten um die Austibung von Heilkunde handelt oder nicht.?

Damit hadngt die Frage, wer Uberhaupt die Heilkunde austiben darf, eng zusammen. Die
Auslibung von Heilkunde ist nicht jede Tatigkeit zu den oben angegebenen Zwecken, sondern
ausschlieBlich eine eigenverantwortliche und weisungsunabhéangige. Das ergibt sich erst aus
dem systematischen Zusammenhang zwischen dem HeilprG einerseits und den Gesetzen Uber
die Gesundheitsfachberufe andererseits. Die zweite Bedeutung des Heilkundebegriffs besteht
also darin, die Kurierfreiheit grundsatzlich auf nur zwei Berufe zu beschrianken, Arzt*innen

und Heilpraktiker*innen.*

1.2 Die Therapie- und Methodenfreiheit

Die Therapiefreiheit kennzeichnet drei Elemente: Den Heilkundigen obliegt die Entscheidung
dariber, ob lberhaupt eine Behandlung stattfinden soll, sie dirfen nicht zu einer ihrem
Gewissen widersprechenden Methode gezwungen werden. SchlieBlich und insbesondere sind
sie darin frei, die ihnen geeignet erscheinende diagnostische oder therapeutische Methode

auszuwahlen (Methodenfreiheit).”

Das HeilprG nimmt insoweit keine Einschrankungen vor: es kommt nicht darauf an, ob

Uberhaupt eine Krankheitslehre die Ausiibung der Heilkunde rechtfertigen kann und — falls ja

3 Falllisten bei: Schelling, in: Spickhoff, § 1 HeilprG, Rdrn. 11-21; Haage, in: Haage, § 1 HeilprG Rdrn. 16-17.
Zahnéarzt*innen und Psychotherapeut*innen Gben die Heilkunde auf ihrem jeweiligen Sektor aus.

Kern, Therapiefreiheit: Methodenwahl und Verfahrensqualitat, in: Laufs/Kern/Rehborn, Handbuch des
Arztrechts, § 3 Rdnr. 22-39 Schumacher, Alternativmedizin S. 38 bis 41; Huber, Die medizinische Indikation
als Grundrechtsproblem S. 101 ff. sieht die Therapiefreiheit als fremdnitziges Recht
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— welche. Es wird also nicht zwischen beispielsweise Schulmedizin, traditioneller chinesischer
oder anthroposophischer Medizin unterschieden. Ebenso wenig wird die Chance auf einen
Heilerfolg oder auf Linderung mittels der frei wahlbaren Methode vorausgesetzt. Diese
Freiheit der Therapeut*innen korrespondiert mit derjenigen der Patient*innen, sich fir eine

Methode zu entscheiden.®
Fur Heilpraktiker*innen gilt seit jeher die Therapie- und Methodenvielfalt.’

Gesundheitsfachberufe hingegen unterliegen auf ihrem Gebiet (Physiotherapie, Logopadie,
Pflege u.a.m.) stets arztlichen Weisungen, kénnen sich also nicht auf die Therapiefreiheit

berufen und tben als ,Heilhilfsberuf” keine Heilkunde i.S.v. § 1 HeilprG aus.?

Der éarztliche Beruf hingegen ist die Ausiibung der Heilkunde unter der Berufsbezeichnung
JArzt“ oder ,Arztin“, § 2 Abs. 5 BAO. Eine arztspezifische Legaldefinition, etwa im Sinne einer
yarztlichen Heilkunde®, die sich von heilkundlichen Tatigkeiten anderer Berufe unterscheidet,
ist gesetzlich nicht definiert; das Berufsgesetz der Arzt*innen nimmt insoweit Bezug auf § 1
Abs. 2 HeilprG. Der Heilkundebegriff wird also einheitlich verstanden und bildet somit auch
fiir den arztlichen Beruf eine wichtige Grundlage. Zusatzlich ist die arztliche Therapiefreiheit
in dem maRgeblichen Berufsgesetz’ und auch im Satzungsrecht der Arzteschaft® klar

verankert.

Die Verwendung eines einheitlichen Heilkundebegriffs bedeutet nicht, dass auch fiir beide
Berufe — Arzt*innen und Heilpraktiker*innen — die Therapiefreiheit identisch ausgestaltet ist.

Diesbeziigliche Unterschiede wird die weitere Untersuchung ergeben.!!

Der Begriff Methode wird in diesem Gutachten im weiteren Sinne verstanden. Er schlie3t jegliche Diagnose-
und Therapieverfahren ein.

7 Haage, in: Haage, Einl Rdnr. 15 BGH, Urt. v. 30.05.17 - VI ZR 203/16, MedR 2018, 43—44 m. Anm. Stock
MedR 2019, 872 ff.; Baur (Hrsg.), Lifestyle-Medizin - von der medizinischen Indikation zum modischen Trend
Haage, in: Haage, § 1 HeilprG, Rdnr. 9.

1. Teil: B.4.2 Die Entstehung sektoraler Heilkundeerlaubnisse, S. 34

®  §1Abs.2BAO

10 §2 Abs. 1und 4 MBO-A; 3. Teil: B.6.1 Arzt*innen, S. 196

11 3. Teil: A.1.3.2 Einzelne Tatigkeiten versus berufliche Fahigkeiten, S. 100
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1.3 Schul-, Alternativ- und Wunschmedizin

Im Folgenden werden die Begriffe Schul-, Alternativ- und Wunschmedizin erlautert.

Bei der Schulmedizin handelt es sich um diejenige, die an Hochschulen erforscht und gelehrt
wird; Schulmedizinische Methoden sind solche, die in der arztlichen Wissenschaft allgemein
oder zumindest Uberwiegend anerkannt sind.!> Die WHO beschreibt demgegeniber
traditionelle, komplementidre oder alternative Medizin als ein breites Spektrum von
Heilmethoden, die nicht Teil der eigenen Tradition oder konventionellen Medizin des Landes
und nicht vollstdndig in das vorherrschende Gesundheitssystem integriert sind.'® Sie werden

in diesem Gutachten mit dem Begriff der Alternativheilkunde zusammengefasst.

Als Synonym fiir die Schulmedizin kénnte auch ,,wissenschaftsorientierte Medizin“ verwendet
werden.* Unter Wissenschaft versteht man die ernsthafte, planméaRige und methodische
Suche nach Wahrheit und Erkenntnissen. International rekurriert die Medizin ihre
Erkenntnisse vornehmlich aus der naturwissenschaftlichen Methodik. Aus ihr wurden die
klinischen Testverfahren entwickelt, im Rahmen derer die Wirksamkeit einer Therapie als
erwiesen gilt, wenn sie bessere Resultate als eine Placebo-Therapie erbringt. Dazu werden
haufig randomisierte kontrollierte klinische Versuche durchgefiihrt, am besten als
Doppelblindversuch im Crossover-Design'>: Im Rahmen eines solchen Testverfahrens werden
die Proband*innen per Zufall in zwei Gruppen aufgeteilt (Randomisierung); eine Gruppe erhalt
ein Placebo oder eine Standardtherapie (Kontrollgruppe), die andere das zu prifende Mittel
(Testgruppe). Weder die Arzt*innen noch die Proband*innen wissen, mit welchem Mittel die
Behandlung erfolgt (Doppelblind). Bei einem Vergleich mit Placebo ergibt sich der
therapeutische Effekt: ist der Unterschied signifikant, wird die Therapie als wissenschaftlich

positiv bewertet.

12 Schumacher, Alternativmedizin S. 7 bis 17

Schumacher, Alternativmedizin S. 7 bis 17
Schéne-Seifert, Minsteraner Memorandum Heilpraktiker.
15 Evidence based medicine: Zuck, Das Recht der anthroposophischen Medizin S. 37-38

13
14
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So einfach lasst sich die Schulmedizin freilich nicht erklaren. Zum einen wird auch von ihren
Vertreter*innen anerkannt, dass bei der Krankenbehandlung Phdanomene auftreten, die sich
naturwissenschaftlich (noch) nicht erklaren lassen, zum anderen integriert die moderne
Medizin heute die Erkenntnisse insbesondere der Psychologie und Psychotherapie, aber auch
der Philosophie und Soziologie, welche andere naturwissenschaftliche Forschungsmethoden

einsetzen.®

Der Begriff Schulmedizin kann nach derzeitiger Rechtslage (de lege lata) nicht mit arztlicher
Medizin gleichgesetzt werden.'” In der aktuellen Diskussion wird die Forderung erhoben,
Arzt*innen sollten sich zukiinftig (de lege ferenda) auf schulmedizinische Methoden

beschrianken.®

Der Begriff der Alternativmedizin wird in diesem Gutachten mit dem der Alternativheilkunde

ersetzt, um dem Eindruck der Zuordnung zum Berufsbild der Mediziner*innen bzw.

Arzt*innen entgegenzutreten.

Wissenschaftlichen Erkenntnissen verschlieRt sich die Alternativheilkunde®® nicht per se, allein
ihre Perspektive dirfte eine andere sein.?® Anstatt auf den lokalen Anfang und den
anatomischen Sitz einer Krankheit zu fokussieren, verlangt sie von der Heilkunde eher einen
ganzheitlichen Blick auf das bio-psycho-soziale Gesamtgeschehen einschlieRlich der
autonomen F3higkeiten der Patient*innen zur Selbstheilung.?! Dieser Ansatz setzt ein

Erkenntnisgeschehen in Gang, das von der naturwissenschaftlich-strengen Nachweisfiihrung

16 Schumacher, Alternativmedizin S. 12 bis 15

17 Zum Begriff der AuBenseitermethode: 3. Teil: B.6.1.2 Arztliche Therapiefreiheit im Speziellen, S. 198

18 Schéne-Seifert, Munsteraner Memorandum Heilpraktiker ziff. 3.2

Die Definition von Guttau, wonach Alternativheilkunde zwar auf rationaler Grundlage beruht, aber nicht
notwendig arztliche Fachkenntnisse voraussetzen soll, (iberzeugt nicht, weil die von ihm angesprochenen
alternativheilkundlichen Methoden (wie u.a. Akupunktur, Psychotherapie) Grundkenntnisse der Medizin
voraussetzen und - umgekehrt - Chiropraktik, Osteopathie, Kranio-Sakrale Therapie u.a. - keine
Anerkennung erfahren haben. Der Begriff der Schulmedizin wird hier unzuldssig erweitert, z.B. auch auf die
Wunschmedizin. Guttau, Nichtarztliche Heilberufe im Gesundheitswesen S. 119 ff.

Frass/Strassl/Friehs u. a., Use and Acceptance of Complementary and Alternative Medicine Among the
General Population and Medical Personnel: A Systematic Review, The Ochsner Journal 2012, S. 45 Ernst,
The role of complementary and alternative medicine, BMJ (Clinical research ed.) 2000, S. 1133.

Zuck, Das Recht der anthroposophischen Medizin, S. 32-36; Schumacher, Alternativmedizin S. 11 bis 16

19

20

21
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entfernt ist. So ist beispielsweise die anthroposophische Medizin eher ein Kind der
Geisteswissenschaft.?? Sie gilt neben der Homéopathie als anerkannte besondere
Therapierichtung??, der ein theoretisch-wissenschaftliches Konzept zugrunde liegt, das sich in
verschiedenen Behandlungsmethoden (Heileurythmie, Anthroposophische Kunsttherapie,
Rhythmische Massage u.a.m.) niederschlagt. Bei anderen von der Schulmedizin
abweichenden Methoden fehlt dieser Konzept- und Wissenschaftsbezug. Entsprechendes gilt
fir die Annahme der Notwendigkeit eines Wirksamkeitsnachweises: zum Teil werden
multidimensionale Evaluationsverfahren?* eingesetzt, zum Teil eine ndhere Untersuchung der

Wirksamkeit abgelehnt.?®

Die Behandlungsmethoden werden alternativ im Sinne einer die Schulmedizin ersetzenden
Krankenbehandlung oder komplementir-ergdnzend eingesetzt.?® Das geschieht durch
Heilpraktiker*innen wie Arzt*innen. Der Begriff der Alternativheilkunde soll zunichst das
gesamte Spektrum abbilden; rechtlich ist spater zwischen spirituellen und

naturheilkundlichen Methoden zu differenzieren.?’

Ein weiterer Aspekt betrifft MaBnahmen, fiir die keine Krankheit im Rechtssinne vorliegt und

die auf Wiinsche der Klient*innen zuriickgehen. Sie werden hier als Wunschmedizin?®

bezeichnet und unterliegen, anders als der Wortlaut von § 1 HeilprG besagt, ebenfalls der

Erlaubnispflicht.

22 Zuck, Das Recht der anthroposophischen Medizin S. 31

33 BSG, Urt.v.22.03.05-B 1A 1/03 R, BSGE 94, S. 221; Zuck, Das Recht der anthroposophischen Medizin S. 65
ff.

Schumacher, Alternativmedizin S. 16

von Heilkundigen wie Patient*innen gleichermaRen. Ehlers, Medizin in den Handen von Heilpraktikern -
,Nicht-Heilkundigen”S. 62 f. Sasse, Der Heilpraktiker S. 20 f.

Schéne-Seifert, Minsteraner Memorandum Heilpraktiker.

3. Teil: B.5 Typisierung von Berufsfeldern nach Behandlungsmethoden, S. 182

Huber, Die medizinische Indikation als Grundrechtsproblem S. 70; Suhr, Der medizinisch nicht indizierte
Eingriff zur kognitiven Leistungssteigerung aus rechtlicher Sicht Wienke u. a. (Hrsg.), Die Verbesserung des
Menschen; Stock, Die Indikation in der Wunschmedizin; Borkenhagen/Bréhler/Ach, Die Selbstverbesserung
des Menschen Kettner, Wunscherfiillende Medizin.

24
25
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2. Der Heilkunde vorbehaltene Tatigkeiten nach dem Wortlaut des Gesetzes

Der Heilkundebegriff soll nun noch etwas genauer betrachtet werden: Offensichtlich gibt es
Tatigkeiten, die den Heilkundigen vorbehalten bleiben. Um hier eine Einfiihrung zu geben,
erfolgt eine erste Orientierung am Wortlaut des Gesetzes. Dass der Heilkundebegriff aus
Grinden des Gesundheitsschutzes eine Erweiterung erfahren hat, auf die es gegenwartig eher

ankommt, folgt aus der spater vorzunehmenden grundrechtlichen Erérterung.?’

Gem. § 1 Abs. 2 HeilprG ist die Auslibung von Heilkunde jede berufs- oder gewerbsmaRig
vorgenommene Tatigkeit zur Feststellung, Heilung oder Linderung von Krankheiten, Leiden

oder Korperschaden bei Menschen, auch wenn sie im Dienste anderer ausgeibt wird.

Dieser Wortlaut trifft zundchst keine Unterscheidung, ob die Krankheiten oder Leiden
korperlicher, geistiger oder seelischer Natur sind.3° Jede Titigkeit soll erfasst sein, die den
geschilderten Zwecken dient. Es besteht insbesondere keine Verpflichtung, in irgendeiner
Weise die heilende Wirkung des eingesetzten Verfahrens nachweisen zu miussen,
insbesondere nicht mittels wissenschaftlicher Methoden. Der Wortlaut enthdlt schlief3lich
keinerlei Anhaltspunkt in Bezug auf die Qualifikation der Berufstatigen; also kommt es auf eine
spezielle Befdhigung oder Begabung oder andere personliche Eigenschaften der

Behandler*innen zur Ausiibung der Tatigkeit nicht an.3!

Mit der Feststellung sind alle Tatigkeiten gemeint, die eine Entscheidung lber das Vorliegen
einer Krankheit ermoglichen sollen, also insbesondere die korperliche Untersuchung, die
Anamnese und samtliche anderen Befunderhebungen. Das Vorgehen bezweckt die Klarung
der Frage, ob eine Krankheit vorliegt. Insoweit wird nicht auf die Beschreibung von
Krankheiten, etwa nach international anerkannten Diagnoseschlisseln (ICD 10) Bezug
genommen. Mangels anderweitiger Vorgaben kann auch ein Krankheitsverstandnis

vorherrschen, das davon weit entfernt ist, etwa dasjenige der Traditionellen Chinesischen

29 3, Teil: Uberpriifung anhand einschligiger Grundrechte, S. 83

30 Schelling, in: Spickhoff, § 1 HeilprG, Rdnr. 7-10.
31 Schelling, in: Spickhoff, § 1 HeilprG, Rdnr. 7-10.
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Medizin.3? Umfasst ist jede, auch nur unerhebliche Stérung der normalen Beschaffenheit oder
Tatigkeit des Korpers, die geheilt oder gelindert werden kann.33 MaRgeblich fur das Vorliegen
einer Krankheit ist also die Abweichung von der Norm des Gesundheitszustandes eines

gleichaltrigen Menschen.3

Heilung bedeutet die Behebung dieses anormalen Zustandes, Linderung seine Verbesserung.
Letztere bezieht sich insbesondere auf Leiden, jene anhaltenden, schmerzhaften, oft kaum
noch beeinflussbaren Zustande. Die Behandlungen unheilbar Kranker und Sterbender sind
also mit umfasst. Wahrend der Begriff des Leidens subjektiv-orientiert zu sein scheint, handelt

es sich bei Kérperschdden um irreparable, nicht unbedingt krankhafte Veranderungen des

Zustands oder der Funktionen des Korpers, einzelner Organe oder Organteile. Dazu zahlen
etwa Sterilitat, Blindheit oder Taubheit.?> Insgesamt lasst sich aus dem Wortlaut eine Defizit-
und Korperorientierung entnehmen, die nach heutigem Verstindnis — etwa von einer

Behinderung - nicht mehr zeitgemaR ist.3®

Darilber hinaus wird die hier vorgenommene Orientierung am Wortlaut des Gesetzes dem
eigentlichen Zweck des Gesetzes nicht gerecht, den Schutz der korperlichen Unversehrtheit

und des Lebens zu gewahrleisten. Darauf wird in der Untersuchung einzugehen sein.?’

Bei der hier erfolgenden Einflihrung ist auf die weiteren Tatbestandsmerkmale hinzuweisen,
die sich samtlich auf die Ausiibung der Heilkunde als Beruf beziehen. Die Berufsbezogenheit
ist also dem Heilkundebegriff immanent. Auch dies ist ausfihrlich zu erértern.3® An dieser

Stelle wird lediglich das Verstandnis der drei berufsbezogenen Merkmale referiert:

32 Bijerbach, Naturheilpraxis heute S. 195

33 BGH, Beschluss v. 21.03.58 - 2 StR 393/57, BGHSt 11, 304 ff.

34 Schelling, in: Spickhoff, § 1 HeilprG, Rdnr. 7-10.

35 Schelling, in: Spickhoff, § 1 HeilprG, Rdnr. 7-10.

36 ygl. die Neufassung von § 2 Abs. 1 SGB IX, der die Wechselwirkungen mit einstellungs- und
umweltbedingten Barrieren einbezieht. Ahnliches gilt fiir den neuen Begriff der Pflegebediirftigkeit, § 14
SGB XI. Stock/Schermaier-Stéckl/Klomann u. a., Soziale Arbeit und Recht Kapitel G. und H.

37 3.Teil: A.1 Der Schutz des Lebens und der kérperlichen Unversehrtheit, S. 83

38 3, Teil: B.5 Typisierung von Berufsfeldern nach Behandlungsmethoden ,S. 182
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Wenn jede heilkundliche Tatigkeit erfasst ware, missten alle Gesundheitsberufe unter die
Kuratel der Heilpraktikererlaubnis gestellt werden.>® Als Gesundheits- oder Heilberufe im
weiteren Sinne sind etwa 50 Berufsgruppen bekannt, die bei der Ausilibung ihres Berufes
Behandlungen an Patient*innen vornehmen. Diese Berufe sind in den Berufsgesetzen
normiert und nehmen teilweise sozialrechtlich als Heilhilfsberufe oder Heilmittelerbringer an

der gesundheitlichen Versorgung der Bevélkerung teil.4°

Das Berufsrecht unterscheidet nun zwischen den Heilberufen i.e.S., die eigenverantwortlich
korperliche oder seelische Krankheiten, Leiden oder Schiaden beim Menschen behandeln
diirfen (Arzt*innen, Zahnarzt*innen, Psychotherapeut*innen, Heilpraktiker*innen), und den
Gesundheitsfachberufen, die nach deutschem Recht zur Krankenbehandlung grundsatzlich
nur aufgrund arztlicher Verordnung befugt sind (Physiotherapeut*innen, Logopad*innen,

Podolog*innen usw.).

Aus diesem Zusammenhang ergibt sich, dass sich der Heilkundebegriff entgegen dem

Wortlaut von § 1 Abs. 2 HeilprG ausschlieRlich auf Tatigkeiten bezieht, die eigenverantwortlich

und weisungsfrei ausgetibt werden. Nur sie sind nach dem HeilprG erlaubnispflichtig.** Die

Kompetenz zur Durchfiihrung arztlich verordneter MaBRnahmen wird hingegen nach den
Berufsgesetzen mit dem Abschluss der staatlichen Ausbildung und Prifung und der
Berechtigung zum Fihren der Berufsbezeichnung (,Physiotherapeut*in“, , Pflegefachfrau-

/Pflegefachmann®?“ usw.) erworben.

3% Bockelmann, Das Ende des Heilpraktikergesetzes, NJW 1966, S. 1145.
40 3, Teil: B.6.2 Gesundheitsfachberufe, S. 201; Stock, Europarecht der Gesundheitsberufe, in:
Stellpflug/Meier/Tadayon, Handbuch Medizinrecht, B 6000.

41 BVerwG, Urt. v. 10.10.19 - 3 C 8/17, juris, m. Anm. Liebler, jurisPR—BVerwG 13/2020 Anm. 3; Haage, in:
Haage, § 1 HeilPrG Rdnr. 12.

Im Gegensatz zu den Heilmittelerbringer*innen tben Pflegefachkrafte keine ,,medizinische Behandlung”
i.5.d. § 613a BGB durch. Lafontaine, § 630a BGB Vertragstypische Pflichten beim Behandlungsvertrag, in:
Herberger/Martinek/RiBmann, juris-PK. Auf diesen Begriff wurde aus Griinden der Klarheit hier verzichtet.

42
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Die Heilkunde im umfassenden Sinne {iben nur Arzt*innen und Heilpraktiker*innen aus;
Zahnarzt*innen und Psychotherapeut*innen arbeiten lediglich auf ihrem Sektor weisungsfrei

und eigenverantwortlich.*3

Mit dem Zusatz, die Tatigkeit kdnne auch im Dienste anderer ausgelibt werden, bezieht die

Bestimmung ausdriicklich auch Angestellte mit ein. Vorauszusetzen ist aber eine

eigenverantwortliche und weisungsfreie Ausiibung. 44

Die Tatigkeit muss berufs- oder gewerbsmalig erfolgen. Die Begriffe werden weit ausgelegt;

es sind lediglich Hilfeleistungen im familidaren Bereich (Wundversorgung, Fiebermessen) und
Erste-Hilfe-MalRnahmen am Unfallort ausgeschlossen. Die Tatigkeit ist schon dann berufs-
oder gewerbsmaRig, wenn die Absicht besteht, sie 6fter, d.h. auch als Nebentatigkeit*®, zu
wiederholen. Gewinne zu erzielen, ist dabei nicht gefordert, so dass auch die Bitte um eine
freiwillige Spende an einen gemeinnitzigen Verein an der Qualitdt der Ausiibung von
Heilkunde nichts andert.*® Um ein Gewerbe handelt es sich nicht. Zumindest schlieRt § 6 Abs.

1S. 2 GewO die Anwendung der GewO weitestgehend aus.*’

B. Zur Rechtsgeschichte des Heilpraktikerwesens

1. Die Zeit vor 1933

Medizin- und Rechtsgeschichte belegen, dass sich die Einstellungen der Gesellschaft, der
Gesundheitspolitik, der Betroffenen und der Therapeut*innen zur Kurierfreiheit immer

wieder gewandelt haben. Seit dem 16. Jahrhundert finden sich in den Medizinalverordnungen

4 §17HG; § 1 PsychThG

4 Erfolgt sie wahrend der Ausbildung und in der Verantwortung oder unter Supervision der
Praxisinhaber*innen, fehlt es bei den Ausbildungskandidat*innen an diesem Merkmal: BVerwG, Urteil v.
25.06.70 - | C 53.66, BVerwGE 35, S. 308 = NJW 1970, 1987.; BayObLG, Beschluss v. 03.04.84 - RReg 4 St
40/84, NJW 1984, S. 2643; OLG Oldenburg, Urteil v. 06.03.79 - Ss 1/79, NJW 1980, S. 652; Schelling, in:
Spickhoff, & 1 HeilprG, Rdnr. 7-10.

4 BVerwG, Urt. v.v. 02.03.67 - 1 C 52.64, BVerwGE 26, S. 254 = NJW 1967, 611.

4 OVG NRW, Urteil v. 02.12.98 - 13 A 5322/96, MedR 2000, 46-49 ("Reiki-Spende").

47 Schelling, in: Spickhoff, § 1 HeilprG, Rdnr. 7-10 Haage, in: Haage, § 1 HeilprG, Rdnr. 7.
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vieler deutscher Stadte und Lander Kurierverbote, die bei Zuwiderhandlungen zum Teil
empfindliche Strafen vorsahen. Der Norddeutsche Bund hingegen fiihrte 1869 die volle
Kurierfreiheit ein: Lediglich die Berufsbezeichnung ,Arzt“, nicht aber die heilkundliche
Tatigkeit an sich wurde den medizinisch ausgebildeten Berufstatigen vorbehalten. Mit
anderen Worten konnte jede(r) erlaubnisfrei die Heilkunde ausiben, und zwar ,ohne

Rucksicht auf Kenntnisse, Vorbildung, Erfahrung, Geschick”.%®

Diese Einfliihrung der allgemeinen Kurierfreiheit war nicht unumstritten. Die
Beflrworter*innen (u.a. die Berliner Medizinische Gesellschaft) stiitzten sich im Wesentlichen
auf die Entscheidungsfreiheit und Entscheidungsfahigkeit der Kranken, Behandler*innen ihres
Vertrauens selbst zu wahlen. Zudem seien die Verbote der Kurpfuscherei unwirksam gewesen;
die Patient*innen hatten die ,Heiler” auch ungeachtet solcher Verbote aufgesucht. Die
Gegner*innen argumentierten mit den fehlenden Beurteilungsmoglichkeiten des Individuums
und den sich aus der Kurierfreiheit ergebenden Gefahren.*® SchlieRlich setzte sich die
liberalere Argumentation durch.”® Die dafiir maRgeblichen Bestimmungen wurden nach der

Grindung des Kaiserreichs im Jahr 1871 beibehalten.

Vor diesem Hintergrund entwickelten sich naturarzneiliche (Pflanzenheilkunde,
Homoopathie), hydrotherapeutische (PrielRnitz, Kneipp) und lebensreformerische Ansatze
(Vegetarismus, Nacktkultur), die in den zwanziger Jahren des letzten Jahrhunderts breite
Bevolkerungskreise erfassten und zu einem erheblichen Zulauf zu nicht-approbierten
Heilpraktiker*innen fiihrten, so dass ihre Zahl in etwa so grol} gewesen sein soll wie diejenige
der approbierten Arzteschaft (ca. 50.000). Insoweit gingen die gesundheitlichen und sozialen

Probleme in der Weimarer Zeit einher mit einer ,Vertrauenskrise in die Medizin“.>!

4 RG, Urt.v. 31.05.94 - Rep.1406/94, RGSt 25, 375 ff.

4 Formulierungen wie: Ein ,Kurpfuscher” sei ,prinzipiell als eine Art Betriiger anzusehen, der nur um des
Gewinnes Willen und wider seiner besseren Uberzeugung titig sei” wirken bis heute nach. Vgl. Ehlers,
Medizin in den Handen von Heilpraktikern - ,,Nicht-Heilkundigen® S. 3 bis 16

50 Ehlers, Medizin in den Hinden von Heilpraktikern -, Nicht-Heilkundigen®, S. 3 bis 16; Schelling, in: Spickhoff,
Vorbemerkung HeilprG, Rdnrn. 1-2; Sasse, Der Heilpraktiker S. 24, schildert bereits damals Initiativen u.a.
der Arzteschaft zur Abschaffung der ,,Kurpfuscherei”

51 Haug, "Neue Deutsche Heilkunde", Dt. Arztebl. 1989, A-1021-1026.
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2. Die Zeit des Nationalsozialismus

In dieser Situation verfolgte der 1933 zur Macht gelangte Nationalsozialismus das Ziel, das
Vertrauen der Bevolkerung in die Heilkunde zuriickzugewinnen, um sie fir ihre eigenen
rassistischen und antisemitischen Zwecke zu vereinnahmen. Es sollte eine ,,umfassende, jede
Wirkungsmoglichkeit ausschopfende, neue deutsche Heilkunde” entstehen, die einerseits
eine ,erbgesunde”, ,germanische Rasse” hervorbringen und gleichzeitig ,lebensunwertes
Leben” (behinderte Kinder, Psychiatrie - ,Insassen”) durch Zwangssterilisation und physische

Vernichtung (,,Euthanasie”) ,,ausmerzen“ sollte.”?

Mit dieser Ideologie erreichte die Menschheit nicht nur ihren ethisch-moralischen Tiefpunkt.
Die systematische Vernichtung ganzer Menschengruppen, insbesondere der Holocaust, ist
zugleich die tiefste Verletzung allen Rechts. Daran waren (vermeintlich) Heilkundige wie
Juristen maRgeblich beteiligt.>® Der Diskurs tber das Heilkunderecht ist deshalb mit einer

klaren Distanzierung von jeglicher nationalsozialistischer Rechtsetzung zu fiihren.

An dieser Stelle muss die Geschichte der Naturheilkunde und der Heilpraktikerschaft vertieft

werden:

Fir die Arzteschaft bedeutete die Neue Deutsche Heilkunde eine Aufwertung
naturheilkundlicher Methoden. Um das Vertrauen der Bevolkerung zuriickzugewinnen,
wurden zahlreiche natur- und auBenseiter-arztliche Verbdnde (Kneipparztebund,
Reichsverband der Naturirzte, Deutscher Zentralverband homéopathischer Arzte u.a.) zur
»Reichsarbeitsgemeinschaft fur eine Neue Deutsche Heilkunde” zusammengezogen®*, und es
wurden in Stuttgart und Leipzig homoopathische Krankenhduser gegriindet. Das Rudolf-HeR-
Krankenhaus in Dresden erhielt die Aufgabe ,Schul- und AuBenseitermedizin® zu

integrieren.>

52 Fundstellen bei: Haug, "Neue Deutsche Heilkunde", Dt. Arztebl. 1989, A-1021-1026.

53 An der sog. Wannsee-Konferenz nahmen neun Juristen teil, darunter Roland Freisler. Jasch/Kreutzmiiller
(Hrsg.), Die Teilnehmer.

5% Haug, "Neue Deutsche Heilkunde", Dt. Arztebl. 1989, A-1021-1026.

% Sasse, Der Heilpraktiker S. 25 f.

Christof Stock Rechtsgutachten zum Heilpraktikerrecht -26-



1. Teil: B Zur Rechtsgeschichte des Heilpraktikerwesens

Fiir die bis dahin nur lose verbundene Laienbewegung wurde 1933 der , Heilpraktiker Bund
Deutschlands e.V.” gegriindet und damit unter die Kontrolle der Nationalsozialisten gestellt.
Der Vorsitzende wurde als ,Kommissar fiir das Heilgewerbe” durch den Reichsminister des
Inneren ernannt. Im Mai 1934 wurde der Name in ,Heilpraktikerverbund Deutschlands,
Reichsverbund e.V.” umgeandert. Dadurch, dass sein Vorsitzender auf Vorschlag der NSDAP
von dem Reichsinnenminister bestellt und abberufen werden konnte, sicherten sich die
Nationalsozialisten den uneingeschrankten Einfluss auf die Satzung und die weiteren
Geschaftstatigkeiten dieses Reichsverbundes. Die Satzung konnte beispielsweise mit
Genehmigung des Reichsministeriums des Innern durch den Bundesleiter (Vorsitzender)
geandert werden.*® Ziel war ,die Schaffung eines wehrtiichtigen, wehrwilligen,

schaffensfrohen, an Leib und Seele gesunden Volkes*“.>’

Bei diesen Entwicklungen blieb es nicht. Weder konnte sich die Alternativmedizin innerhalb
des Arztestandes etablieren, noch sollte sich die Heilpraktikerschaft zu einer eigenstindigen
Berufsorganisation entwickeln. Ab 1936 wurde die , Krise der Medizin“ zunehmend zu einer
,Krise der charakterlichen Einstellung zu Volk und Rasse” uminterpretiert.>® 1937 erklarte der
Reichsarztefiihrer Wagner, die Duldung der Heilpraktiker sei mit den Grundgedanken des
Nationalsozialismus unvereinbar, nur der arztliche Beruf konne die charakterliche Eignung zur
Ausubung der Heilkunde gewéhrleisten.>® So entstand 1939 das Heilpraktikergesetz unter
seinem maRgeblichen Einfluss, und 1941 verlor die Homo&opathie in Rudolf HeS durch dessen

,Englandflug” ihren méachtigsten Fiirsprecher.®®

56 Ehlers, Medizin in den Handen von Heilpraktikern -, Nicht-Heilkundigen” S. 3 bis 16 m.w.N.

57 Nach Haug, "Neue Deutsche Heilkunde", Dt. Arztebl. 1989, A-1021-1026.

8 Haug, "Neue Deutsche Heilkunde", Dt. Arztebl. 1989, A-1021-1026.

59 Sagsse, Der Heilpraktiker, S. 26; Haug, "Neue Deutsche Heilkunde", Dt. Arztebl. 1989, A-1021-1026.
8 Haug, "Neue Deutsche Heilkunde", Dt. Arztebl. 1989, A-1021-1026.
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Dem Gesetz Uber die berufsmaRige Ausiibung der Heilkunde ohne Bestallung (HeilprG) vom
17.02.1939%% folgten am 18.02.1939 eine erste®” und am 03.07.1941 eine zweite®

Durchfiihrungsverordnung (HeilprGDV_1 und _2).

Die zu Beginn dieser Veroffentlichung angegebenen drei Kernsatze des Heilpraktikergesetzes
entstammen diesem Gesetz: Mit § 1 Abs. 2 HeilprG wurde der Begriff der Heilkunde, mit § 1
Abs. 1 HeilprG ein staatlicher Erlaubnisvorbehalt fiir Personen ohne arztliche Approbation und
mit § 5 HeilprG eine Sanktionierung von VerstéRen durch Geld- oder Freiheitsstrafe

eingefihrt.

Dieses Gesetz hatte von Anfang an einen ambivalenten Charakter.®* Einerseits handelt es sich
um die erste gesetzliche Bestatigung der Existenz des Heilpraktikerstandes. Andererseits
diente das neue Gesetz zugleich seiner Abschaffung: Wer bisher schon den Beruf ausgelibt
hatte, musste eine Erlaubnis beantragen, die wegen ,nicht deutschen oder artverwandten
Blutes” oder fehlender , politischer Zuverlassigkeit” versagt werden konnte. Wer den Beruf
bisher noch nicht ergriffen hatte, sollte die Erlaubnis nur in ,besonders begriindeten
Ausnahmefallen” erhalten. Dem Ziel der Abschaffung des Heilpraktikerberufs entsprechend
wurde es durch § 4 HeilprG verboten, Schulen und Ausbildungsstatten zu betreiben. Es gab
auch keine berufsqualifizierenden Regelungen, die fachliche Voraussetzungen fir den
ausnahmsweisen Erwerb der Erlaubnis vorsahen. Die Heilpraktikererlaubnis sollte nicht als

,kleine Approbation” missverstanden werden.®> Jedem Eindruck einer staatlichen

61 Gesetz lber die berufsmiaBige Ausiibung der Heilkunde ohne Bestallung (Heilpraktikergesetz) vom
17.02.1939 (RGBI. | S. 251) (17.02.1939).
https://commons.wikimedia.org/wiki/File:Deutsches Reichsgesetzblatt 39T1 030 0251.jpg

62 Erste Durchfiilhrungsverordnung zum Heilpraktikergesetz vom 18.02.1939, RGBI. | (18.02.1939), S. 259
https://commons.wikimedia.org/wiki/File:Deutsches Reichsgesetzblatt 39T1 030 0259.jpg

63 Zweite Durchfiihrungsverordnung zum Heilpraktikergesetz vom 3. Juli 1941 (RGBI. | S. 368) -, RGBI. |
(03.07.1941), S. 368
https://commons.wikimedia.org/wiki/File:Deutsches Reichsgesetzblatt 41T1 074 0368.jpg

64 Essei—so formulierte es Goebbels® Zeitung ,Das Reich” — ,Wiege und Grab eines Berufsstandes zugleich”.
Nach: Haug, "Neue Deutsche Heilkunde", Dt. Arztebl. 1989, A-1021-1026.

8 BVerfG, Beschl. v. 10.05.88 - - 1 BvR 482/84; 1 BvR 1166/85 -, BVerfGE 78, 179 ff. = NJW 1988, 2290 ff ;
Guttau, Nichtarztliche Heilberufe im Gesundheitswesen S. 67 f. Sasse, Der Heilpraktiker S. 24-28; Schelling,
in: Spickhoff, Vorbemerkung HeilprG, Rdnrn. 1-2.
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Anerkennung des Heilpraktikerberufs wurde somit entgegengewirkt. Auch die

Berufsbezeichnung ,Heilpraktiker” zu fiihren, wurde aus diesem Grund verpflichtend.%®

Zur Begriindung wurde ausgefiihrt, aufgrund der nahezu unbeschrankten Kurierfreiheit habe
es nicht ausbleiben konnen, dass sich ,auch fachlich unfihige und charakterlich
minderwertige Personen auf diesem Gebiete betatigten und durch unzweckmalRige
Behandlungsmethoden gesundheitlichen Schaden anrichteten”.®” Derartige Formulierungen,
insbesondere die Bezeichnung als moglicherweise minderwertige Personen, machen deutlich,
dass Heilpraktiker*innen durch das Gesetz keineswegs privilegiert, sondern eher unter

Generalverdacht gestellt werden sollten.

Das HeilprG findet heute noch Anwendung. Moégliche Gesundheitsschaden sind inzwischen
der einzige Rechtfertigungsgrund fiir die Erlaubnispflicht der heilkundlichen Tatigkeit.%® Die
Erteilung der Erlaubnis geschieht allerdings nicht ausnahmsweise, sondern unter dem
umgekehrten Vorzeichen, dass nunmehr ein Anspruch auf die Erteilung einer
Heilpraktikererlaubnis besteht.®® Mit diesem Paradigmenwechsel ist nicht jede Diskussion
Uber die Fortsetzung nationalsozialistischer Rechtsetzung obsolet. Verfehlt ist es, das HeilprG
von 1939 als ,,nicht fiir den Nationalsozialismus typisch” zu bezeichnen.”® Die Vorstellung von
»,minderwertigen Personen” ist daflir nur ein Beleg. Das Gesetz diente zweifellos auch der
Durchsetzung der rassistisch-antisemitischen und totalitdren Ideologie: § 2 Abs. 1c)
HeilprGDV_1 enthielt von Anfang an den Ausschluss von Personen wegen ,nicht deutschen
und artverwandten Blutes” und § 2 Abs. 1f) HeilprGDV_1 das Merkmal der ,politischen

Unzuverldssigkeit”. Wegen ihres nationalsozialistischen Charakters wurden diese

6 §1 Abs. 3 HeilprG

67 Reichs- und Staatsanzeiger Nr. 50, S. 2 (Hrsg.), Amtliche Begriindung zu dem Gesetz iiber die berufsméaRige
Ausiibung der Heilkunde ohne Bestallung (Heilpraktikergesetz), https://digi.bib.uni-
mannheim.de/viewer/reichsanzeiger/film/027-8468/0433.jp2 (besucht am 20.02.2020).

68 §2 Abs.1S.1i)HeilprGDV_1; 3. Teil: A.1 Der Schutz des Lebens und der kérperlichen Unversehrtheit, S. 83

8 1. Teil: B.3.2 Die Entscheidung des Bundesverwaltungsgerichts vom 24.01.1957, S. 27

70 so aber: Ehlers, Medizin in den Handen von Heilpraktikern - ,Nicht-Heilkundigen”S. 13
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Die Nachkriegszeit

Bestimmungen durch ein Gesetz des Alliierten Kontrollrats bereits 1945 fiir unwirksam

erklart.”?
3. Die Nachkriegszeit

3.1 Fortgeltung bestehenden Rechts

Das am 23.05.1949 in Kraft getretene Grundgesetz sieht in Art. 123 Abs. 1 GG die Fortgeltung
des bis dahin bestehenden Rechts vor, soweit es dem Grundgesetz nicht widerspricht.
Nachdem der Alliierte Kontrollrat bis zum ersten Zusammentreffen des Deutschen
Bundestages am 07.09.1949 nur die o.a. Bestimmungen, nicht aber das HeilprG insgesamt fiir
unwirksam erklart hatte, wurden seine Vorschriften gem. Art 125 GG gililtiges Bundesrecht.
Heilpraktiker*innen gehoren zu den ,,anderen Heilberufen” des Art. 74 Abs. 1 Nr. 19 GG und

sind damit Gegenstand der konkurrierenden Gesetzgebung.”?

Zu dem Recht i.S.d. Art. 123 GG gehoren auch untergesetzliche Normen, so dass die von den
Nationalsozialisten erlassenen Durchfiihrungsverordnungen ebenso fortgelten. Allerdings
sieht Art. 129 Abs. 3 GG insoweit eine Einschrankung vor, als derartige Rechtsvorschriften, die
zu ihrer Anderung oder Ergdnzung oder zum Erlass von Rechtsvorschriften anstelle von

Gesetzen ermichtigen, erloschen sind.”?

3.2 Die Entscheidung des Bundesverwaltungsgerichts vom 24.01.1957

Der Rechtsprechung obliegt seitdem die Entscheidung dariiber, ob und inwieweit das HeilprG
und seine Durchfihrungsverordnungen dem Grundgesetz widersprechen. Die erste
héchstrichterliche Entscheidung erging durch das Bundesverwaltungsgericht’* am
24.01.1957. Sie pragte von nun an das gesamte Heilpraktikerrecht. Entscheidende Bedeutung

kam der Gewahrleistung der Berufsfreiheit aus Art. 12 Abs. 1 GG zu.

L Guttau, Nichtirztliche Heilberufe im Gesundheitswesen FuBn. 78

Konkurrierende Gesetzgebung bedeutet nach Art. 72 GG den Verlust der Gesetzgebungszustiandigkeit der
Lander, soweit der Bund von seiner Gesetzgebungskompetenz Gebrauch gemacht hat. Sodan/Hadank,
Rechtliche Grenzen der Umgestaltung des Heilpraktikerwesens S. 17 ff.

2. Teil: A.2 Uberpriifung am MaRstab der Ubergangsbestimmungen, S. 52

74 BVerwG, Urt. v. 24.01.57 - | C 194.54, BVerwGE 4, S. 250.

72

73
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Der 1882 geborene Klager hatte seit 1928 den Heilpraktikerberuf ausgeiibt. Nach Einfiihrung
des Heilpraktikergesetzes im Jahre 1939 stellte er am 1. Marz 1939 den Antrag auf Zulassung
zur berufsmafRigen Ausibung der Heilkunde ohne Bestallung als Arzt, der jedoch am 5. Mai
1943 abgelehnt wurde, weil der Klager im Jahre 1940 wegen berufsfahrlassiger Tétung zu
sechs Monaten Gefangnis rechtskraftig verurteilt worden war. Nach dem Ende der Nazi-
Herrschaft gestattete das Gesundheitsamt ihm vorilibergehend die Ausiibung der Heilkunde,
wiederholte Antrage auf endgiltige Genehmigung wurden jedoch abgelehnt. Hiergegen
erhobene Klagen wurden mehrfach abgewiesen. Da der Klager jedoch die Heilkunde weiterhin
ausibte, wurde er vom Amtsgericht Charlottenburg wegen Vergehens gegen die §§ 1 und 5
des HeilprG zu einer Gefangnisstrafe von drei Monaten verurteilt. Das Strafverfahren wurde
spater auf Grund einer Amnestie eingestellt. Die Entscheidung des Bundesverwaltungsgericht
erging aufgrund eines erneuten Antrags aus dem Jahr 1951. Die erste Instanz hatte den
ablehnenden Bescheid aufgehoben, aber im Ubrigen die Klage abgewiesen. Die zweite Instanz
gab dem Antrag auf Erteilung der Heilpraktikererlaubnis statt, lieB zugleich aber die Revision

ZU.

Dort argumentierte die Behordenseite, einen Heilpraktikerberuf im Sinne des Art. 12 GG gebe
es nicht und habe es auch nie gegeben, denn das Wort ,Heilpraktiker” sei eine ,bloRe
Sammelbezeichnung flir eine grofle Vielzahl vollig heterogener Heilbehandler”. Das
Bundesverwaltungsgericht dulRerte dagegen, unter dem Begriff des Berufes i.S.d. Art. 12 GG
sei jede auf die Dauer berechnete und nicht nur voriibergehend der Schaffung und Erhaltung
einer Lebensgrundlage dienende Betatigung zu verstehen. Eine solche Tatigkeit wolle der
Klager ergreifen. Auf die "rechtlich und soziologisch wesentliche innere Homogenitat der
Berufsangehérigen" komme es nicht an. Uberdies habe der Gesetzgeber in § 1 Abs. 1 HeilprG
den Beruf des Heilpraktikers selbst dahin erldutert, dass er die Austibung der Heilkunde ohne
arztliche Bestallung zum Gegenstand habe. In § 1 Abs. 2 HeilprG habe er sodann bestimmt,
was unter Auslbung der Heilkunde zu verstehen sei. Auf Grund dieser gesetzlichen

Umgrenzung lasse sich jederzeit feststellen, wer ein Heilpraktiker ist.

Daraufhin argumentierte die Revision mit dem Ziel des aus dem Nationalsozialismus

stammenden Gesetzes, den Beruf des Heilpraktikers abzuschaffen. Die in den §§ 1 Abs. 3, 2
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Abs. 1 HeilprG, § 1 Abs. 1 der HeilprGDV_1 enthaltene Regelung ziele darauf ab, fur die
Auslibung der Heilkunde am Menschen ein abgeschlossenes medizinisches Studium zu
verlangen. Die Aufstellung eines solchen Erfordernisses verletze das in Art. 12 Abs. 1 GG

gewahrleistete Grundrecht der freien Berufswahl nicht.

Dazu duBerte das Bundesverwaltungsgericht, das Grundrecht der freien Berufswahl hindere
den Gesetzgeber nicht daran, unter dem Gesichtspunkt der Regelung einer Berufsausiibung
die Berufsaufnahme von einer Erlaubnis (der Berufszulassung) und die Erteilung der Erlaubnis
von der Erflllung bestimmter Voraussetzungen abhéngig zu machen. Diese Befugnis des
Gesetzgebers werde auch durch die Vorschrift des Art. 19 Abs.2 GG dann nicht
ausgeschlossen, wenn der Zugang zum Beruf von Voraussetzungen abhangig gemacht werde,
auf die der Bewerber selbst Einfluss nehmen kdnne, z.B. von einer bestimmten Vorbildung.
Der Gesetzgeber sei also rechtlich dazu in der Lage, fiir die berufsmaRige Auslbung der

Heilkunde ein abgeschlossenes medizinisches Studium zu verlangen.

Nun habe aber das Heilpraktikergesetz die Frage der Kurierfreiheit nicht in einem solchen
entschiedenen und eindeutigen Sinne gel6st. Es sehe vielmehr in § 1 Abs. 1 HeilprG die
Moglichkeit vor, die Heilkunde ohne arztliche Bestallung weiter auszutiben, und knipfe sie an
eine Erlaubnis, deren Voraussetzungen fiir diejenigen, welche die Heilkunde bisher
berufsmaRig ausgelbt hatten, in § 1 Abs. 3 des Gesetzes in Verbindung mit den beiden
Durchfiihrungsverordnungen naher geregelt wurden. Das Heilpraktikergesetz enthalte auch
kein Verbot dahin, dass kiinftig Personen ohne arztliche Bestallung zur Ausibung der
Heilkunde nicht mehr zugelassen werden diirften. Vielmehr kdnnten nach § 2 Abs. 1 HeilprG
auch solche Personen, welche die Heilkunde bisher berufsmaBig nicht ausgelibt hatten, die

Erlaubnis hierzu erhalten, allerdings "nur in besonders begriindeten Ausnahmefallen".

Mit diesen Ausfiihrungen wurde der Grundstein fir das heutige Heilpraktikerrecht - mit
anderen Worten das Nebeneinander von zwei Heilkundeberufen - gelegt, verbunden mit der

Aussage, der Gesetzgeber kdnne auch anders entscheiden.

Nun war allerdings entsprechend der im Nationalsozialismus herrschenden Ideologie die

Erteilung der Erlaubnis vollig in das Ermessen der entscheidenden Behérden gestellt. Sie
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konnten ungeachtet des Vorliegens der personlichen Zulassungsvoraussetzungen wie u.a. der
sittlichen Zuverlassigkeit einen ,besonders begriindeten Ausnahmefall“ annehmen oder auch
nicht. Dies widersprach der in Art. 12 GG verankerten Grundfreiheit auf Wahl und Ausiibung
des Berufs. Dies habe, so das Bundesverwaltungsgericht weiter, aber nicht zur Folge, dass § 2
Abs. 1 HeilprG Uberhaupt ungiiltig geworden sei. Vorschriften, die mit dem geltenden
Verfassungsrecht in mancher Hinsicht nicht mehr vereinbar seien, miissten nunmehr in einem
Sinn ausgelegt und angewendet werden, der rechtsstaatlichen Grundsatzen entsprache (sog.
Verfassungskonforme Auslegung). ,Nach diesen Grundsdtzen besitzt jeder Berufsbewerber,
der die durch das Gesetz vorgeschriebenen, das Grundrecht der Freiheit der Berufswahl nicht
in seinem Wesensgehalt antastenden Voraussetzungen zur Zulassung erfillt, einen

Rechtsanspruch auf die Erteilung der Berufserlaubnis.”

So wurde aus verfassungsrechtlichen Griinden das primare Ziel des HeilprG (Abschaffung des
Heilpraktikerberufs) in sein Gegenteil verkehrt: Jeder Person ist grundsatzlich die Erlaubnis
nach dem Heilpraktikergesetz zu erteilen. Nach § 2 Abs. 1 HeilprGDV_17°> wird die Erlaubnis
nur dann nicht erteilt, wenn die Person das Mindestalter’® nicht erfiillt, keinen
Schulabschluss’” vorweisen kann, sittlich unzuverldssig’® oder gesundheitlich ungeeignet” ist.
Ferner wird die Erlaubnis nicht erteilt, wenn sich aus einer Uberpriifung ihrer Kenntnisse und
Fahigkeiten durch das Gesundheitsamt ergibt, dass die Auslibung der Heilkunde durch die
betreffende Person eine Gefahr fir die Gesundheit der Bevdlkerung oder fir die sie

aufsuchenden Patient*innen bedeuten wiirde.8°

7> Erste Durchfiihrungsverordnung zum Gesetz Uber die berufsmiRige Ausiibung der Heilkunde ohne

Bestallung (Heilpraktikergesetz), BGBI (23.12.2016), |, 3191.

76 §2 Abs.1S.1a)HeilprGDV_1; Schelling, in: Spickhoff, HeilorGDVO_1, § 2 a), Rdnr. 2.

77§ 2 Abs. 1 S. 1 d) HeilprGDV_1; der dort genannte Volksschulabschluss entspricht einem ersten
allgemeinbildendem (Haupt-) Schulabschluss

78 §2 Abs. 1S.1f) HeilprGDV_1; Schelling, in: Spickhoff, HeilprGDV_1, § 2 f), Rdnr. 5; VG Miinchen, Urt. v.
12.04.16 - M 16 K 15.3571 -.

7% §2Abs.1S.1g)HeilprGDV_1; BVerwG, Urt. v. 13.12.12 - 3 C 26/11, MedR 2014, 506 ff. Blindheit ist kein

Versagungsgrund

§ 2 Abs. 1 S. 1 i) HeilprGDV_1; zur Verfassungswidrigkeit dieser Vorschrift: 2. Teil: Anforderungen an

Neuregelungen des vorkonstitutionellen Heilpraktikerrechts, S. 49
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MaBstdbe, welche Kenntnisse und Fahigkeiten dieses Kriterium erfiillen konnten, setzte die
Entscheidung nicht. Der Klager konnte sein Ziel aus einem anderen Grund nicht erreichen: ihm
fehlte wegen des begangenen Totungsdelikts und der Austibung der Heilkunde ohne Erlaubnis

die notwendige Zuverlissigkeit.8!
4. Aktuelle Entwicklungen

4.1 Diskussionen um die umfassende Heilpraktikererlaubnis

Trotz heftiger Kritik von Anfang an, durch die veradnderte Verfassungslage sei das
Heilpraktikergesetz ,,in seiner Grundkonzeption aus den Angeln gehoben und nur noch als
Trimmerwerk anzusehen,8? wurde diese Entscheidung durch das Bundesverfassungsgericht
bestatigt.®3 Der Rechtsanspruch fiir jede Person auf Erteilung einer Heilpraktikererlaubnis ist
also mittels verfassungskonformer Auslegung des HeilprG durch die Rechtsprechung
entstanden. Sie hat bislang den Fortbestand nichtarztlicher Heilkunde garantiert.®* Die
juristische Literatur ist der verfassungsrechtlichen Argumentation gefolgt — nicht ohne den
haufig anzutreffenden Zusatz, der Gesetzgeber konne, solle oder miisse die Materie anders

regeln.®>

Die politischen Aktivitditen der unterschiedlichsten Gruppen gipfelten stets in dem einen
Extrem, den Heilpraktikerberuf ganz abzuschaffen, oder in dem anderen, einen staatlich
anerkannten Gesundheitsberuf mit Ausbildungsvorschriften und staatlicher Prifung zu

normieren, mindestens aber den Status Quo zu fixieren.

81 BVerwG, Urt. v. 24.01.57 - 1 C 194.54, BVerwGE 4, S. 250.

82 Nachweise bei: Guttau, Nichtirztliche Heilberufe im Gesundheitswesen FulRn. 90; Bockelmann, Das Ende
des Heilpraktikergesetzes, NJW 1966, S. 1145.

83 BVerfG, Beschl. v. 10.05.88 - - 1 BvR 482/84; 1 BvR 1166/85 -, BVerfGE 78, 179 ff. = NJW 1988, 2290 ff.;

BVerfG, Beschl. v. 24.10.94 - 1 BvR 1016/89 -; BVerfG, Beschl. v. 28.07.99 - - 1 BvR 1006/99 -, MedR 1999,

S. 461 = NJW 1999, 2729.; BVerfG, Beschl. v. 02.03.04 - 1 BvR 784/03, MedR 2005, S. 35.

Guttau, Nichtarztliche Heilberufe im Gesundheitswesen S. 71

8  Bockelmann, Das Ende des Heilpraktikergesetzes, NJW 1966, S. 1145; Taupitz, Der Heilpraktiker aus Sicht
des Haftungsrechts: "Arzt", "Mini-Arzt" oder "Laie", NJW 1991, S. 1505; Haage, in: Haage, Einl Rdnr. 10;
Sasse, Der Heilpraktiker; Pelchen/Hdberle, Heilpraktikergesetz, in: Erbs/Kohlhaas/Haberle, Strafrechtliche
Nebengesetze.; Pelchen/Hdberle, Vorb. HeilprG Rdnr. 4, in: Erbs/Kohlhaas/Haberle, Strafrechtliche
Nebengesetze, Vorb. HeilprG Rdnr. 4.
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Bereits 1954 und somit vor der hier besprochenen Entscheidung brachte der Abgeordnete
Ehren mit Kollegen den Entwurf eines Heilpraktikergesetzes ein, mit dem die Auslibung der
Heilkunde durch Nichtarzte zwar erlaubnispflichtig, aber eben nicht auf besonders begriindete
Ausnahmefille beschrankt bleiben sollte. Auch die Heilpraktikerschulen sollten wieder
eingefiihrt werden. Riickblickend entspricht dieser Entwurf am ehesten dem heutigen Status

Quo.88

In die entgegengesetzte Richtung fasste der 72. Deutsche Arztetag am 14.5.1969 die
EntschlieBung, der Gesetzgeber moge durch MalBnahmen dafir sorgen, dass klare, dem
Schutze des einzelnen und der Allgemeinheit dienende Regelungen auch in der
Bundesrepublik diejenigen Voraussetzungen festlegen, ,die in der Gbrigen zivilisierten Welt
fiir die eigenverantwortliche Ausiibung der Heilkunde als selbstverstdndlich gelten”. Ohne die
Festlegung eines Ausbildungsminimums fiir Heilpraktiker werde in der Bevolkerung der
Eindruck erweckt, ,als handele es sich bei den staatlich zugelassenen Heilpraktikern um
Heilbehandler mit besonderer staatlich geregelter Ausbildung.” Das HeilprG schiitze
,Personen, die einen Heilpraktiker aufsuchen, nicht vor dem Irrtum, einer in der Heilkunde
hinreichend ausgebildeten Person gegeniliber zu stehen.” Kein Verstiandnis brachte der
Deutsche Arztetag dafiir auf, dass , der Staat ein Gesetz bestehen ldsst, dass der Offentlichkeit
das Vorhandensein eines auRerhalb der Arzteschaft stehenden qualifizierten
Heilpraktikerstandes vortauscht und so zu einer Irrefihrung der Bevdlkerung Uber die

Qualifikation der Heilpraktiker beitragt.“®’

Rund 25 Jahre spater dulRerte der damalige bayerische Sozialminister Gliick auf der 50. Tagung
fur Naturheilkunde 1993 die Ansicht, dass ,allen Versuchen, den Besitzstand des Berufes zu
beschneiden oder auszuhohlen, entgegengetreten werde”. Die Rolle der Heilpraktiker fiir das

Gesundheitswesen ,kdnne nicht hinweggedacht” werden.88

8  Bockelmann, Das Ende des Heilpraktikergesetzes, NJW 1966, S. 1145.
87 zit. in: Ehlers, Medizin in den Handen von Heilpraktikern -, Nicht-Heilkundigen“ S. 18 f.
8 zit.in: Ehlers, Medizin in den Hinden von Heilpraktikern - ,Nicht-Heilkundigen”S. 18 f.
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Das Pendel, so scheint es dem Unterzeichner, schlug mit dem sog. Briiggen-Bracht-Fall wieder
in die andere Richtung. In dem niederrheinischen Dorf hatte ein Heilpraktiker ,alternative”
Krebsbehandlungen durchgefiihrt und dabei seinen Patient*innen Infusionen mit der
ungepriften Substanz 3-Bromopyruvat verabreicht. Die behdrdliche Untersagung seiner
Tatigkeit als Heilpraktiker erwies sich als rechtlich schwierig.?? Inzwischen wurde der Tater
wegen fahrldssiger Tétung in drei Fallen, jeweils in Tateinheit mit fahrldssigen Herstellens
verfalschter Arzneimittel zu einer Gesamtfreiheitsstrafe von 2 Jahren verurteilt, die zur

Bewidhrung ausgesetzt wurde.*°

Bei der Aufarbeitung dieses Falles zeigt sich — so ist die personliche Meinung des Gutachters -
dass es immer wieder vergleichbare Falle gegeben hat, der Berufsstand der
Heilpraktiker*innen jedoch als solches nie in Bezug auf eine mogliche Schadenshaufigkeit, ihre
Ursachen und Intensitdt untersucht wurde.’* Ebenso unklar ist, wie oft Heilpraktiker*innen
aufgesucht werden, welche Behandlungsmethoden sie einsetzen und wie ihr oder das
Verhiltnis ihrer Patient*innen zur Schulmedizin ist.° Die unklare Datenlage ist erst mit
diesem Fall wieder in das o6ffentliche Bewusstsein gedrungen.?® Selbst die Zahl der in
Deutschland tatigen Heilpraktiker*innen schwankt in den bekannten Erhebungen deutlich:
Angeblich soll das Statische Bundesamt aus verschiedenen Befragungen errechnet haben,
dass es 2019 etwa 46.000 Heilpraktiker*innen gegeben haben soll.?* Diese Zahl entspricht in
etwa der Angabe des Bundesministeriums fiir Gesundheit, wonach es im Jahr 2014 etwa
43.000 Beschaftigte in den Berufen der Heilkunde und der Homdopathie gegeben haben soll.
Fir dasselbe Jahr hatte das Statistische Bundesamt 15.651 Heilpraxen mit 25.794

8 VG Diisseldorf, Beschl. v. 12.10.17 - 7 L 2292/17, MedR 2018, 589-592 m. Anm. Stock / Schmitz 592-593.

%0 IG Krefeld 2. Grofse Strafkammer, Urteil v. 14.07.19 - 22 KLs 14/18 -.

%1 Anhang: Forschungsfragen, S. 289

92 Bericht der Landesregierung von Nordhein-Westfalen zum Themenbereich "Berufsbild Heilpraktiker -
Sicherheit der Bevoélkerung gewahrleisten" (30.08.2019), LT-Drucks. 17/2346

9 frihere Erhebungen bei: Ehlers, Medizin in den Handen von Heilpraktikern - ,Nicht-Heilkundigen” S. 25-44

94 Deutscher Bundestag, Ausarbeitung Heilpraktiker in Deutschland,
https://www.bundestag.de/resource/blob/710020/60d8de59f2d4e5f98f5ce9f25f8df1e6/WD-9-043-20-
pdf-data.pdf (besucht am 12.10.2020).
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beschéaftigten Personen und einem Gesamtumsatz von gut 1 Milliarde Euro ermittelt.®> Laut
der Einkommenssteuerstatistik dieses Amtes waren 1995 nur 6.127 Heilpraktiker*innen
einkommenssteuerpflichtig, im Jahr 2014 waren es 24.824 und im Jahr 2016 mehr als 27.100.
Der Fachverband Deutscher Heilpraktiker e.V. fand in einer Umfrage unter seinen rund 7.000
Mitglieder*innen heraus, dass ,der typische Heilpraktiker” zu 74 Prozent weiblich, zwischen
40 und 60 Jahre alt ist, in einer Kleinstadt oder im landlichen Raum wohne und im Vollerwerb

bis zu 30 Patient*innen pro Woche behandele.®®

In der Sache forderte das ,,Miinsteraner Memorandum Heilpraktiker” 2017°7 den Gesetzgeber
zum Handeln auf. Die 17 versammelten Wissenschaftler*innen schlugen zwei Lésungsansatze
vor: entweder solle es eine ,Abschaffungslosung” oder eine ,,Kompetenzlosung” geben. Mit
der ,Abschaffungslosung” solle der Beruf der Heilpraktiker*innen annulliert werden.*® Mit der
,Kompetenzlosung” kdnne er zum staatlich anerkannten Heilberuf mit wissenschaftlicher

Ausbildung und staatlicher Prifung werden.

Erstmals in der langen Geschichte des Heilpraktikerrechts kam es 2017 zu einer Normsetzung
durch den Gesetzgeber, die im Jahr 2018 ihren vorldaufigen Abschluss gefunden hat. Diese
Neuregelungen werden hier einer eingehenden verfassungsrechtlichen Uberpriifung

unterzogen.®

9 Deutscher Bundestag, Ausarbeitung Heilpraktiker in Deutschland,

https://www.bundestag.de/resource/blob/710020/60d8de59f2d4e5f98f5ce9f25f8df1e6/WD-9-043-20-
pdf-data.pdf (besucht am 12.10.2020) Die Zahlen blieben 2018 annahernd gleich: Statistisches Bundesamt,
Kostenstruktur bei Einrichtungen des Gesundheitswesens im Jahr 2018, Fachserie 2 Reihe 1.6.6,
https://www.destatis.de/DE/Service/Bibliothek/_publikationen-fachserienliste-2.html (besucht am
14.03.2021).

Deutscher Bundestag, Ausarbeitung Heilpraktiker in Deutschland,
https://www.bundestag.de/resource/blob/710020/60d8de59f2d4e5f98f5ce9f25f8df1e6/WD-9-043-20-
pdf-data.pdf (besucht am 12.10.2020) m.w.N.

Schéne-Seifert, Minsteraner Memorandum Heilpraktiker; Schéne-Seifert, Weg mit der staatlichen Lizenz
fir Heilpraktiker!, MMW 2017, S. 35.

9% Schéne-Seifert, Weg mit der staatlichen Lizenz fiir Heilpraktiker!, MMW 2017, S. 35.

% 2. Teil: Anforderungen an Neuregelungen des vorkonstitutionellen Heilpraktikerrechts, S. 49
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4.2 Die Entstehung sektoraler Heilkundeerlaubnisse

Die neueste Rechtsprechung!® vom 10.10.2019 bestatigt, dass nach derzeitigem Stand die
Ausilibung der Heilkunde und damit auch die Erlaubnis nach dem HeilprG auf einen Sektor
beschrankbar ist.190 Schon zuvor konnte eine sog. sektorale Heilkundeerlaubnis fir die

102 arworben werden; Mit der erwihnten

Gebiete der Psychotherapie und der Physiotherapie
Entscheidung ist diese Moglichkeit auch fir die Logopadie eréffnet.! Ob auch die
eigenverantwortliche und weisungsfreie Tatigkeit in der Ergotherapie einer solchen Erlaubnis
bedarf, hangt von der Frage ab, ob damit eine unmittelbare Gesundheitsgefahr verbunden
sein konnte.®* Fir die Podologie scheint das der Fall zu sein.1® Die Osteopathie hingegen
bildet nach der dritten Entscheidung dieses Tages keinen hinreichend ausdifferenzierten und
abgrenzbaren Sektor, so dass eine darauf beschrankte Erlaubnis vorerst nicht erteilt werden

kann.1% Eine Entscheidung zur Chiropraktik steht noch aus.?’

Bevor diese Entwicklung im Einzelnen nachvollzogen wird, muss hier vorab festgestellt
werden, dass dies erhebliche Auswirkungen sowohl auf das Berufsbild der
Gesundheitsfachberufe als auch auf das Berufsfeld der nichtarztlichen Heilkundeausibung
hat: neben die Physiotherapeut*in tritt nun eine Person, die entgegen den berufsrechtlichen
Vorschriften zusatzlich ihren Beruf auch arzt-unabhangig und weisungsfrei ausiiben kann.
Neben das Bild einer Person mit rechtlich umfassender Heilkundeerlaubnis tritt nun eine, die
auf ihrem Sektor schulmedizinische und alternativ-heilkundliche Methoden einsetzen darf —
jedenfalls ist kaum erkennbar und zu rechtfertigen, dass fiir Inhaber*innen einer solchen

sektoralen Heilkundeerlaubnis die Therapie- und Methodenfreiheit nicht gelten soll.

100 dazu kritisch; Kenntner, Vergabe von sektoralen Heilpraktikererlaubnissen nach Verwaltungsermessen,

NVwZ 2020, S. 438.
101 BVerwG, Urt. v. 21.01.93 - - 3 C 34.90 -, BVerwGE 91, 356 ff. 1993.
102 BVerwG, Urt. v. 26.08.09 - 3 C 19/08, MedR 2010, 334-338.
103 BVerwG, Urt.v. 10.10.19 - 3 C 8/17, juris, m. Anm. Liebler, jurisPR-BVerwG 13/2020 Anm. 3.
104 BVerwG, Urt. v. 10.10.19 - 3 C 10/17, juris, m. Anm. Liebler jurisPR-BVerwG 15/2020 Anm. 2.
105 VG Gera, Urt. v. v. 08.02.19 - 3 K 705/14 Ge -.
106 BVerwG, Urt.v. 10.10.19-3 C17/17 -3 C 16/17 -, juris.
107 BVerwG-3C17/19-
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Diese Entwicklung hat grundrechtliche Auswirkungen sowohl auf die Situation der
Patient*innen als auch auf diejenige der Berufstatigen. Den einheitlichen Berufsstand der
Heilpraktiker*innen gibt es so nicht mehr. Deshalb wird in dieser Untersuchung von den
(verschiedenen) Heilpraktikerberufen gesprochen und, wo es ausschlieBlich um diese geht,

von sektoralen Heilkundeerlaubnissen.

4.2.1. Psychotherapie

4.2.1.1 Die Entscheidung des Bundesverwaltungsgerichts vom 10.02.1983

,Psychotherapie  ist  Auslibung der  Heilkunde”. Deshalb  entschied das
Bundesverwaltungsgericht'®® im Jahre 1983, dass ein Diplom-Psychologe, der eine
entsprechende berufliche Tatigkeit ohne arztliche Kontrolle oder Weisung austiben wolle, der
Erlaubnis nach dem HeilprG bediirfe.!®® Das Psychotherapeutengesetz gab es damals noch
nicht. Auch eine sektorale Beschrankung der Heilpraktikererlaubnis war noch nicht méglich.
Deshalb war der Kliger einer Uberpriifung unterzogen worden, die sich in ihrem ersten Teil
auf die Abgrenzung des Heilpraktikerberufs von dem Arztberuf bezog; insoweit waren die
Kenntnisse des Kldgers nicht zu beanstanden. Im zweiten Teil der Uberpriifung, der sich auf
Hepatitis, Sterilisation von Instrumenten, Diphtherie, Masern, Anatomie der Wirbelsdule und
Leptospirosen bezog, konnte der Klager nur unzureichende Kenntnisse vorweisen. Er vertrat
den Standpunkt, fir eine Tatigkeit auf dem Gebiet der Psychotherapie seien diese und andere

umfassende heilkundliche Kenntnisse nicht erforderlich, im Ergebnis mit Erfolg.

Das Bundesverwaltungsgericht hob hervor, weder das HeilprG noch die dazu ergangenen
Durchfiihrungsverordnungen schrieben vor, in welcher Form und in welchem Umfang die
Uberpriifung der Kenntnisse und Fihigkeiten des Heilpraktikeranwérters im Hinblick auf den
Schutz der Volksgesundheit durchzufiihren sei. Nach den aus Art. 12 Abs. 1 Satz 1 GG
herzuleitenden rechtsstaatlichen Erfordernissen an einen normativen Eingriff in die freie

Berufswahl konnten Bedenken gegen eine derartig pauschale Regelung, die Art und Umfang

108 BVerwG, Urt. v. 10.02.83 - -3 C 21/82 -, NJW 1984, 1414 ff.
109 zum Rechtszustand vor dieser Entscheidung: BVerfG, Beschl. v. 10.05.88 - - 1 BvR 482/84; 1 BvR 1166/85 -,
BVerfGE 78, 179 ff. = NJW 1988, 2290 ff.
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der Uberpriifung dem Ermessen der Verwaltung lberlasse, erhoben werden. Im Hinblick
darauf, dass es sich bei dem HeilprG um vorkonstitutionelles Recht handele, ziehe der
erkennende Senat jedoch eine verfassungskonforme Auslegung der Vorschrift einer etwaigen
Nichtigkeitserklarung vor. Dem Senat erscheine es freilich dringend geboten, dass der

Gesetzgeber eine Konfliktldsung herbeifiihre.

Noch hielt der damalige Senat an seiner Auffassung fest, die verfassungskonforme
Anwendung der Vorschrift kénne nicht dazu fiihren, die Heilpraktikererlaubnis auf einen
Sektor oder auf einzelne heilkundliche Tatigkeiten — hier der Psychotherapie - zu beschranken.
Vielmehr miisse sich die Uberpriifung der Kenntnisse und Fihigkeiten des Kligers auf die
Abgrenzung heilkundlicher Tatigkeit, insbesondere im psychotherapeutischen Bereich,
gegeniiber der den Arzt*innen und den allgemein als Heilpraktiker titigen Personen
vorbehaltenen heilkundlichen Behandlungen beziehen. Er misse ferner ausreichende
diagnostische Fahigkeiten in Bezug auf das einschlagige Krankheitsbild haben und die
Befahigung besitzen, die Patient*innen entsprechend der Diagnose psychotherapeutisch zu
behandeln. Ob das Vorhandensein dieser Kenntnisse nach einem Psychologiestudium und
einer anschlieRenden psychotherapeutischen Ausbildung nicht ohnehin unterstellt werden
konne, lieB das Gericht offen. Die Berufungsinstanz hatte bereits festgestellt, dass der Klager

fur die heilkundliche Ausiibung der Psychotherapie qualifiziert sei.

4.2.1.2 Erster Teil der Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts vom 10.05.1988
Mit einer von drei Entscheidungen, die es am 10.05.1988 traf, bestatigte das
Bundesverfassungsgericht'!® die bis dahin ergangene Rechtsprechung nicht nur zur

Fortgeltung des Heilpraktikerrechts, sondern auch zur Notwendigkeit der Erlaubniserteilung

110 BVerfG, Beschl. v. 10.05.88 - - 1 BvR 482/84; 1 BvR 1166/85 -, BVerfGE 78, 179 ff. = NJW 1988, 2290 ff.
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fur Psycholog*innen.!!! Dieser Teil der Entscheidung wird hier erdrtert; ihr zweiter Teil betrifft

die Erméachtigung zum Erlass von Rechtsverordnungen und wird spater vorgestellt.'*2

Einer der Klager meinte, es verstoRe gegen den Gleichbehandlungsgrundsatz,
Heilpraktiker*innen und heilberuflich tatige Diplom-Psycholog*innen trotz der Unterschiede
in Berufsbild, Berufsausbildung und Anforderungsprofil gleichermalien dem Erlaubniszwang
des § 1 Abs. 1 HeilprG zu unterwerfen. Er misse sich diskriminiert fihlen, wenn er an einem
Gesetz gemessen werde, das sich nicht nur auf einen anderen Beruf beziehe, sondern dessen
Zweck es sogar gewesen sei, die nicht qualifizierte Heilboehandlung zu erfassen und ihr ein

baldiges Ende zu bereiten.

Demgegenliber entschied das Bundesverfassungsgericht, der Erlaubniszwang nach dem
HeilprG sei eine zuldssige Beschrankung der durch Art. 12 Abs. 1 GG gewdhrleisteten
Berufsfreiheit nichtarztlicher Psychotherapeuten. Das Ziel des Gesetzes, die Volksgesundheit
durch einen Erlaubniszwang fiir Heilbehandler ohne Bestallung zu schiitzen, sei durch Art. 12
Abs. 1 GG gedeckt. Es widerspreche daher nicht dem Grundgesetz. Bei der Gesundheit der
Bevolkerung handele es sich um ein besonders wichtiges Gemeinschaftsgut, zu dessen Schutz
eine solche subjektive Berufszulassungsschranke nicht auBer Verhaltnis stehe. Zwar sei die
urspringliche, auf die Beseitigung des Heilpraktikerstandes gerichtete Funktion des Gesetzes
durch die nach Inkrafttreten des Grundgesetzes in jahrzehntelanger Praxis vollzogene
Umgestaltung des § 2 Abs. 1 HeilprG von einer repressiven Ausnahmevorschrift zu einer
Anspruchsnorm wesentlich gedandert worden. Der mit dem Erlaubniszwang verfolgte Zweck,
Patient*innen keinen ungeeigneten Heilbehandler*innen auszuliefern, behalte aber seine
Berechtigung und verleihe den verbleibenden Vorschriften nach wie vor einen vom Willen des
Gesetzgebers gedeckten Sinn. Aus verfassungsrechtlicher Sicht ergdben sich daher keine

Einwande gegen ihre Fortgeltung.

11 weitere Entscheidungen: BVerfG, Beschl. v. 10.05.88 - 1 BvL 8/82, BVerfGE 78, 165 ff. = NJW 1988, 2293 ff.
Ausschluss der Diplom-Psycholog*innen von der kassenarztlichen Versorgung; BVerfG, Beschl. v. 10.05.88 -
1 BvR 111/77, BVerfGE 78, S. 155 = MedR 1988, 304-306. Ausschluss der Heilpraktiker*innen von der
kassendrztlichen Versorgung

112 2 Teil: A.2.2.2.1 Zweiter Teil der Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts vom 10.05.1988, S. 56
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Auch die Anwendung des somit weiterhin glltigen § 1 Abs. 1 HeilprG auf psychotherapeutisch
tatige Diplom-Psycholog*innen sei mit Art. 12 Abs. 1 GG vereinbar. Sie fihre insbesondere
nicht zu einer verfassungswidrigen Verdnderung oder Festlegung eines vorgegebenen

Berufsbildes.

Art. 12 Abs. 1 GG erfasse nicht nur die Berufe, die sich in bestimmten, traditionellen oder sogar
rechtlich fixierten Berufsbildern darstellten, sondern auch die vom Einzelnen frei gewdhlten
untypischen (erlaubten) Betadtigungen, aus denen sich dann wieder neue, feste Berufsbilder
ergeben mogen. Lege der Gesetzgeber ein Berufsbild fest, sei er nicht starr an bestehende,
traditionelle Vorpragungen gebunden, sondern durchaus befugt, modifizierende Regelungen
zu treffen und Gberkommene Berufsbilder zu andern. Dabei misse er allerdings beachten,
dass er mit solchen Regelungen in die durch Art. 12 Abs. 1 GG gewahrleistete Berufsfreiheit
eingreife. Er diirfe daher nicht nur willkirfrei handeln, sondern muisse auch die fir dieses
Grundrecht geltenden besonderen Ausprdagungen des VerhdltnismaRigkeitsgrundsatzes
beachten und das schutzwirdige Vertrauen der in Uberkommenen Berufen Tatigen

berlcksichtigen.

Diese Anforderungen seien hier erfillt. Gesetzliche Berufsbildfixierungen missten dem
Sachverhalt, den sie erfassten, und seinen Veranderungen gerecht werden. Eine aus Art. 12
Abs. 1 GG folgende Anpassungspflicht setze also voraus, dass bereits gesetzliche
Berufsbildregelungen bestehen. Das sei hier aber - zumindest weitgehend - gerade nicht der
Fall. Das HeilprG erfasse ein Berufsfeld, ohne nach Aus- und Vorbildung oder Berufsbildern zu
differenzieren. Ein grundrechtswidriger, die autonome Entwicklung eines Berufsbildes
willkiirlich beeintrachtigender Eingriff sei unter dieser Voraussetzung nur vorstellbar, wenn
die generalisierende Regelung nicht das gesamte Spektrum des einschldgigen beruflichen
Umfeldes sachlich angemessen abdecke. Sie diirfe daher keine Bestimmungen enthalten, die
nur einen Ausschnitt des Berufsfeldes erfassten oder einem bestimmten Berufsbild entlehnt

seien und ohne zureichenden Grund auf das ganze Berufsfeld erstreckt wiirden.

Um eine solche, nicht dem gesamten Berufsfeld gerecht werdende Regelung handele es sich
bei der Erlaubnispflicht des § 1 Abs. 1 HeilprG nicht. Dass heilkundliche Tatigkeit grundsatzlich

nicht erlaubnisfrei sein solle, habe im Hinblick auf die Volksgesundheit unterschiedslos seinen

Christof Stock Rechtsgutachten zum Heilpraktikerrecht -42 -



1. Teil: B Zur Rechtsgeschichte des Heilpraktikerwesens

Sinn, gleichglltig welche Vor- oder Ausbildung die Bewerber*innen aufwiesen. Es gehe um
eine praventive Kontrolle, die nicht nur die fachlichen Kenntnisse und Fahigkeiten, sondern
auch die Eignung fiir den Heilkundeberuf im Allgemeinen erfasse. Deshalb unterliege selbst
die drztliche Heiltitigkeit nach & 2 Abs. 1 der BAO der Erlaubnispflicht in Form der

Approbation.

Nach diesen grundlegenden Ausfihrungen weist das Bundesverfassungsgericht auf vier

Problematiken hin, die noch heute die Diskussion bestimmen:

— die Rechtsfrage, ob die urspriinglich den Reichsminister des Inneren ermachtigende
Befugnisnorm des § 7 HeilprG eine ausreichende Grundlage fir die
Durchfiihrungsverordnungen bildet,

— die Regelung iiber Art und Umfang der Uberpriifung der fiir die Erlaubnis notwendigen
Kenntnisse und Fahigkeiten, speziell in § 2 Abs. 1 Buchst. i) HeilprGDV_1,

— die Forderung (damals: der Psycholog*innen) nach einem eigenstandigen, gesetzlich
fixierten Berufsbild und

— die Verpflichtung, die Berufsbezeichnung ,,Heilpraktiker” zu fihren.

Die beiden erstgenannten Aspekte werden im zweiten Teil dieses Gutachtens erortert, weil

sie die letzten Anderungen des Heilpraktikerrechts betreffen.

Die dritte Problematik setzte bei der Riige an, der Gleichheitsgrundsatz des Art. 3 Abs. 1 GG
lasse es nicht zu, psychotherapeutisch tatige Diplom-Psycholog*innen unter dieselben
berufsrechtlichen Normen zu subsumieren wie Heilpraktiker*innen im allgemeinen. Sie
miindete letztlich in der Frage, ob nicht die Berufsgruppe der psychotherapeutisch tatigen
Diplom-Psycholog*innen einen Anspruch auf ,strengere” Berufszulassungsvorschriften
erheben konnten. Sie behaupteten, die ausschlieRlich gefahrenabwehrenden,
pauschalierenden Vorschriften des HeilprG seien fir sie nicht hinreichend, um einen eigenen
beruflichen Status zu bilden. Dieser Forderung nach qualifizierteren gesetzlichen
Bestimmungen erteilte das Bundesverfassungsgericht eine Absage, denn weder aus dem
Gleichheitssatz noch aus anderen Grundrechten lasse sich ein solcher Anspruch herleiten. Eine
Berufsbildbestimmung durch den Gesetzgeber verwirkliche nicht die Freiheit der
Berufsangehorigen, sondern wirke fiir diese freiheitsbeschrankend. Damit solle nicht

verkannt werden, dass eine gesetzliche Regelung des Psychotherapeutenberufs sinnvoll ware
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und den Angehdérigen dieses Berufs niitzen kénne. Das dndere aber nichts daran, dass der
einzelne Diplom-Psychologe kein Recht auf differenziertere, anspruchsvollere

Berufszulassungsvorschriften habe.

Als verfassungsrechtlich bedenklich bezeichnete das Bundesverfassungsgericht dann aber den
in § 1 Abs. 3 HeilprG statuierten Zwang, die Berufsbezeichnung "Heilpraktiker*in" zu fihren.
Mit diesem Begriff seien fest umrissene Vorstellungen verbunden, die mit der Tatigkeit der
akademisch ausgebildeten Psychotherapeut*innen so gut wie nichts zu tun hatten. Die Praxis
der Bundesldander, die Fihrung der Bezeichnung "Heilpraktiker*in" von den

Psychotherapeuten nicht mehr zu verlangen, wurde deshalb bestatigt.

4.2.1.3 Die Einfihrung der sektoralen Heilkundeerlaubnis fir die Psychotherapie

Nachdem auf diese Weise die Uberpriifung fiir diejenigen, die die Psychotherapie ausiiben
wollten, auf Kenntnisse und Fahigkeiten ihres Fachgebietes beschrankt wurde, fehlte nur ein
kleiner logischer Schritt zur Einfiihrung einer auf einen bestimmten Sektor beschrankten
Heilpraktikererlaubnis. Unter Aufgabe seiner friiheren Rechtsprechung vollzog das
Bundesverwaltungsgericht'3 ihn im Jahr 1993 mit der Begriindung, das formale solle mit dem
materiellen Recht in Einklang gebracht werden: Fir diejenigen Personen, die nur auf dem
Gebiet der Psychotherapie tatig sein wollten, sollte die Uberpriifung der Kenntnisse und
Fahigkeiten auf das Teilgebiet der Psychotherapie inhaltlich begrenzt sein. Bislang war die
Erlaubniserteilung gleichwohl umfassend erfolgt mit dem Hinweis, sich auf dieses Gebiet zu
beschranken. Jetzt aber sollte auch formal eine nur eingeschrankte Erlaubnis zur Ausiibung
der Heilkunde erteilt werden kénnen. Eine Diplom-Padagogin, die nur die Psychotherapie
ausiiben wollte, konnte auf diese Weise erstmals eine auf den Sektor beschrankte

Heilkundeerlaubnis erhalten. Dabei sollte zunédchst nach Aktenlage entschieden werden.

113 BVerwG, Urt.v. 21.01.93 - - 3 C 34.90 -, BVerwGE 91, 356 ff. 1993.
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Aus dem eigentlich logischen Schritt wurde ein Meilenstein, denn es folgten weitere
Berufsgruppen, die die Teilbarkeit der Heilpraktikererlaubnis fir sich in Anspruch nahmen und

nehmen.

4.2.2. Physiotherapie, Logopddie und Podologie
Die Entscheidung des Bundesverwaltungsgericht'** vom 26.08.2009 zugunsten der Erteilung
einer sektoralen Heilkundeerlaubnis fiir das Gebiet der Physiotherapie betrifft erstmals einen

Gesundheitsfachberuf. Die Prifungsschritte, die zur Begriindung dieses Urteils flhrten,

115 116

verlaufen in den spateren Entscheidungen zur Logopadie'! und Podologie'!® parallel, so dass

sie hier zusammengefasst wiedergegeben werden kénnen:

Das Gericht prift zunachst, ob die von den Antragsteller*innen beabsichtigte Tatigkeit ohne
arztliche Verordnung als Ausiibung von Heilkunde anzusehen ist. Die Ausiibung der Heilkunde
umfasse nach § 1 Abs. 2 HeilprG jede berufs- oder gewerbsmaRige Tatigkeit zur Feststellung,
Heilung oder Linderung von Krankheiten, Leiden oder Kérperschaden beim Menschen, auch
wenn sie im Dienste von anderen ausgelibt werde. MaRgeblich dafiir seien — und hier geht
das Bundesverwaltungsgericht in standiger Rechtsprechung samtlicher Gerichte tber den
Wortlaut hinaus!!’ - das Erfordernis &rztlicher oder heilkundlicher Fachkenntnisse und die
Gefahr gesundheitlicher Schaden. Beide Voraussetzungen wurden fiir die Physiotherapie
bejaht. Fir die Logopéadie schien dies auf den ersten Blick nicht ganz so naheliegend, denn
Sprech- und Stimmiibungen bei gesunden Menschen dirften fir diese kaum Gefahren bergen.
Anders hingegen verhielt es sich bei Personen mit Schluckstérungen oder organisch bedingten
Erkrankungen der Stimme, etwa einer Krebserkrankung, wenn diese nicht oder nicht

zutreffend erkannt wiirden. Deshalb wurde auch hier das Vorliegen von Heilkunde bejaht.

In einem zweiten Schritt prifte das Gericht, ob die fiir den Gesundheitsfachberuf erworbene

Qualifikation nicht schon fir die eigenverantwortliche und weisungsfreie Auslbung der

114 BVerwG, Urt. v. 26.08.09 - 3 C 19/08, MedR 2010, 334-338.

115 BVerwG, Urt.v. 10.10.19 - 3 C 8/17, juris, m. Anm. Liebler, jurisPR-BVerwG 13/2020 Anm. 3.
116 VG Gera, Urt. v. v. 08.02.19 - 3 K 705/14 Ge -.

117 vgl. 1. Teil: A.2 und 3. Teil: A.1.3.1 Die Formel der Rechtsprechung, S. 98
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Heilkunde gentiige. Dies wurde in allen hier bekannten Fallen verneint. Die erteilte Erlaubnis
zum Fihren der Berufsbezeichnung Physiotherapeut*in (resp. Logopad*in bzw. Podolog*in)
berechtige nicht zu Krankenbehandlungen ohne arztliche Verordnung und somit nicht zur
Auslibung der Heilkunde. Dies wurde mit den Ausbildungs- und Prifungsordnungen, den
Ausbildungszielen und schlieRlich mit dem sozialrechtlichen Status (Tatigkeit fir gesetzliche
Krankenkassen) begriindet. In allen Belangen werde bei diesen Berufsgruppen davon
ausgegangen, dass eine Erstdiagnose von Arzt*innen gestellt und die Tatigkeit auf drztliche
Verordnung hin erfolge und arztlichen Weisungen unterliege. Insoweit unterschieden sich
diese Berufsgesetze von dem Beruf der Psychotherapeut*innen, als dort ausdriicklich die

eigenverantwortliche und weisungsfreie Durchfiihrung vorgesehen sei.!!8

Im Hinblick auf die Teilbarkeit der Heilpraktikererlaubnis wird auf die urspriinglich zur
Psychotherapie ergangene Rechtsprechung Bezug genommen. Das HeilprG enthalte weder
dem Wortlaut noch seinem Sinn und Zweck nach ein Verbot der Erteilung einer inhaltlich
beschrankten Erlaubnis. Seit Inkrafttreten des vorkonstitutionellen Gesetzes hatten sich die
Berufsbilder auf dem Sektor der Gesundheitsberufe in damals nicht vorhersehbarer Weise
ausdifferenziert. Die Vorschriften des HeilprG missten daher im Lichte der Freiheit der
Berufswahl aus Art. 12 Abs. 1 GG durch Auslegung an die gegenwadrtigen Gegebenheiten

angepasst werden.

Die Anerkennung sektoraler Beschrankungen der Heilpraktikererlaubnis beruhe darauf, dass
im Bereich der Gesundheitsberufe durch den Gesetzgeber einerseits Berufsbilder mit
erheblichen Qualifikationsanforderungen festgelegt worden seien und andererseits Giber das
HeilprG die Moglichkeit aufrechterhalten bleibe, allein aufgrund einer Kenntnisliberprifung
durch das Gesundheitsamt eigenverantwortlich Patient*innen zu behandeln. Darin liege eine

»Systematische Unstimmigkeit”, die sich dadurch abmildern lieRe, dass der Zugang zu

118 vgl. § 1 PsychThG
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abgrenzbaren heilkundlichen Betatigungsfeldern durch entsprechend beschrankte

Heilpraktikererlaubnisse eréffnet werde.!?

Bevor hier auf die erwdhnte ,,systematische Unstimmigkeit” ndher eingegangen werden kann,
muss die von dem Bundesverwaltungsgericht eingefiihrte weitere Voraussetzung beschrieben
werden: Die Erteilung einer sektoralen Heilkundeerlaubnis kommt nur dann in Betracht, wenn
das Gebiet, fir das sie erteilt wird, hinreichend ausdifferenziert und abgrenzbar ist. Dazu
wurde auf den normativen Rahmen — konkret: das Berufsgesetz und die sozialrechtlichen
Richtlinien des Gemeinsamen Bundesausschusses — zuriickgegriffen, die die Tatigkeit des
einzelnen Gesundheitsfachberufes beschreiben. Abgrenzungsprobleme stellten sich nach
Auffassung des Bundesverwaltungsgericht auch nicht im Gebiet der Logopadie ein, obwohl
das entsprechende Gesetz kein ausdriickliches Ausbildungsziel definiere und sich auch noch
weitere Berufe mit den Disziplinen Phonetik, Linguistik, Stimmbildung, Sprecherziehung,
Padagogik oder Sonderpadagogik befassten. SchlieRlich sei es fir die Notwendigkeit der
Erlaubniserteilung irrelevant, dass einzelne Bereiche der Logopaddie nicht zu den
heilkundlichen zu zihlen seien. Fir den Umfang der Uberpriifung gelte der

VerhaltnismaRigkeitsgrundsatz.

4.2.3. Ergotherapie

Ebenfalls am 10.10.2019 traf das Bundesverwaltungsgericht'?° eine Entscheidung in Bezug auf
die Erteilung einer Erlaubnis nach dem HeilprG fiir den Sektor der Ergotherapie: Eine
Heiltatigkeit, die keine nennenswerte Gesundheitsgefahrdung zur Folge haben konne, falle
nicht unter die Erlaubnispflicht des HeilprG. Das Gericht verwies in diesem Fall den
Rechtsstreit an die Tatsacheninstanz zurlick, damit dort hinreichende Feststellungen zur

Gefahrgeneigtheit der Ergotherapie getroffen werden kdnnen.

Nach den vorlaufigen Feststellungen fehlt es an der Gefahrgeneigtheit, wenn die Ergotherapie

eigenverantwortlich und weisungsfrei ausgelibt wird. Das verwundert insofern, als es sich bei

19 krit. dazu: Kenntner, Vergabe von sektoralen Heilpraktikererlaubnissen nach Verwaltungsermessen, NVwZ

2020, S. 438.
120 BVerwG, Urt. v. 10.10.19 - 3 C 10/17, juris, m. Anm. Liebler jurisPR-BVerwG 15/2020 Anm. 2.
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der Ergotherapie ebenso wie bei der Physiotherapie und der Logopadie um einen
Heilhilfsberuf bzw. Gesundheitsfachberuf handelt und auch heilkundliche Fachkenntnisse zur

Berufsauslibung vorausgesetzt werden.

Die Vorinstanz hatte argumentiert, von der selbstiandigen Auslibung dieses Berufes ginge
jedenfalls eine mittelbare Gesundheitsgefahrdung aus, wenn Patient*innen im Einzelfall
davon absehen konnten, einen Arzt aufzusuchen, obwohl dies geboten ware. Diese
Begriindung reichte dem Bundesverwaltungsgericht nicht aus. Die Moglichkeit, dass ein
gebotener Arztbesuch unterbleibe, lasse sich nie ausschlieBen. Es miisse vielmehr
hinzukommen, dass die in Rede stehende Heiltatigkeit als eine die arztliche Behandlung
ersetzende Tatigkeit erscheine. MaRgeblich dafiir sei insbesondere der dullere Eindruck, der
sich fur die angesprochenen Patient*innenkreise aus der fraglichen Heiltatigkeit ergebe. Dazu

fehlten die erforderlichen Feststellungen.

4.2.4. Osteopathie
Die Reihe hochstrichterlicher Rechtsprechung von diesem Tage beschlielft die

121

Entscheidung’?!, mit der die Erteilung einer sektoralen Heilkundeerlaubnis fiir die Auslibung

der Osteopathie abgelehnt wurde.

Anders als im Falle der Logopadie, Physio-, Ergotherapie und Podologie gibt es fiir dieses
Betatigungsfeld kein Berufsgesetz, das etwa zum Fihren der Berufsbezeichnung
,Osteopath*in“ berechtigen kdnnte, noch handelt es sich um ein Heilmittel, das zur
Versorgung gesetzlich Krankenversicherter zugelassen ist. Deshalb konnte bei dieser
Entscheidung am ehesten ein Vergleich mit den zur Psychotherapie ergangenen Urteile
erwartet werden, denn fir nichtarztliche Psychotherapeut*innen fehlte es damals noch an
einer gesetzlichen Grundlage.'??> Folgerichtig nimmt die Entscheidung auch Bezug auf den

Schutz der Berufsfreiheit aus Art. 12 GG, welcher nicht auf gesetzlich festgelegte Berufsbilder

121 BVerwG, Urt.v. 10.10.19-3 C17/17 -3 C 16/17 -, juris.

122 Dije sozialrechtliche Grundlage war umstritten: BVerfG, Beschl. v. 28.07.99 - - 1 BvR 1006/99 -, MedR 1999,
S. 461 = NJW 1999, 2729.; BVerwG, Urt.v. 09.12.2004, MedR 2005, 297 ff; NVwz-RR 2006, 40 ff. 2004.;
Pulverich, Die Kostenerstattung.
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beschrankt ist. Er erfasse auch traditionell fixierte Berufsbilder sowie Berufe, die aufgrund
einer fortschreitenden technischen, sozialen oder wirtschaftlichen Entwicklung neu
entstanden seien. Die Anerkennung eines Berufs hdnge nicht davon ab, dass der Gesetzgeber
bereits ein Berufshild entwickelt habe. Dieser sei zwar im Rahmen des Art. 12 Abs. 1 GG
befugt, Berufsbilder zu fixieren und dabei den Umfang der beruflichen Tatigkeit in bestimmter
Weise festzuschreiben. Er verflige aber Uber einen weiten Einschiatzungs- und
Beurteilungsspielraum, ob er von dieser Befugnis Gebrauch mache oder von einer Normierung
absehe. Eine gesetzliche Berufsbildbestimmung mit der Festlegung berufsrechtlicher
Zugangsvoraussetzungen greife in die Berufsfreiheit ein. Das Bundesverfassungsgericht habe
daher ein Recht auf "strengere" Berufszulassungsvorschriften im Grundsatz verneint.'?3 Dieser
verfassungsrechtliche Rahmen kénne einem generellen Ausschluss nicht gesetzlich fixierter

Berufsbilder von der Zuerkennung einer sektoralen Heilpraktikererlaubnis entgegenstehen.

Wenn das Bundesverwaltungsgericht eine sektorale Heilkundeerlaubnis fir diesen Bereich
ablehnte, dann erfolgte dies wegen der tatsichlichen Feststellungen der Vorinstanz:?* Es
existiere keine einheitliche Definition der Osteopathie, die allgemein anerkannt und
verbindlich ware. Um von anderen heilkundlichen Gebieten abgrenzbar zu sein, bediirfe es
einer verbindlichen Festlegung auf einheitliche Inhalte der Tatigkeit. Es miisse klar sein, was
Osteopathie sei, welche Behandlungsmethoden und -formen sie umfasse, zur Behandlung

welcher Krankheiten sie eingesetzt werde und wo ihre Grenzen lagen.'?°

4.2.5. Chiropraktik

Mit den Auseinandersetzungen um die Chiropraktik schlieRt sich der Kreis der hier erérterten
Problematiken. Das Bundesverwaltungsgericht wird in dem derzeit noch anhangigen
Verfahren — 3 C 17/19 - Gelegenheit haben, erneut zu allen Fragen Stellung zu beziehen. Bei
der Chiropraktik handelt es sich um eine Therapiemethode zur Behandlung von

schmerzhaften Funktionsstorungen der Wirbel- und Extremitdatengelenke. Dabei sollen

123 1. Teil: B.4.2.1.2 Erster Teil der Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts vom 10.05.1988, S. 36
124 vG Stuttgart, Urt. v. 26.01.17 - 4 K 5923/15, 5924/15 und 5925/15 -.
125 BVerwG, Urt.v. 10.10.19-3 C17/17 -3 C 16/17 -, juris.
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Blockierungen und Subluxationen (Gelenkverletzungen mit Verschiebung der
gelenkbildenden Knochenenden, bei der die Gelenkflachen partiell noch in Beriihrung bleiben)

manuell gelést werden.!?®

4.2.5.1 Die Entscheidung des Bundesverwaltungsgerichts vom 25.06.1970

Dass es sich bei chiropraktischen Behandlungen um die Austibung von Heilkunde handelt, hat
bereits das Bundesverwaltungsgericht'?” im Jahr 1970 festgestellt. In dieser Entscheidung ging
es nicht um die Erteilung einer (sektoralen) Erlaubnis zur Auslibung der Heilkunde, sondern
um das an einen selbstdndig tatigen Masseur gerichtete Verbot, die Chiropraktik auszuliben,
selbst wenn sie von einem Arzt oder Heilpraktiker angeordnet und beaufsichtigt sei. Dabei war
unstreitig, dass die Chiropraktik nicht zu den erlaubten Tatigkeiten eines Masseurs gehorte.

Interessant ist das damals vorherrschende Verstandnis heilkundlicher Berufe untereinander:

Heilhilfstatigkeiten, zu denen etwa die der medizinischen Masseur*innen,
Krankenpfleger*innen oder medizinisch-technischen Assistent*innen zahlten, erforderten
nach Auffassung des Gerichts kein arztliches Fachwissen. Der Funktionsbereich der in der
Krankenpflege oder als Hilfskradfte in der Gesundheitspflege tatigen Personen lasse sich von
der den Arzt*innen vorbehaltenen Titigkeit klar abgrenzen. Kennzeichnend fiir eine
Heilhilfstatigkeit sei ferner, dass zwischen den nichtérztlichen Hilfskriften und den Arzt*innen
ein Unterordnungsverhiltnis bestehe. Je nach Art, Schwierigkeitsgrad und Gefahrlichkeit der
besonderen (Hilfs-) Funktion unterldgen die Hilfskrafte in der Gesundheitspflege einer mehr

oder weniger intensiven Anleitung und Beaufsichtigung durch Arzt*innen.

Demgegeniiber konne die chiropraktische Behandlung nicht in einzelne Funktionen aufgeteilt
werden, die teils von Arzt*innen, teils von Chiropraktiker*innen ausgeiibt werden kénnten.
Die diagnostische Tatigkeit und die praktische Durchfiihrung der chiropraktischen Handgriffe
lieBen sich nicht voneinander trennen. Der Chiropraktiker misse in der Lage sein, den

arztlichen Befund nachzupriifen und die chiropraktische Behandlung erforderlichenfalls im

126 YGH Baden-Wiirttemberg, Urt. v. 24.07.19 - 9 S 1460/18, GesR 2019, S. 674 unter Bezughahme auf
Pschyrembel-online Klinisches Worterbuch
127 BVerwG, Urteil v. 25.06.70 - | C 53.66, BVerwGE 35, S. 308 = NJW 1970, 1987.
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Laufe der Anwendung zu dndern. Fir eine solche eigenverantwortliche und weisungsfreie

Tatigkeit sei eine Erlaubnis nach dem HeilprG erforderlich.

Daraufhin meinte der Klager, nachdem er die Chiropraktik bereits seit ca. 10 Jahren ausgeibt
habe, ohne dass jemand zu Schaden gekommen sei, ware das Verbot der Berufsauslibung ein
untaugliches Mittel, wenn gleichzeitig Heilpraktiker*innen und Arzt*innen ohne jegliche
Ausbildung und Erfahrung die Chiropraktik an Patient*innen anwenden dirften. Die
Sinnwidrigkeit einer solchen Argumentation, so das Bundesverwaltungsgericht, liege auf der
Hand. Gerade diejenigen heilkundlichen Verrichtungen, fiir die Spezialkenntnisse erforderlich
wiren, wie sie im Allgemeinen selbst praktische Arzt*innen und Heilpraktiker*innen nicht
besdaBen, unterldgen dann nicht mehr der Erlaubnispflicht nach dem HeilprG. Nach
allgemeiner Erfahrung betatigten sich diese Heilberufe in Wahrung der ihnen obliegenden
Sorgfaltspflichten nicht auf einem fachfremden Gebiet, fiir das sie nicht die erforderliche

Qualifikation besaRken.

Die Richter bestatigten also im Jahr 1970 das Verbot einer Tatigkeit ohne Erlaubnis — nicht
ohne den Hinweis, wenn er zukiinftig eine Heilkundeerlaubnis beantrage, diirfe diese zwar
nicht auf sein Gebiet der Chiropraktik beschrankt erteilt werden, ein Nachweis von
Kenntnissen und Fahigkeiten auf Gebieten, die er gar nicht austiben wolle, sei von ihm unter
Beachtung des VerhaltnismaRigkeitsgrundsatzes aber nicht zu fordern. Hier kiindigte sich die

Psychotherapie-Entscheidung des Senats des Jahres 1983 an.'28

4.2.5.2 Zur sektoralen Heilkundeerlaubnis fir dieses Gebiet

Misste die Uberpriifung ihrer Kenntnisse und Fahigkeiten fiir Personen, die ausschlieBlich auf
dem Gebiet der Chiropraktik tatig werden wollen, zukiinftig begrenzt werden, dann ware es
erneut ein kleiner logischer Schritt!®®, nunmehr die Erteilung einer sektoralen

Heilkundeerlaubnis fiir die Chiropraktik vorzusehen. Demgegeniiber hat der baden-

128 1. Teil: B.4.2.1.1 Die Entscheidung des Bundesverwaltungsgerichts vom 10.02.1983, S. 35
125 ygl. 1. Teil: B.4.2.1.3 Die Einfiihrung der sektoralen Heilkundeerlaubnis fiir die Psychotherapie, S. 40
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Aktuelle Entwicklungen

wirttembergische Verwaltungsgerichtshof'*° die Beschrankung der Heilpraktikererlaubnis

auf das Gebiet der Chiropraktik mit einer sorgfaltig begriindeten Entscheidung abgelehnt.

Sicherlich wird das Bundesverwaltungsgericht®!, dass sich mit den damit verbundenen
Rechtsfragen in der Revisionsinstanz zu befassen hat, ebenso zu der Auffassung gelangen, dass
es sich bei der Chiropraktik um eine erlaubnispflichtige Ausiibung von Heilkunde handelt.
Ferner wird es seine bisherige Rechtsprechung bestatigen, dass es die Erlaubnis nach dem
HeilprG fiir grundsatzlich teilbar halt. Die im Vergleich zur Osteopathie-Entscheidung zu
vertiefende Frage wird sein, ob zukiinftig sektorale Heilkundeerlaubnisse nur zur Behebung
einer ,systematischen Unstimmigkeit” zwischen den Gesundheitsfachberufen einerseits und
den Heilpraktiker*innen andererseits erteilt werden koénnen. Der Beruf der
Chiropraktiker*innen (mit Ausbildung, aber ohne Studium) oder der Chiropraktor*innen (nach
einem einschligigen Bachelor- oder Masterstudium der Chiropraktik)!3? ist in Deutschland

kein Gesundheitsfachberuf, denn er ist gesetzlich nicht normiert.

In der Osteopathie-Entscheidung hatte das Bundesverwaltungsgericht offengelassen, ob die
fir die Erteilung einer sektoralen Heilpraktikererlaubnis erforderliche Ausdifferenziertheit
und Abgrenzbarkeit des betreffenden Gebiets der Heilkundeausibung auch ohne ein
gesetzlich fixiertes Berufsbild gegeben sein kdnne. Flinfzig Jahre nach der ersten Entscheidung
des Senats zur Chiropraktik hat sich diese international und auch national weiterentwickelt,
wie sich der Entscheidung des baden-wiirttembergischen Verwaltungsgerichtshofes

entnehmen lasst.

130 \GH Baden-Wiirttemberg, Urt. v. 24.07.19 - 9 S 1460/18, GesR 2019, S. 674.

131 3 C17/19 Zur Zeit der Verdffentlichung dieses Gutachtens gab es noch keinen Hinweis auf eine getroffene
Entscheidung

Bayram/Wichert, Anspruch des Chiropraktors auf eingeschrinkte Heilpraktikererlaubnis unter Verzicht auf
Kenntnispriifung, GewArch 2009, S. 149.
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2. Teil: A Zu den Anderungen der Jahre 2017/2018

2. Teil: Anforderungen an Neuregelungen des vorkonstitutionellen

Heilpraktikerrechts

A.  Zuden Anderungen der Jahre 2017/2018

1. Wortlaut der Anderungen und Anldsse zur Uberpriifung

1.1 Gesetz und Durchfihrungsverordnung

Die urspringlichen Bestimmungen des HeilorG und der dazu ergangenen
Durchfiihrungsverordnungen sind, abgesehen von einzelnen Bestimmungen, die im Laufe der
Jahre fiir verfassungswidrig erklart worden sind, bislang unverandert geblieben.3® Mit dem
dritten Pflegestarkungsgesetz hat der Gesetzgeber erstmals eine eigene Regelung zu den
Voraussetzungen des Erwerbs einer Heilpraktikererlaubnis getroffen (Anderungen in der

Neufassung sind hervorgehoben):3*

Art. 17e PSG Ill erganzt den Wortlaut von § 2 Abs. 1 HeilprG:

Wer die Heilkunde, ohne als Arzt bestellt zu sein, bisher berufsmaRig nicht
ausgelibt hat, kann eine Erlaubnis nach § 1 in Zukunft nach Maligabe der
gemdal § 7 erlassenen Rechts- und Verwaltungsvorschriften erhalten, die
insbesondere Vorgaben hinsichtlich Kenntnissen und Fahigkeiten als
Bestandteil der Entscheidung Uber die Erteilung der Erlaubnis enthalten
sollen.

Art. 17f PSG Ill andert § 2 Abs. 1 HeilprGDV_1:

Nr. 1: Anderung von § 2 Abs. 1 S. 1 HeilprGDV_1

Die Erlaubnis wird nicht erteilt, wenn ... (Buchstaben a) bis h) blieben unverdndert)

133 Dje Anderung von § 2 Abs. 1 g) (BGBI | Nr. 82, S. 4456, 4458 wird hier als redaktionell aufgefasst. Mit dem
Grundgesetz unvereinbar sind Regelungen der Staatsangehorigkeit, § 2 Abs. 1b HeilprGDV_1: BVerfG,
Beschl. v. 10.05.88 - - 1 BVR 482/84; 1 BVR 1166/85 -, BVerfGE 78, 179 ff. = NJW 1988, 2290 ff.; Nebenberuf,
§ 2 Abs. 1h HeilprGDV_1: BVerwG, Urt. v. v. 02.03.67 - | C 52.64, BVerwGE 26, S. 254 = NJW 1967, 611.

134 Art. 17e PSG llI: Drittes Gesetz zur Stirkung der pflegerischen Versorgung und zur Anderung weiterer
Vorschriften vom 23.12.2016, BGBI (28.12.2016), | Nr. 65, S. 3191 ff.
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Inkrafttreten

i) sich aus einer Uberpriifung der Kenntnisse und Fihigkeiten des
Antragstellers durch das Gesundheitsamt, die auf der Grundlage von
Leitlinien zur Uberpriifung von Heilpraktikeranwiértern durchgefiihrt
wurde, ergibt, dass die Ausibung der Heilkunde durch den
Betreffenden eine Gefahr fiir die Gesundheit der Bevolkerung (bis
dahin: Volksgesundheit) oder fir die ihn aufsuchenden Patientinnen
und Patienten bedeuten wiirde.

Nr. 2: Erganzung durch § 2 Abs. 1 S. 2 und 3 HeilprGDV_1

Das Bundesministerium fiir Gesundheit macht Leitlinien zur Uberpriifung
von Heilpraktikeranwartern bis spatestens zum 31.12.2017 im
Bundesanzeiger bekannt. Bei der Erarbeitung der Leitlinien sind die Lander

zu beteiligen.

1.2 Inkrafttreten
Gemal Art. 18 Abs. 1 PSG Il trat das Gesetz mit Wirkung zum 01.01.2017 in Kraft. Dazu zahlten
Art. 17e und Art. 17f Nr. 2 PSG IIl.

Gemal Art. 18 Abs. 4 PSG lll trat Art. 17f Nr. 1 PSG Il drei Monate nach der Bekanntmachung
der Leitlinien zur Uberpriifung von Heilpraktikeranwiérter*innen in Kraft.!3> Die Leitlinien
wurden am 22.12.2017 bekannt gemacht. § 2 Abs. 1 S. 1) HeilprGDV_1 trat am 22.03.2018 in

Kraft.136

1.3 Anlasse zur Uberpriifung

Eine Veranlassung zur Uberpriifung dieser Bestimmungen gibt es aus drei Griinden:

1.3.1. Anderung einer Rechtsverordnung durch den Gesetzgeber
Formal betrachtet, verabschiedet die Legislative Gesetze. Der Erlass von Rechtsverordnungen
ist hingegen Sache der Exekutive. Hier wurde jedoch mit Art. 17f PSG Ill eine ministerielle

Verordnung durch den Gesetzgeber gedndert und erganzt.

Damit ist die Frage aufgeworfen, ob die Rechtsverordnung nunmehr in den Rang eines

Gesetzes gehoben wurde. Sollte dies nicht der Fall sein, ware zu entscheiden, ob der

135 Art. 18 Abs. 1 und Abs. 4 PSG IIl.
136 BGBI. I Nr.3S. 126 vom 19.01.2018
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2. Teil: A.1 Wortlaut der Anderungen und Anlasse zur Uberpriifung

Gesetzgeber die Rechtsverordnung unverandert als solche bestehen lassen durfte, so dass sie

—wie sonst auch —von der Exekutive erganzt, gedndert oder ganz aufgehoben werden konnte.

1.3.2. MaRstibe bei Anderungen vorkonstitutionellen Rechts

Die bisherigen Bestimmungen des HeilprG stammen im Wesentlichen aus der Fassung des
Reichsgesetzes vom 17.02.1939 und sind daher alter als das Grundgesetz. Das gilt auch fiir die
beiden Durchfiihrungsverordnungen.’®” Fiir dieses vorkonstitutionelle Recht ist danach zu
fragen, wie es in das Recht der Bundesrepublik Gberfiihrt wurde. Moglicherweise gelten fir
Anderungen noch heute andere MaRstibe als fiir Gesetze und Rechtsverordnungen, die nach

Inkrafttreten des Grundgesetzes entstanden sind.

Diese Frage stellt sich insbesondere, weil der Wortlaut von § 7 HeilprG bei der Neuregelung
unverandert geblieben ist. Nach dieser Bestimmung erlasst der zustandige Minister die zur
Durchfiihrung des Gesetzes erforderlichen Rechts- und Verwaltungsvorschriften. Insoweit
konnte mit der Neufassung des § 2 Abs. 1 HeilprG eine inhaltliche Bestimmung getroffen
worden sein, als die nach § 7 erlassenen Rechts- und Verwaltungsvorschriften nunmehr
»,Vorgaben hinsichtlich Kenntnissen und Fahigkeiten“ enthalten sollen. Wie erwahnt, wurde

die maBgebliche Rechts- und Verwaltungsvorschrift gleichermaRen gedndert.

Die RechtmaRigkeitsprifung dieser Bestimmungen kénnte, weil vorkonstitutionelles Recht
geandert wurde, einem anderen Malistab unterliegen als demjenigen fir

nachkonstitutionelles Recht.

1.3.3. Inhaltlich ausreichende Vorgaben

Fir nachkonstitutionelles Recht verlangt Art. 80 Abs. 1 S. 2 GG, dass der Gesetzgeber Inhalt,
Zweck und Ausmal einer Ermachtigung festlegt, wenn er die Exekutive zum Erlall von
Rechtsverordnungen befugt. Womoglich hat es der Gesetzgeber unterlassen, in dem neuen

Gesetz Bestimmungen (iber Inhalt, Zweck und AusmaR derjenigen Regelungen aufzunehmen,

137 Die zweite erginzte die erste HeilprG-Durchfiihrungsverordnung mit der hier maRgeblichen Bestimmung

des § 2 Abs. 1 i) HeilprGDV_1. Sie hat insoweit keine weitere eigenstdndige Bedeutung. Zweite
Durchfiihrungsverordnung zum Heilpraktikergesetz vom 3. Juli 1941 (RGBI. | S. 368) -, RGBI. | (03.07.1941),
S. 368 https://commons.wikimedia.org/wiki/File:Deutsches Reichsgesetzblatt 41T1 074 0368.jpg

Christof Stock Rechtsgutachten zum Heilpraktikerrecht -55-


https://commons.wikimedia.org/wiki/File:Deutsches_Reichsgesetzblatt_41T1_074_0368.jpg

Malstab des Art. 123 Abs. 1 GG

die das Bundesministerium fiir Gesundheit zukiinftig fir die Uberpriifung von

Heilpraktikeranwarter*innen treffen sollte.

Zugleich konnte der Gesetzgeber es unter VerstoR gegen den Gewaltenteilungsgrundsatz
versaumt haben, das Wesentliche selbst zu regeln. Zukinftig sollten die Rechts- und
Verwaltungsvorschriften ,Vorgaben hinsichtlich Kenntnissen und Fahigkeiten” enthalten, die
Bestandteil der Entscheidung Uber die Erteilung der Heilpraktikererlaubnis werden sollten.

Das Gesetz enthalt keine weiteren Ausfiihrungen.

Auf der Exekutivebene sah der Gesetzgeber eine Zweistufigkeit vor: Nicht die Verordnung zum
Heilpraktikergesetz selbst sollte definieren, welche Kenntnisse und Fahigkeiten Uberprift
werden sollten, sondern Leitlinien, die in dem Jahr nach Inkrafttreten von Gesetz und
Rechtsverordnung gemeinsam mit den Ldndern erarbeitet werden mussten. Mit dieser
Delegation von der Gesetzes — auf die Verordnungs- und von der Verordnungs- auf die
Leitlinienebene stellt sich die Frage, ob der Gesetzgeber Uberhaupt den Kern der Materie

selbst bestimmt hat.
2. Uberprifung am MaRstab der Ubergangsbestimmungen des Grundgesetzes

Das Grundgesetz enthilt in Art. 123 ff. GG Ubergangsbestimmungen fiir die Fortgeltung

vorkonstitutionellen Rechts.

2.1 Malstab des Art. 123 Abs. 1 GG
Vorkonstitutionelles Recht gilt gem. Art. 123 Abs. 1 GG nur insoweit fort, als es dem GG nicht
widerspricht. Hier stellte sich lange Zeit die Frage, welches Gericht (iber die Frage entscheiden

darf, ob ein Widerspruch zur Verfassung vorliegt oder nicht.

Bei nachkonstitutionellen Gesetzen besteht gem. Art. 100 GG eine Pflicht zur Vorlage an das
zustindige Bundes- oder Landesverfassungsgericht, damit dieses die Ubereinstimmung mit

dem Grundgesetz bzw. den Landesverfassungen Uberprift. Anderenfalls konnte ein Gericht
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2. Teil: A.2 Uberpriifung am MaRstab der Ubergangsbestimmungen des Grundgesetzes

allzu schnell die Autoritat des jeweiligen Parlaments untergraben. Nur ein Verfassungsgericht

darf ein Gesetz fir nichtig erklaren.138

Im Falle vorkonstitutionellen Rechts steht den Gerichten selbst die Befugnis zu, Normen als
verfassungswidrig nicht anzuwenden, denn der Gesetzgeber, der vorkonstitutionelle
Regelungen getroffen hat, existiert nicht mehr (Negative Verwerfungskompetenz).'*®* Wenn
allerdings der heutige Gesetzgeber die vorkonstitutionellen Normen in seinen eigenen Willen
aufgenommen hat, konnten die Fachgerichte mit der Verwerfung einer solchen Norm in
Befugnisse der Bundes- oder Landesgesetzgeber eingreifen. Deshalb hat das
Bundesverfassungsgericht die negative Verwerfungskompetenz den Gerichten nicht

zugebilligt, wenn von einer Aufnahme in den gesetzgeberischen Willen auszugehen ist.'4°

Bezogen auf das HeilprG hatte das Bundesverwaltungsgericht am 24.01.1957 geduBert, der
Gesetzgeber habe die Moglichkeit, Gber das Nebeneinander von zwei Heilberufen anders zu
entscheiden.'*! In der Entscheidung des Bundesverfassungsgericht vom 10.05.1988 duRerte
das Gericht, der Erlaubniszwang des HeilprG erfiille einen vom Willen des Gesetzgebers
gedeckten Sinn.'#? Beide Entscheidungen sprechen also fiir die Annahme, der Gesetzgeber

habe das HeilprG in seinen Willen aufgenommen.

Inzwischen hat er mit § 2 Abs. 1 HeilprG eine der wenigen Bestimmungen des HeilprG erganzt,
ohne die Ubrigen in Frage zu stellen. Diese Bestimmung betrifft einen wesentlichen
Regelungsgegenstand, denn neben dem Heilkundebegriff und der Sanktion der Auslibung der
Heilkunde ohne Erlaubnis ist von dem urspriinglichen Gesetz nur der Zugang zum Beruf

Ubriggeblieben. Fiir ihn wurden neue Regelungen geschaffen. Wenn aber der Gesetzgeber

138 Morgenthaler, in: Epping/Hillgruber, Art. 100 GG Rdnr. 23.

139 BVerfG, Urteil v. 24.02.53 - 1 BvL 21/51 -; BVerfG, Kammerbeschluss v. 13.08.98 - 1 BvL 25/96, NJW 1998,
S. 3557; BVerfG, Beschluss v. 04.06.85 - 1 BvL 14/84 -, BVerfGE 70, S. 126; BVerwG, Urt. v.v. 02.03.67 -1 C
52.64, BVerwGE 26, S. 254 = NJW 1967, 611.

140 BVerfG, Beschluss v. 04.06.85 - 1 BvL 14/84 -, BVerfGE 70, S. 126; BVerfG, Kammerbeschluss v. 13.08.98 - 1
BvL 25/96, NJW 1998, S. 3557.

141 BVerwG, Urt. v. 24.01.57 - | C 194.54, BVerwGE 4, S. 250 1. Teil: B.3.2 Die Entscheidung des
Bundesverwaltungsgerichts vom 24.01.1957, S. 27

142 BVerfG, Beschl. v. 10.05.88 - - 1 BvR 482/84; 1 BvR 1166/85 -, BVerfGE 78, 179 ff. = NJW 1988, 2290 ff.1.
Teil: B.4.2.1.2 Erster Teil der Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts vom 10.05.1988, S. 36
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diesen wesentlichen Teil der Materie angeht und sie im Ubrigen bestehen l&sst, ist von der
Aufnahme in seinen Willen auszugehen.'*® SchlieBlich sind die langjdhrigen Forderungen, die
Materie grundlegend anders zu regeln, offensichtlich Giber 70 Jahre lang nicht aufgegriffen
worden.?** Damit gilt das Heilpraktikerrecht als aktuelles und nicht bloR geduldetes Recht

fort.1*> Die Kompetenz, es zu verwerfen, steht dem Bundesverfassungsgericht zu.

Die Fortgeltung vorkonstitutionellen Rechts betrifft nicht nur Gesetze, sondern nach Art. 123
Abs. 1 GG auch die untergesetzlichen Rechtsnormen.'¥® Das sind insbesondere

Rechtsverordnungen. Die Ausfiihrungen gelten fir die HeilprGDV_1 entsprechend.

2.2 Malstab des Art. 129 Abs. 3 GG

Art. 129 Abs. 1 GG verlagert die Zustandigkeiten zum Erlass von Rechtsverordnungen oder
allgemeinen Verwaltungsvorschriften auf die nach neuem Recht zustandigen Bundes- oder
Landesbehodrden. So ist nicht mehr der Reichsminister des Inneren, sondern das

Bundesministerium fiir Gesundheit zustandig.

Art. 129 Abs. 3 GG enthilt eine inhaltliche Einschrankung von Verordnungsermachtigungen.
Das sind Normen, mit denen Exekutivorganen die Befugnis zum Erlass von verbindlichem
Recht erteilt wird. Soweit Rechtsvorschriften zu ihrer Anderung oder Erginzung oder zum
Erlass von Rechtsvorschriften anstelle von Gesetzen ermachtigen, sind diese Ermachtigungen

aufgrund von Art. 129 Abs. 3 GG erloschen.

Hier geht es weder um das Gesetz noch um die Rechtsvorschriften selbst, sondern um die

Abgrenzung der Kompetenzen zwischen Gesetzgebung und Verwaltung.

Bezogen auf das Heilpraktikerwesen darf, wenn die Einschrankung nicht gilt, gem. § 7 HeilprG

der Bundesminister fir Gesundheit die zur Durchfiihrung und Ergdnzung des Gesetzes

143 Kenntner, VVergabe von sektoralen Heilpraktikererlaubnissen nach Verwaltungsermessen, NVwZ 2020, S.

438

1. Teil: B.4.1 Diskussionen um die umfassende Heilpraktikererlaubnis, S. 30

a.A. Sodan/Hadank, Rechtliche Grenzen der Umgestaltung des Heilpraktikerwesens S. 22

146 BVerfG, Beschl. v. 10.05.88 - - 1 BvR 482/84; 1 BvR 1166/85 -, BVerfGE 78, 179 ff. = NJW 1988, 2290 ff.;
Remmert, in: Maunz/Durig/Herzog, Art. 80 GG Rdnrn. 45 bis 48; Uhle, in: Epping/Hillgruber, Art. 129 GG
Rdnr.1.

144
145

Christof Stock Rechtsgutachten zum Heilpraktikerrecht -58-



2. Teil: A.2 Uberpriifung am MaRstab der Ubergangsbestimmungen des Grundgesetzes

erforderlichen Rechts- und Verwaltungsvorschriften erlassen. Diese
Verordnungsermachtigung konnte gem. Art. 129 Abs. 3 GG erloschen sein, wenn sie zu ihrer
Anderung oder Ergidnzung oder zum Erlass von Rechtsvorschriften anstelle von Gesetzen

ermachtigt.

Bevor dies naher Uberprift wird, muss danach gefragt werden, ob fir diese
Verordnungsermachtigung der MaBstab des Art. 129 Abs. 3 GG Uberhaupt gilt. Einerseits ist §
7 HeilprG bei den Anderungen der Jahre 2017/18 in seinem Wortlaut unverindert geblieben.
Andererseits hat aber die Verordnungsermachtigung womoglich aber auch einen Zusatz durch
§ 2 HeilprG n.F. erfahren. Die noch zu erlassenden Rechts- und Verwaltungsvorschriften sollen
Vorgaben hinsichtlich der fiir die Erteilung der Erlaubnis erforderlichen Kenntnisse und
Fahigkeiten enthalten. Damit kdnnte neuerdings der strengere MaRstab des Artikel 80 Abs. 1
Satz 2 GG gelten, auch fiir § 7 HeilprG. Bei nachkonstitutionellen Verordnungsermachtigungen

muss das Gesetz Inhalt, Zweck und Ausmal der Erméachtigung bestimmen.

2.2.1. Zur Bedeutung von Art. 129 Abs. 3 GG

Das Grundgesetz definiert ein  Regel-/Ausnahmeverhiltnis:  Vorkonstitutionelle
Ermachtigungsgrundlagen, die grundsatzlich gem. Art. 123 Abs. 1 GG fortgelten, sollen dann
erloschen sein, wenn sie zur Anderung oder Ergidnzung von Rechtsvorschriften (Alt. 1) oder

zur Normsetzung anstelle von Gesetzen (Alt. 2) ermachtigen.

Zur ersten Alternative gehoren jene Bestimmungen, die — unabhdngig von dem ihnen
zukommenden Rang in der Normenhierarchie — der Exekutive die Befugnis zur freien
Anderung oder Erginzung der erméachtigenden Norm verleihen. Die Exekutive wird in solchen
Fallen dazu ermachtigt, die Rechtsordnung selbstindig, also ohne Rickbindung an die im
Gesetz enthaltene Richtungsvorgabe, weiter zu entwickeln.!*” Abzugrenzen sind solche
Ermachtigungen von Vorschriften, die lediglich eine Konkretisierung gestatten.!4®

Entscheidend fiir diese Abgrenzung ist, inwiefern die ermachtigten Stellen Regelungen treffen

147 Klein, in: Maunz/Durig/Herzog, Art. 129 GG Rdrn. 21-23.
148 Uhle, in: Epping/Hillgruber, Art. 129 GG Rdnr. 9-12.
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kénnten, die nicht mehr vom Willen des Gesetzgebers getragen werden.'*® Das wird
besonders deutlich in der zweiten Alternative, weil hier die Exekutive an die Stelle der

Legislative tritt.!>° Derartige Rechtsvorschriften sind allemal erloschen.

An dieser Stelle ist die Bedeutung der Ausnahmevorschrift fir den Gewaltenteilungsgrundsatz

hervorzuheben:

,Bei Art. 129 Abs.3 GG handelt es sich um eine grundlegende, der
Verwirklichung des Rechtsstaats dienende Bestimmung. Sie bezweckt den
Schutz der Gewaltenteilung, die einen der wesentlichen Grundsatze der
freiheitlichen Demokratie darstellt. Art. 129 Abs.3 GG soll sowohl die
gesetzgebende Gewalt gegen unzulissige Ubergriffe der Exekutive auf
Grund der friiheren Rechtsordnung und Rechtsauffassung als auch die
Exekutive gegen die Ubernahme von Funktionen und damit von
Verantwortungen schiitzen, die der Volksvertretung zukommen. Er ist somit
Ausdruck der vom Verfassungsgesetzgeber gewollten eindeutigen
Distanzierung von den Ermachtigungsgepflogenheiten vergangener
Zeiten. 15!

2.2.2. Die Differenzierung von Erméachtigungen nach § 7 HeilprG

2.2.2.1 Zweiter Teil der Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts vom 10.05.1988

In der schon erérterten Entscheidung des Bundesverfassungsgericht vom 10.05.1988>2 ging
es auch um die Giltigkeit von § 7 HeilprG und die Bestimmung des § 2 Abs. 1 S.1 b)
HeilprGDV_1, wonach eine Heilpraktikererlaubnis an Personen ohne deutsche

Staatsangehdrigkeit nicht erteilt werden konnte.

Das Bundesverfassungsgericht>3 unterschied den Wortlaut des § 7 HeilprG in eine
Durchfiihrungs- und eine Erganzungsermachtigung. Von einer Durchfiihrungsermachtigung

spricht das Gericht, wenn die Verordnungsermachtigung (ausschlieBlich) der Durchfiihrung

149 Uhle, in: Epping/Hillgruber, Art. 129 GG Rdnr. 9-12.

150 Klein, in: Maunz/Dirig/Herzog, Art. 129 GG Rdrn. 21-23.

151 BVerfG, Beschl. v. 10.06.53 - 1 BvF 1/53, BVerfGE 2, 307 ff.

152 1. Teil: B.4.2.1.2 Erster Teil der Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts vom 10.05.1988, S. 36
153 BVerfG, Beschl. v. 10.05.88 - - 1 BvR 482/84; 1 BvR 1166/85 -, BVerfGE 78, 179 ff. = NJW 1988, 2290 ff.
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materiellen Rechts diene, von Ergdanzungsermachtigung, wenn dariiber hinaus dem

Verordnungsgeber inhaltliche Anderungen erlaubt wiirden.

Das Bundesverfassungsgericht duRerte, gegen die Durchfiihrungserméachtigung bestiinden an
sich keine Bedenken. Inhalt, Zweck und Ausmal’ der auf § 7 HeilprG gestiitzten Verordnungen
lieBen sich zwar aus der blankettartigen Formulierung der Ermachtigungsnorm nicht
entnehmen. Art. 80 Abs. 1 Satz 2 GG, der dies verlange, sei jedoch auf vorkonstitutionelle
Ermachtigungen nicht anwendbar. Deren Bestand richte sich ausschliellich nach Art. 129 GG.
Die strengeren Anforderungen des Art. 80 Abs. 1 S. 2 GG fanden nur dann Anwendung, wenn
das materielle Recht, zu dessen Durchflihrung die Verordnung diene, nach Inkrafttreten des
Grundgesetzes wesentlich gedandert worden sei. Zum Zeitpunkt der Entscheidung des Gerichts

war das nicht der Fall.

Dennoch konnte § 7 HeilprG das Verbot der Erlaubniserteilung an Auslander*innen nicht
tragen. Das Bundesverfassungsgericht erklarte dies so: Selbst, wenn man den Begriff
"Durchfiihrung" weit auslege: Zweck des Gesetzes sei es nach wie vor, die Patient*innen vor
fachlich und charakterlich ungeeigneten Therapeut*innen zu schiitzen. Damit habe das

absolute Verbot der Erlaubniserteilung an Auslander*innen aber nichts gemein.

Auch auf die in § 7 HeilprG seinerzeit enthaltene Ergdanzungsermachtigung lasse sich das
Verbot nicht zurlckfihren. Das ergebe sich allerdings nicht ohne weiteres daraus, dass dieser
Teil der Vorschrift nach Art. 129 Abs. 3 GG inzwischen erloschen sei; denn das nachtragliche
Fortfallen der Ermachtigungsgrundlage sei flir den Bestand ordnungsgemdaR erlassener

Rechtsverordnungen ohne Einfluss.

Dennoch konne die auller Kraft getretene Ergdanzungsermachtigung hier nicht mehr als
Grundlage fiir die in Rede stehende Verordnungsbestimmung herangezogen werden. Dabei
brauche nicht entschieden zu werden, ob solche Ermachtigungen nahezu 40 Jahre nach ihrem
Erléschen als hinreichende Legitimation fir derart weitgehende Grundrechtseingriffe wie das
ausnahmslose Verbot einer Berufszulassung angesehen werden kénnten. Zweifelhaft sei das
insbesondere deswegen, weil der in den Ubergangsbestimmungen des Grundgesetzes

enthaltene Verzicht auf heutigen Anforderungen entsprechende Eingriffsgrundlagen auch von
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der Erwagung getragen worden sei, regellose Zustande zu vermeiden; seither habe der

Gesetzgeber genligend Zeit gehabt, rechtsstaatlichen Erfordernissen Rechnung zu tragen.

Hier reiche die erloschene Erganzungsermachtigung jedenfalls deswegen nicht mehr aus, das
Verbot des § 2 Abs. 1 Buchst. b) HeilprGDV_1 zu rechtfertigen, weil sich der Sinn des HeilprG
inzwischen in sein Gegenteil verkehrt habe. Lielle sich die Versagung der Erlaubnis fir
Auslander*innen gegebenenfalls noch als Fortfiihrung der Absicht ansehen, den Berufsstand
der Heilpraktiker*innen zu schlieRen, habe sie zu der jetzigen, gednderten Funktion des
Gesetzes keinerlei inhaltlichen Bezug mehr. Der Bedeutungswandel des Gesetzes, dem in
Rechtsprechung und Verwaltungspraxis seit mehr als 30 Jahren Rechnung getragen werde,
lasse einen Rickgriff auf die erloschene Ergdnzungsermachtigung allenfalls fiir solche
Verordnungsbestimmungen zu, die auch nach dem heutigen Verstandnis des Gesetzes eine
sinnvolle Einheit mit ihm bildeten. Eingriffe, die dazu in Widerspruch stiinden, wie das
ausnahmslose Berufsverbot fir Auslander*innen, entbehrten daher der erforderlichen

gesetzlichen Grundlage.

Im Ergebnis blieb damit § 7 HeilprG als zulassige Verordnungsermachtigung erhalten. Lediglich
die Bestimmung der Durchfliihrungsverordnung, wonach Auslander*innen der Erwerb der

Heilpraktikererlaubnis verboten war, wurde kassiert.

2.2.2.2 Reflexion dieser Entscheidung

Die von dem Bundesverfassungsgericht vorgenommene Unterscheidung zwischen einer
Durchfiihrungs- und einer Erganzungsermachtigung versteht sich nicht von selbst. Zwar
konnte sie das Regel-/Ausnahmeverhdltnis widerspiegeln, wonach vorkonstitutionelle
Ermachtigungsgrundlagen grundsatzlich erhalten bleiben und nur dann und so weit erléschen,
wie sie den Gewaltenteilungsgrundsatz missachten. Ginge es lediglich um die Durchfihrung /
Umsetzung / Konkretisierung von Gesetzen bliebe der Gesetzgeber dazu befugt, die
Verwaltung damit zu beauftragen. Ginge es um eine Erganzung, dann sollen entsprechende

Rechtsvorschriften schon nach dem Wortlaut des Art. 129 Abs. 3 GG erloschen sein.

Gegen eine solche Differenzierung spricht jedoch, dass im nationalsozialistischen Staat der

Jahre 1933 bis 1945 in weitem Umfang Rechtsetzungsbefugnisse auf die Exekutive ibertragen
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wurden. Beide Begriffe ,,Durchfiihrung” und , Ergdnzung” waren nach damaliger Auffassung
weit auszulegen.* Die Nationalsozialisten wollten das Heilpraktikerwesen abschaffen. Fir sie
war irrelevant, ob die dabei zum Einsatz kommenden Mittel das Gesetz durchfiihrten oder

erganzten. Fur sie war die Trennung von Legislative und Exekutive ohnehin abgeschafft.'>>

Auch die Bezugnahme auf den Gesetzeszweck ist zu hinterfragen. Es diirfte der rassistischen
Ideologie und auch den Feindbildern der Nationalsozialisten entsprochen haben, Personen
ohne deutsche Staatsangehorigkeit von vornherein von der Erlaubniserteilung auszunehmen;
Wegen dieses Zwecks konnte das Verbot keinen Bestand mehr haben. Das ist inzwischen
selbstverstandlich und hat, obwohl darauf nicht ausdricklich hingewiesen wurde, auch die

Entscheidung aus dem Jahr 1988 getragen.

Mit dem weiteren urspriinglichen Zweck, das Heilpraktikerwesen eben doch nicht ganz
abzuschaffen, sondern einem ausgewahlten Personenkreis die Ausiibung der nichtarztlichen
Heilkunde zu erlauben, solange er die ,Volksgesundheit” nicht schadige, lasst sich ebenso
wenig argumentieren: Der vorkonstitutionelle Gesetzgeber hatte diesen Personenkreis in
verfassungswidriger Weise festgelegt. Deshalb lasst sich die Wirksamkeit der
Verordnungsermachtigung nur bestatigen, wenn man den ,Sinn des Heilpraktikerrechts” —
freilich aus verfassungsrechtlichen Griinden - ,,in sein Gegenteil verkehrt”.1>¢ Erst mit diesem
Verstandnis musste — jedenfalls vorerst, das Bundesverfassungsgericht dauflert hier schon fiir
die Zukunft gehorige Zweifel — die Ermachtigung des Ministers zur Durchfliihrung des Gesetzes

bestehen bleiben.

Das Bundesverfassungsgericht hat am Ende nicht Uber die Erméachtigungsnorm des § 7
HeilprG, sondern tiber die Durchfiihrungsbestimmung § 2 Abs. 1 b) HeilprGDV_1 entschieden.
MaBstab hierfir ist nicht Art. 129 Abs. 3 GG, sondern Art. 123 Abs. 1 GG. Diese Bestimmung

umfasst auch Rechtsverordnungen, selbst wenn die dazu ergangenen Ermachtigungen

154 BVerfG, Beschl. v. 12.02.69 - 1 BvR 687/62, BVerfGE 25, S. 216 Entgegen dieser Entscheidung diirfen die
Malfstdbe nicht auf heutiges Recht libertragen werden; anderenfalls ware der Sinn des Art. 129 Abs. 3 GG
unterlaufen.

155 Remmert, in: Maunz/Dirig/Herzog, Art. 80 GG Rdnr. 23.

1% BVerfG, Beschl. v. 10.05.88 - - 1 BvR 482/84; 1 BvR 1166/85 -, BVerfGE 78, 179 ff. = NJW 1988, 2290 ff.
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erloschen sind, darauf weist die Entscheidung zutreffend hin. Sie gelten nur fort, soweit dies
dem GG nicht widerspricht. Dies aber ist bei dem Erteilungsverbot an Auslander*innen
eindeutig der Fall. Die Entscheidung ist also im Ergebnis richtig. Fiir den hiesigen
Zusammenhang wichtig ist die Schlussbemerkung des Gerichts, § 7 HeilprG genilige den

Anforderungen des dem Rechtsstaatsprinzip innewohnenden Vorbehalt des Gesetzes nicht.*®’

2.2.3. Konsequenzen fir die aktuelle Situation

Art. 123 GG und Art. 129 Abs. 3 GG betreffen ausschliefRlich vorkonstitutionelles Recht. Die
Anderungen durch das PSG Ill wurden 70 Jahre nach Inkrafttreten des GG vorgenommen.
Deshalb ist zu prifen, ob die Neuregelung noch mit dem Malstab der
Ubergangsbestimmungen gemessen werden kann. Fiir sie kénnten alternativ die strengeren

Kriterien des Art. 80 Abs. 1 S. 2 GG gelten.

Folgt man der Auffassung des Bundesverfassungsgerichts, dann kommt die strengere
Vorschrift nur zur Anwendung, wenn das materielle Recht, zu dessen Durchfiihrung die

Verordnung dient, nach Inkrafttreten des Grundgesetzes wesentlich gedndert worden sei.

Gegen eine solche wesentliche Anderung kénnte sprechen, dass die Ermachtigungsnorm § 7
HeilprG unverandert geblieben ist. Auch in § 2 Abs. 1 HeilprG kénnte lediglich auf diese
Verordnungsermachtigung verwiesen, sie also redaktionell nur in Erinnerung gerufen worden
sein, wenn die Erlaubnis ,,nach MaRgabe” dieser Rechts- und Verwaltungsvorschriften erteilt
werden sollte. SchlieBlich wurden die Durchfiihrungsverordnung selbst lediglich mit dem
Erfordernis von ,Kenntnissen und Fahigkeiten” ergdanzt sowie der Patient*innenschutz
zusatzlich aufgenommen. Dies sind unbestimmte Rechtsbegriffe, deren Verwendung ebenfalls
eher gegen eine wesentliche Anderung sprechen. SchlieRlich kann auch die Zweistufigkeit der
Regelungen nicht libersehen werden: Leitlinien haben, darauf wird noch an anderer Stelle
genauer eingegangen, wohl eher keinen Rechtsnormcharakter, sie geben einen
Orientierungsrahmen vor, legen aber als Interpretationshilfen 0.3. nichts verbindlich fest.

Daraus kdonnte entnommen werden, der Gesetzgeber habe vielleicht nur eine einheitliche

157 BVerfG, Beschl. v. 10.05.88 - - 1 BvR 482/84; 1 BvR 1166/85 -, BVerfGE 78, 179 ff. = NJW 1988, 2290 ff.
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Ausgestaltung auf Linderebene anregen, eine substanzielle Anderung des Heilpraktikerrechts

aber eigentlich nicht vornehmen wollen.

Die Begrindung des Gesetzes spricht jedoch eher fir eine beabsichtigte wesentliche
Anderung: Dort wird ausgefiihrt, die 89. Konferenz der Minister*innen und Senator*innen fiir
Gesundheit der Lander habe festgestellt, dass die Anforderungen an die Erlaubniserteilung
nach dem Heilpraktikerrecht nicht mehr den Qualitatserfordernissen geniigten, die aus
Grinden des Patient*innenschutzes an die selbstandige Austibung der Heilkunde zu stellen
seien. Das Bundesministerium fir Gesundheit werde aufgefordert, die Leitlinien zur
Uberpriifung der Heilpraktikeranwiérter*innen zu {berarbeiten und gegebenenfalls
auszuweiten, um einerseits dem Patient*innenschutz besser gerecht werden und andererseits
bessere Voraussetzungen flr die Einheitlichkeit der Kenntnistberprifungen schaffen zu

kdnnen.

Damit war erstmals intendiert, dass die Uberpriifung nicht mehr nur dem Schutz der
Gesundheit der Bevolkerung dienen sollte. Angesichts der Diskussionen, die schon 1869 um
die Einfiihrung oder Beschrankung der Kurierfreiheit gefiihrt wurden - damals setzte sich die
Auffassung durch, die Patient*innen kdnnen selbst entscheiden, ob sie auch unqualifizierte
Behandler*innen in Anspruch nehmen!>® - ist die jetzt vorgenommene Betonung des
Patient*innenschutzes eine wesentliche Anderung, zumal sie mit einheitlichen,
verbindlicheren Uberpriifungen einhergehen sollte. Ob der Heilkundebegriff®® nach der
Rechtsprechung diesen Schutz nicht schon lange ebenfalls erfasste, kann hier dahinstehen,
denn es handelt sich nunmehr um eine gesetzliche Neuregelung. Der Gesetzeszweck wird
ausgeweitet, der Zugang zum Heilpraktikerberuf einheitlicher und verbindlicher ausgestaltet.
Weil sich einheitliche Leitlinien auch auf die Berufswahl derjenigen auswirken, die den

Heilpraktikerberuf ausiiben wollen, hat die Neuregelung auch grundrechtliche Relevanz.

158 1. Teil: B.1 Die Zeit vor 1933, S. 22
159 3, Teil: A.1.3 Anwendung der MaRstibe auf den Heilkundebegriff, S. 98
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Deshalb gilt Art. 129 Abs. 3 GG auch nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgericht
als Malstab fiir die Neuregelung nicht mehr. Die Argumentation des Gutachters wird von den
obigen Ausfihrungen zum Gewaltenteilungsgrundsatz gestitzt. Ihnen ist zu entnehmen, dass
dieses Prinzip mit Artikel 129 Abs. 3 GG keineswegs aufgehoben wurde. Lediglich die hoheren
Anforderungen, die fir nachkonstitutionelles Recht aufgestellt wurden, sollten
Ubergangsweise mit Art. 123 Abs. 1 GG entfallen, damit die neue Bundesrepublik auch auf der
Basis schon existenter, nicht verfassungswidriger Rechts- und Verwaltungsvorschriften
weiterhin funktionieren konnte. Solche Ziele sind inzwischen durch Zeitablauf obsolet; durch
die Unwirksamkeit einzelner Verordnungsermachtigungen ist das Funktionieren des Staates

nicht gefahrdet.

An dieser Stelle ist darauf hinzuweisen, dass der Gutachter lediglich seine Rechtsauffassung
darlegt. Soweit erkennbar, haben sich die Gerichte mit den Neuregelungen in dieser Intensitat

noch nicht befasst. Die Diskussion des Gutachtens bleibt abzuwarten.

3. Uberprifung am MaRstab der Erméachtigung zum Erlass von

Rechtsverordnungen

Zu § 7 HeilprG hat das Bundesverfassungsgericht 1988 entschieden, dass diese
Ermachtigungsnorm den heutigen Anforderungen nicht gentigt. Art. 80 Abs. 1 S. 2 GG verlange
eine Bestimmung von Inhalt, Zweck und AusmaR der auf diese Vorschrift gestiitzten

Verordnung. Das lasse sich der Vorschrift nicht entnehmen.6°

Im Folgenden wird diskutiert, ob dieser MaRstab bei den Anderungen der Jahre 2017/18
eingehalten wurde. Es ist festzulegen, welche Bedeutung in diesem Zusammenhang der Zusatz
in § 2 Abs. 1 HeilprG sowie die Anderungen der Durchfiihrungsverordnung haben. Auch die

dort erwahnten , Leitlinien” dirften von Relevanz sein.

160 BVerfG, Beschl. v. 10.05.88 - - 1 BvR 482/84; 1 BvR 1166/85 -, BVerfGE 78, 179 ff. = NJW 1988, 2290 ff.

Christof Stock Rechtsgutachten zum Heilpraktikerrecht - 66 -



2. Teil: A.3 Uberpriifung am MalRstab der Erméachtigung zum Erlass von Rechtsverordnungen

3.1 Bedeutung und Inhalt von Art. 80 Abs. 1 GG

Art. 80 Abs. 1 S. 1 GG begriindet fiir den Gesetzgeber eine Befugnis, ndher bestimmte Stellen
der Exekutive zum Erlass von Rechtsverordnungen zu ermachtigen. Art. 80 Abs. 1 S. 2 GG setzt
dem insoweit Grenzen, als dabei Inhalt, Zweck und AusmaR der Ermachtigung bestimmt
werden missen. Art. 80 Abs. 1 S. 3 GG verlangt die Angabe der Rechtsgrundlage in der

Verordnung.

3.1.1. Rechtsverordnung, Verwaltungsvorschrift, Leitlinie als Begriff

Das Grundgesetz definiert den Begriff der Rechtsverordnung nicht, sondern setzt ihn voraus.
Es differenziert zwischen der auf einer gesetzlichen Ermachtigung beruhenden
Rechtsverordnung und der ohne eine solche Ermachtigung zuldssigen Ausflihrungs- oder
Verwaltungsvorschrift. Unter einer Rechtsverordnung wird traditionell ein untergesetzlicher
und allgemeinverbindlicher Rechtssatz verstanden, der von der Exekutive erlassen wird (sog.
materieller Verordnungsbegriff). Es werden aber auch alle Vorschriften darunter subsumiert,
die von einem Organ der Exekutive erlassen, als Rechtsverordnung bezeichnet und in den fir
die Verkindung von Rechtsnormen vorgesehen Publikationsblattern veréffentlicht sind
(formalisierter Verordnungbegriff). Dazu gehort auch die Bezeichnung des Gesetzes innerhalb

der Vorschrift.161

Demgegeniiber sind Verwaltungsvorschriften Regelungen, die, ohne auf eine unmittelbare
Rechtswirkung nach aullen gerichtet zu sein, fiir eine abstrakte Vielzahl von Sachverhalten des
Verwaltungsgeschehens innenrechtsverbindliche Aussagen treffen, u.a. als Auslegungs- und
Ermessensrichtlinien. Der Unterschied besteht darin, dass Rechtsverordnungen wie ein Gesetz
auch die Gerichte binden, die Exekutive also in die Gesetzgebung eingebunden ist.
Verwaltungsvorschriften haben demgegeniber eine Bindungswirkung ausschlieBlich

innerhalb der Exekutive.1%2

161 Remmert, in: Maunz/Dirig/Herzog, Art. 80 GG Rdnrn. 24 bis 32; Uhle, in: Epping/Hillgruber, Art. 80 GG Rdnr.
1 bis 4.
162 Remmert, in: Maunz/Diirig/Herzog, Art. 80 GG Rdnr. 208-215.
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Die verwaltungsrechtliche Rechtsquellenlehre ist traditionell zweigliedrig. Entweder handelt
es sich um eine Rechtsverordnung oder um eine Verwaltungsvorschrift. Der Begriff der
Leitlinie ist insofern unbekannt. Deshalb ist zweifelhaft, ob einer Leitlinie (iberhaupt eine
verbindliche Wirkung zukommt und — falls das der Fall ist — wem gegeniiber. Bei Leitlinien

o

handelt es sich am ehesten um ,soft law"“: politische Absichtserklarungen,
Selbstverpflichtungen'®® oder Interpretationshilfen bzw. Hinweisen bei der Auslegung von

Normen.'* Solche Empfehlungen haben typischerweise keine Bindungswirkung.

Mit diesem nachkonstitutionellen Verstdandnis handelt es sich bei der HeilprGDV_1 um eine
Rechtsverordnung. Sie ist in § 2 Abs. 1 HeilprG als solche bezeichnet, nennt das Gesetz in der
Eingangsformel und trifft auch inhaltlich nach aulRen hin verbindliche Regelungen u.a. liber

die Voraussetzungen zur Erteilung der Erlaubnis nach dem HeilprG.

Es kdnnte eingewendet werden, dass die Anderungen der Jahre 2017/18 in der Form eines
Gesetzes bekanntgemacht wurden. Das Gesetzgebungsverfahren betrifft insbesondere auch
Art.17f PSG lll. Allein die Bekanntmachung in der Form eines Gesetzes macht die HeilprGDV_1
nicht selbst zum Gesetz.1%> Es handelt sich bei Art. 17f PSG Il lediglich um eine Erganzung der
schon bestehenden Vorschriften der HeilprGDV_1, fiir die offensichtlich weiterhin die
Verwaltung zustandig bleiben sollte. Das ergibt sich auch aus der Erganzung in § 2 Abs. 1 S.2
und 3 HeilprGDV_1. Dann muss aber diskutiert werden, ob und inwieweit der Gesetzgeber
dazu berechtigt war, die bestehende Rechtsverordnung abzuandern und sie gleichzeitig auf

diesem Rang zu belassen. Grundsatzlich ist eine Rechtsverordnung ein Akt der Exekutive.

163 7.B. Art. 68 AEUV ,Strategische Leitlinien”

164 7.B. Leitlinien der EU-Kommission zur Auslegung Art. 101 Abs. 3 AEUV; Graevenitz, Mitteilungen, Leitlinien,
Stellungnahmen — Soft Law der EU mit Lenkungswirkung, EuZW 2013; Ermessensleitlinien, BuRgeldleitlinien
USW.

165 In der Praxis kommt die Anhebung einer Rechtsverordnung in den Gesetzesrang vor, wenn z.B. der
Gesetzgeber die Materie selbst regelt und dabei in einem Aufwaschen auch die Rechtsverordnung.
Remmert, in: Maunz/Dirig/Herzog, Art. 80 GG Rdnrn. 88-97 Wegen der nur geringfiigigen Erganzungen liegt
dieser Fall hier nicht vor. vgl. BVerfG, Beschl. v. 13.09.05 - 2 BvF 2/03, BVerfGE 114, S. 196; BVerfG, BVerfG
v. 27.09.05 - 2 BvL 11/02, 13/02 und 12/03, BVerfGE 114, S. 303.
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3.1.2. Konkretisierung des Gewaltenteilungsprinzips

3.1.2.1 Allgemeine Ausfiihrungen
Art. 80 Abs. 1 GG ist eine Bestimmung, die das Prinzip der Gewaltenteilung im

nachkonstitutionellen Recht konkretisiert.

Die in Artikel 20 Absatz 2 Satz 2 GG normierte Teilung der Gewalten ist ein tragendes
Organisations- und Funktionsprinzip des Grundgesetzes. Sie bezweckt vor allem eine
politische Machtverteilung, das Ineinandergreifen der drei Gewalten und die daraus
resultierende gegenseitige Kontrolle und Begrenzung mit der Folge der MaRigung der
Staatsgewalt. Darliber hinaus will sie sicherstellen, dass staatliche Entscheidungen von den
Organen getroffen werden, die nach ihrer Organisation, Zusammensetzung, Funktion und
Verfahrensweise Uber die besten Voraussetzungen fiir eine moglichst sachgerechte
Entscheidung verfligen. Der im Grundgesetz niedergelegte Grundsatz der Gewaltenteilung
zielt zwar nicht auf eine strikte Trennung der Staatsfunktionen ab. Gleichwohl muss die in der
Verfassung vorgenommene Gewichtsverteilung zwischen den drei Gewalten gewahrt werden,
damit keine Gewalt ein von der Verfassung nicht vorgesehenes Ubergewicht {iber eine andere
erhdlt. Ebenso wenig darf eine Gewalt der fiir die Erfillung ihrer verfassungsgemafien
Aufgaben erforderlichen Zustandigkeiten beraubt werden. Der Kernbereich ihrer
Entscheidungsbefugnis ist unantastbar. Damit ist ausgeschlossen, dass eine der Gewalten die

ihr von der Verfassung zugeschriebenen typischen Aufgaben verliert.15¢

Art. 80 Abs. 1 GG belegt, dass die beiden Staatsgewalten miteinander verzahnt sind. Abs. 1 S.
1 GG erlaubt dem Gesetzgeber, die Exekutive mit der Rechtsetzung zu beauftragen. Dies ist
eine Aufgabe, die von der Idee her ihm allein zukommt. Zwischen der abstrakten Bestimmung
des Wesentlichen einer Materie wie z.B. des Heilpraktikerrechts durch den Gesetzgeber und
der Anwendung eines Gesetzes im Einzelfall durch die Verwaltung kénnen zahlreiche

gleichgeartete Fallkonstellationen liegen, die je nach Materie keiner Entscheidung durch das

166 BVerfG, Beschl. v. 30.06.15 - 2 BvR 1282/11, BVerfGE 139, S. 321.
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Parlament bedlrfen. Zugleich sollen Verwaltungsentscheidungen ohne ein langwieriges

Gesetzgebungsverfahren den Vorteil der Schnelligkeit fiir sich haben.

Deshalb ist die in Art. 80 Abs. 1 S.1 GG vorgesehene Normsetzungsbefugnis der Verwaltung
keine Durchbrechung des Gewaltenteilungsprinzips, sondern eher eine Konkretisierung und
Limitierung: Wenn schon der Gesetzgeber von der Modglichkeit Gebrauch macht, seine
Befugnis zu einem Teil auf die Exekutive zu libertragen, muss er dabei gemaR S. 2 Inhalt, Zweck

und Ausmal dieser Verordnungsermachtigung bestimmen.

Nachdem Art. 80 Abs. 1 S. 2 GG keine inhaltlichen Vorgaben macht, welche Materie in welcher
Regelungsdichte auf die Exekutive ibertragen werden kann, kdnnte es sich mehr um eine
formale als eine inhaltliche Beschrankung handeln. Gleichwohl hat die Vorschrift, wie die
Diskussion um Art. 129 Abs. 3 GG gezeigt hat, gegeniiber dem allgemeinen
Gewaltenteilungsprinzip eigenstiandige Bedeutung. Indem der Gesetzgeber Inhalt, Zweck und
Ausmal’ der Verordnungsermachtigung bestimmen muss, ist eine Riickbesinnung gefordert,

der Exekutive nicht alles selbst zu Giberlassen.

3.1.2.2 Rechtsverordnungen durch den Gesetzgeber
Vor diesem Hintergrund ist die Frage zu beantworten, ob der Gesetzgeber eine

Rechtsverordnung erlassen oder abandern kann.

Teilt man die Gewalten zunachst einmal streng, dann gehort der Erlass von
Rechtsverordnungen in den Aufgabenbereich der Verwaltung und derjenige von Gesetzen in
die Legislative.®” Andererseits liegen Rechtsverordnungen im Rang unter den Gesetzen, so
dass der Gesetzgeber sicher befugt ware, mit einem Gesetz eine Rechtsverordnung zu
ersetzen. Zudem kann es sich gelegentlich der Neubestimmung einer Materie als praktisch
erweisen, mit dem bisherigen Gesetz sozusagen in einem Aufwasch auch die dazu gehorige

Rechtsverordnung anzupassen.'®® So kénnte es nahegelegen haben, § 2 Abs. 1 HeilprG mit

167 BVerfG, Kammerbeschluss v. 30.04.96 - 2 BvL 20/94, NJW 1997, S. 261.
168 Remmert, in: Maunz/Diirig/Herzog, Art. 80 GG Rdnrn. 88-97.
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einer Erganzung zu versehen und parallel auch § 2 Abs. 1 S. 1 i) HeilprGDV_1 um die Bedingung

zu erweitern, dass die Uberpriifung auch dem Patient*innenschutz dienen muss.

Mit der gleichzeitigen Anderung eines Gesetzes und einer Rechtsverordnung, ohne diese in
den gleichen Rang zu erheben, wird jedoch das Konzept der Erzeugung von Rechtssatzen nach
Art. 76 ff. GG verlassen. Es enthalt die Normsetzung entweder durch Gesetze oder durch
Rechtsverordnungen. Insbesondere wenn — wie hier — ein Gesetz nur einzelne Worte oder
Satzteile einer Rechtsverordnung erganzt, entsteht Unklarheit dariiber, um was es sich
handelt. Das hat Auswirkungen, denn Rechtsverordnungen kénnen im Rahmen der
Inzidentkontrolle verworfen werden und sind nach Art. 100 Abs. 1 GG beim
Bundesverfassungsgericht nicht vorlagepflichtig. Deshalb wird in der Literatur die zu
begriiRende Auffassung vertreten, es misse bei der Zweiteilung bleiben und diirfe keine
,Legislativverordnung” geben, die eine Zwitterstellung zwischen Gesetz und

Rechtsverordnung einndhme.6?

Das Bundesverfassungsgericht hat in der neueren Rechtsprechung gleichwohl und
ausnahmsweise dem Gesetzgeber die Moglichkeit der Normsetzung durch Erlass von
Rechtsverordnungen eroffnet. Dies aber nur unter drei Voraussetzungen: es misse ein
Zusammenhang zu einer gesetzgeberischen MaRnahme bestehen, und das Verfahren der Art.
76 ff. GG misse eingehalten worden sein. Beide Voraussetzungen liegen wegen der
gleichzeitigen Anderung von § 2 HeilprG in einem Gesetz vor. Als dritte Voraussetzung nennt

das Gericht die Einhaltung der Grenzen des Art. 80 Abs. 1 S. 2 GG.17°

Es kommt also darauf an, ob die Anderungen der Jahre 2017/18 geniigende Aussagen zum
Inhalt, Zweck und AusmaB der Verordnungsermdachtigung enthalten. Die Besonderheit
besteht darin, dass die Neuregelung diese Anforderungen erstmals erfiillen muss.'’* Vorab

muss aber noch ein weiteres Prinzip benannt werden:

169 Remmert, in: Maunz/Dirig/Herzog, Art. 80 GG Rdnrn. 88-97.

170 BVerfG, BVerfG v. 27.09.05 - 2 BvL 11/02, 13/02 und 12/03, BVerfGE 114, S. 303; BVerfG, Beschl. v. 13.09.05
-2 BvF 2/03, BVerfGE 114, S. 196.

171 2. Teil: A.2.2 MaRstab des Art. 129 Abs. 3 GG, S. 54
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3.1.3. Konkretisierung des Demokratieprinzips

Art. 80 GG ist zugleich eine Bestimmung, die das Demokratieprinzip konkretisiert.

Gem. Art. 20 Abs. 2 S.1 GG geht die Staatsgewalt vom Volke aus. Seine Vertreter*innen
entscheiden liber das Zusammenleben durch den Erlass von Gesetzen. Sie haben durch den
Bundestag eine besondere Legitimation, die Rechtsverordnungen so nicht zukommt. Darliber
hinaus ist das Gesetzgebungsverfahren bestimmt durch die Suche nach einem Konsens und
angelegt fir eine Diskussion in der Offentlichkeit. Diese Ausrichtung fehlt dem Erlass von

Rechtsverordnungen durch die Exekutive.

Indem Art. 80 Abs. 1 S. 1 GG dem Gesetzgeber die Moglichkeit eréffnet, der Exekutive einen
Teil der Normsetzung zu Uberlassen, entlastet die Vorschrift ihn fiir die wesentliche
Parlamentsarbeit und stellt zugleich klar, dass die Verwaltung berechtigt ist, unabhangig vom
Einzelfall die Detailarbeit zu leisten. Wiederum setzt Art. 80 Abs. 1 S. 2 GG hier eine Grenze,
denn es bleibt immer noch die Pflicht des Gesetzgebers, dabei Inhalt, Zweck und Ausmal
dieser Delegation selbst zu bestimmen. Damit soll seine eigentliche Funktion, kraft seiner

Legitimation Uber das Wesentliche einer Materie selbst zu entscheiden, gewahrt bleiben.”?

Diese Funktion kommt dem Gesetzgeber auch ohne diese Bestimmungen zu. Deshalb ist hier
wie schon bei den Ausfiihrungen zum Gewaltenteilungsprinzip zu erdrtern, ob und welche
eigenstandige Bedeutung Art. 80 Abs. 1 GG zukommt. Die Begriffe Gesetzes- bzw.
Parlamentsvorbehalt kennzeichnen das allgemeine Prinzip, dass die Exekutive in bestimmten
Bereichen nicht ohne gesetzliche Grundlage tatig werden darf (Gesetzesvorbehalt) bzw. dass
bestimmte Bereiche auch gesetzlich nicht an die Exekutive Ubertragen werden dirfen
(Parlamentsvorbehalt). Normen, die diese Vorbehalte nicht einhalten, sind verfassungswidrig,
ohne dass es auf die Einhaltung von Art. 80 Abs. 1 S. 2 GG ankommt. Somit kdnnte die Frage,
welche Bereiche der Legislative bzw. dem Parlament zur Entscheidung vorbehalten sind, in

dieser Untersuchung auch vorrangig gestellt werden.'”3

172 Remmert, in: Maunz/Dirig/Herzog, Art. 80 GG Rdnr. 7.
173 Remmert, in: Maunz/Diirig/Herzog, Art. 80 GG Rdnr. 70.
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Aus der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts ergibt sich aus Art. 80 Abs. 1 GG ein

besonderer Appell:

,Das Parlament soll sich seiner Verantwortung als gesetzgebende
Korperschaft nicht dadurch entschlagen kénnen, dass es einen Teil der
Gesetzgebungsmacht der Regierung Ubertragt, ohne genau die Grenzen
dieser Ubertragenen Kompetenzen bedacht und bestimmt zu haben. Die
Regierung soll andererseits nicht, gestlitzt auf unbestimmte
Ermachtigungen zum Erlass von Verordnungen an die Stelle des Parlaments
treten.“174

Daraus kann erneut die eigenstandige Bedeutung von Art. 80 Abs. 1 S. 2 GG gefolgert werden,
denn die Notwendigkeit der Bestimmung von Inhalt, Zweck und AusmalR der
Verordnungsermachtigung legt der Gesetzgebung eine  Einschrankung ihrer
Delegationsbefugnis auf. Zumindest soll sie das AusmaB der Delegation ,bedacht” und

,bestimmt” haben.

Es steht nach dem Wortlaut dieser Vorschrift allerdings weder fest, wie die Bestimmung
erfolgen soll — zu denken ware an eine ausdriickliche Angabe von (jeweils?) Inhalt, Zweck und
Ausmall in der Verordnungsermachtigung — noch ist klar, welche Bereiche dem Gesetzgeber
bzw. Parlament vorbehalten bleiben sollen. Die Bestimmung Gber Inhalt, Zweck und Ausmald
einer Verordnungsermachtigung bliebe m.a.W. ohne einen Riickgriff auf die o.a. Vorbehalte

inhaltsleer und dem Gesetzgeber lberlassen.

Die hier dargelegte Differenzierung zwischen vorkonstitutionellem und nachkonstitutionellem
Recht spricht gleichwohl fiir eine eigenstandige Bedeutung von Art. 80 Abs. 1 GG. Die
Vorschrift gilt nur fir nachkonstitutionelles Recht. Das hat fiir das Heilpraktikerrecht eine
besondere Relevanz, handelt es sich doch um eine der letzten Materien, deren Regelungen
bislang insgesamt noch aus der Zeit des Nationalsozialismus stammen. Umso bedeutsamer
sind Vorschriften der Vater und Miitter des Grundgesetzes, die wie im Falle des Art. 80 Abs. 1

GG eine klare Distanzierung von einem totalitdaren Staatsgebilde und eine Riickbesinnung auf

174 BVerfG, Urt. v. 23.10.51 - 2 BvG 1/51, BVerfGE 1, 14 ff.; Nachweise stindiger Respr. bei Remmert, in:
Maunz/Durig/Herzog, Art. 80 GG Rdnrn. 64-67.
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demokratische Strukturen sicherstellen sollten. Deshalb ist von dem Gesetzgeber eine
,Normenbestimmtheit und Normenklarheit zu fordern, so dass sichergestellt ist, dass die
betroffenen Blirger*innen sich auf mogliche belastende MaBnahmen einstellen kénnen, dass
die gesetzesausflihrende Verwaltung fiir ihr Verhalten steuernde und begrenzende
Handlungsmalstabe vorfindet und dass die Gerichte die Rechtskontrolle durchfiihren
kénnen.“”> Art. 80 Abs. 1 S. 2 und 3 GG realisieren dieses Prinzip, indem die
Verordnungsermachtigung inhaltliche Bestimmungen formal treffen und die jeweilige

Verordnung das Gesetz angeben muss, auf dem sie beruht.

3.2 Einhaltung des MaRstabs bei der Neuregelung

3.2.1. Formale Betrachtung
Ermachtigt der Gesetzgeber die Exekutive mit der Normsetzung, muss er ,,dabei” Inhalt, Zweck

und Ausmal der Befugnis bestimmen.

Eine ausdrickliche Bestimmung, die die zukiinftige Reichweite der Verordnung festlegt, fehlt
in der Neuregelung des Heilpraktikerrechts. Betrachtet man nur das Gesetz, ist die
Verordnungsermachtigung § 7 HeilprG unverandert geblieben. § 2 Abs. 1 HeilprG nimmt
insoweit Bezug auf diese Vorschrift, als die Uberpriifung nach MaRgabe der HeilprGDV_1
erfolgen soll. Das ist zunachst nur ein Verweis ohne jeglichen Inhalt. Die Formulierung, die
Uberpriifung miisse nach MaRgabe der erlassenen (und nicht der noch zu erlassenden)
Rechts- und Verwaltungsvorschriften erfolgen, verweist auf bereits Vorhandenes und lasst
nicht erkennen, dass hier die Kompetenz der Exekutive neu geregelt und i.S.v. Art. 80 Abs. 1

S. 2 GG limitiert werden sollte.

In § 2 HeilprG wird festgelegt, dass die Rechts- und Verwaltungsvorschriften zukiinftig
insbesondere Vorgaben ,hinsichtlich Kenntnissen und Fahigkeiten” als Bestandteil der
Entscheidung Uber die Erteilung der Erlaubnis enthalten sollen. Dies ist allenfalls eine

inhaltliche Aussage, die allerdings auch schon in § 2 Abs. 1 i) HeilprGDV_1 vorhanden war und

175 BVerfG, Urt. v. 27.07.05 - 1 BvR 668/04, BVerfGE 113, S. 348.
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insofern keine Neuerung ist. Eine Aussage zum Zweck dieser Erganzung ist diesem Wortlaut

nicht zu entnehmen.

Das AusmaR der Verordnungsermachtigung ist unklar: ,Kenntnisse und Fahigkeiten” sind
unbestimmte Rechtsbegriffe, ihre Verwendung verschafft der Exekutive deutlich Spielrdaume.
Das Mal des Einflusses auf die Erlaubniserteilung bleibt noch aus anderen Griinden vage. So
sollen die Rechts- und Verwaltungsvorschriften insbesondere ,Vorgaben” enthalten. Durch
den Zusatz ,insbesondere” konnen diese noch andere Voraussetzungen der
Erlaubniserteilung enthalten, ohne dass erkennbar wird, welche gemeint sein konnten. Es
koénnte sich um die unverdndert gebliebenen Voraussetzungen § 2 Abs. 1 S. 1 a) bis b), d), f)
bis h) HeilprGDV_1 oder zusatzliche handeln. Die Formulierung ,sollen” ist eher eine
Empfehlung als eine Verpflichtung, und schlieRlich ist auch mit dem Wort ,Vorgaben” das
Ausmal der Verordnungsermachtigung nicht erkennbar, denn tber die Verbindlichkeit dieser
Vorgaben gegeniiber denjenigen, die die Erlaubnis am Ende erteilen — es handelt sich um
Landesbehorden — ergibt sich fiir die Behorde des Bundes, die die Verordnung treffen soll,

kein Anhaltspunkt.

Es ist deshalb nicht erkennbar, wo hier im Sinne des Gewaltenteilungsprinzips die Grenzen
zwischen Legislative und Exekutive verlaufen sollen. Vielmehr entsteht auch sprachlich der
Eindruck, man habe sich nicht festlegen wollen. Dass die Erteilung der Erlaubnis von einer
(Uber-)Priifung abhingt, bei der Kenntnisse und Fahigkeiten nachgewiesen werden miissen,
ist nicht ausdricklich hervorgehoben und kommt allenfalls verschachtelt zum Ausdruck. Die

Vorschrift ist auch sprachlich-grammatikalisch verungliickt.

Nimmt man die gleichzeitig gedanderte Durchfihrungsverordnung hinzu, dann wurde hier
vertreten, dass der Gesetzgeber nicht dazu befugt ist, Normen mit dem Rang von Rechts- und
Verwaltungsvorschriften zu erlassen.!’® Dementsprechend kann die mit diesem Rang
ausgestattete Norm auch nicht die Anforderungen des Art. 80 Abs. 1 S. 2 GG erfiillen. Selbst

wenn man dem nicht folgt, enthdlt sie dennoch keine Bestimmungen, die diesen

176 2. Teil: A.3.1.2.2 Rechtsverordnungen durch den Gesetzgeber, S. 65
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Voraussetzungen entsprechen kdnnten. Hier ist zwar ein neuer Zweck festgelegt, den die
Uberpriifung und damit auch die zu erlassende Rechtsverordnung erfiillen soll: sie sollen
nunmehr auch dem Schutz der Patient*innen dienen, die die Erlaubnisinhaber*innen
demnachst aufsuchen wollen. Dann fehlen aber Inhalte, m.a.W. Qualifikationsanforderungen,
die mit dem Gesetz gesteigert werden sollten, und auch das Ausmal’ der Verordnung, ihre
Verbindlichkeit, ist nicht festgelegt. Es manifestiert sich so der Eindruck, der Gesetzgeber

selbst habe sich nicht festlegen wollen.

Das bestatigt sich durch § 2 Abs. 1 S. 2 und 3 HeilprGDV_1. Die Vorschrift enthalt die
Ankilndigung der Veroffentlichung von Leitlinien, die gemeinsam mit den Landern
ausgearbeitet werden sollen. Sie sollen gem. S.1 die Grundlage fiir die Uberpriifung bilden.
Das ist vage, denn der Begriff der Leitlinie verspricht keine Verbindlichkeit. Wenn man sich
von diesem Begriff [6st, konnten die Leitlinien selbst als (eigene) Rechtsverordnung angesehen
werden. Dafiir gibt es jedoch im Gesetz keinen Anhalt. Auch in der Veroffentlichung der
Leitlinien wird auf Gesetz und Durchfihrungsverordnung Bezug genommen.'’” Daraus ergibt
sich kein eigenstandiger Rechtsnormcharakter. Selbst wenn man hier eine neue Verordnung
erkennen wiirde, waren die Anforderungen des Art. 80 Abs. 1 S. 2 GG mangels bestimmbarer
Inhalte der Leitlinien und einer Festlegung ihres AusmaRes nicht erfillt. Deshalb kann hier nur
davon ausgegangen werden, dass die Leitlinien selbst keinen Rechtsnormcharakter haben

(sollten).

3.2.2. Inhaltliche Betrachtung

Die Neuregelung enthidlt drei Themenkomplexe, aus denen sich womoglich klarere
Erkenntnisse zu der Frage ergeben, ob der Gesetzgeber inhaltlich die Grenzen zwischen
Legislative und Exekutive bedacht und diese durch Aussagen zu Inhalt, Zweck und AusmaR der

Verordnungsermachtigung gezogen hat.

177 Heilpraktikeriiberpriifungsleitlinien - Bekanntmachung von Leitlinien =zur Uberpriifung von

Heilpraktikeranwarterinnen und -anwértern nach § 2 des Heilpraktikergesetzes in Verbindung mit § 2
Absatz 1 Buchstabe i der Ersten Durchfiihrungsverordnung zum Heilpraktikergesetz, BAnZ (07.12.2017), 1
bis 5.
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3.2.2.1 Kenntnisse und Fahigkeiten

Die unbestimmten Rechtsbegriffe ,Kenntnisse und Fahigkeiten” finden sich in allen Gesetzen
der Gesundheitsberufe, wenn es um die bei der staatlichen Prifung nachzuweisenden
Kompetenzen oder die Anerkennung im Ausland erworbener Kenntnisse und Fahigkeiten
geht. Nach der Berufsanerkennungsrichtlinie EGRL 2005/36, die in diesen Gesetzen umgesetzt
wurde, ist die Gleichwertigkeit mit einer Ausbildung in Deutschland nicht gegeben, wenn die
nachgewiesene Ausbildung der Antragsteller*innen wesentliche inhaltliche Abweichungen
hinsichtlich der Kenntnisse und Fahigkeiten aufweist, die eine wesentliche Voraussetzung fiir

die Auslibung des jeweiligen Berufes in Deutschland sind.

Deshalb lassen sich die unbestimmten Begriffe ,Kenntnisse und Fahigkeiten” kaum anders
verstehen, als dass im Rahmen der Uberpriifung nach dem HeilprG wie in anderen
Gesundheitsberufen auch das positive Vorhandensein von Kompetenzen Uberprift wird.'”®
Bislang gehorte der Beruf der Heilpraktiker*innen jedoch nicht zu den staatlich anerkannten
Gesundheitsberufen, eine europarechtliche Gleichwertigkeitsprifung findet nicht statt.’® Die
Uberpriifung diente bislang nur (negativ) dem Ausschluss von Gesundheitsgefahren.!8°
Deshalb irritiert die nunmehr gesetzliche Vorgabe, es miissten , Kenntnisse und Fahigkeiten”
Uberpruft werden, mehr als sie nitzt. Hier wird davon ausgegangen, dass eine
berufsrechtliche Gleichstellung zu Berufen mit staatlicher Priifung vom Gesetzgeber nicht
gewollt war. Andererseits war es durchaus die Absicht des Gesetzgebers, die inhaltlichen
Vorgaben zu vereinheitlichen und, was den Patient*innenschutz angeht, zu verscharfen. Es

bleibt nur das Mall dessen — auch im Verhaltnis zu den Gesundheitsfachberufen — der

Exekutive Uberlassen.

Die Uberlegung, dass der Gesetzgeber eine Bestimmung der Reichweite seiner Delegation an

die Exekutive nicht getroffen hat, wird von den bekanntgemachten Leitlinien bestatigt: Es fallt

178 Stock, Europarecht der Gesundheitsberufe, in: Stellpflug/Meier/Tadayon, Handbuch Medizinrecht, B 6000
Dass es sich um eine Uberpriifung handeln soll, ergibt sich zwar nicht aus dem Gesetz, aber aus der
Verordnung.

179 Sasse, Der Heilpraktiker S. 84 f.

180 3, Teil: A.1.4.2.4 Ausbildungs- und Priifungsbestimmungen, S. 118
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zum einen positiv und im Sinne der erwahnten Schutzzwecke auf, dass die Leitlinien
wesentlich umfangreicher und genauer als bisher verfasst wurden. Vergleicht man aber die
Gegenstinde der Uberpriifungsleitlinien von 19928 mit den insgesamt siebzehn Bereichen,
in denen die Kandidat*innen nach den neuen Leitlinien!® nicht mehr nur ,Grundkenntnisse”
nachzuweisen haben, so ergeben sich kaum noch inhaltliche Unterschiede zu den in anderen
Gesundheitsberufen prifungsrelevanten medizinischen Anforderungen. Deshalb wird der
Eindruck eines weiteren Gesundheitsfachberufes mit staatlicher Anerkennung verstarkt, der
nach der Rechtsprechung zum HeilprG und vielleicht auch durch die Konstruktion der
Neuregelungen in Art. 17e und Art. 17f PSG Ill eigentlich vermieden werden sollte. Die
fehlende Bestimmung von Inhalt, Zweck und AusmaR der neuen Regelung I6st deshalb ein
,Dilemma“ nicht: je mehr der Heilpraktikerberuf normiert wird, desto starker nahert er sich

einer staatlichen Anerkennung.

3.2.2.2 Schutz der Patient*innen

Wenn man im Sinne einer Gesamtbetrachtung alle Regelungen der Art. 17e und 17f PSG Il
einbezieht, dann wird allein durch die Verzégerung des Inkrafttretens von § 2 Abs. 1 S. 1)
HeilprGDV_1 deutlich, dass der Gesetzgeber die inhaltliche Gestaltung der Uberpriifung selbst
nicht vornehmen wollte. Uberspitzt formuliert: Erst sollten die Leitlinien formuliert und dann

15 Monate nach Inkrafttreten des Gesetzes der Schutz der Patient*innen gewahrleistet sein.
Das spricht erneut klar fiir eine fehlende inhaltliche Bestimmung durch den Gesetzgeber.

Erst wurde lediglich angekiindigt, dass § 2 Abs. 1 S.1i) HeilprGDV_1 so gedandert werden sollte,
dass die Uberpriifung nicht nur dem Schutz der Bevélkerung, sondern auch dem Schutz

derjenigen dienen sollte, die Heilpraktiker*innen aufsuchten. Das Gesetz hatte bislang einen

181 |eitlinien fiir die Uberpriifung von Heilpraktikeranwirtern gem. § 2 Abs. 1 i) HeilprGDV_1 (02.09.1992).

182 Heilpraktikeriiberpriifungsleitlinien - Bekanntmachung von Leitlinien zur Uberpriifung von
Heilpraktikeranwarterinnen und -anwértern nach § 2 des Heilpraktikergesetzes in Verbindung mit § 2
Absatz 1 Buchstabe i der Ersten Durchfiihrungsverordnung zum Heilpraktikergesetz, BAnZ (07.12.2017), 1
bis 5.
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solchen Schutzzweck nicht vorgesehen.!® Die Leitlinien sollten gem. Art. 18 Abs. 1, 17f Nr. 2
PSG Il bis zum 31.12.2017 bekanntgegeben werden. Die den Schutz erweiternde Vorschrift
trat gem. Art. 18 Abs. 4 PSG lll erst drei Monate nach der Bekanntgabe dieser Leitlinien in
Kraft. Mit anderen Worten: Die Sicherstellung des Schutzes derjenigen, die

Heilpraktiker*innen aufsuchten, blieb der Exekutive vollstandig tberlassen.

3.2.2.3 Leitlinien
Die bekanntgemachten Leitlinien erreichen nicht die Rechtsverbindlichkeit, die ihnen

zugedacht war. Damit verfehlt die Verordnungsermachtigung auch ihren Zweck i.S.d. Art. 80

Abs.1S.2 GG.

Es fehlt den Leitlinien der Rechtsnormcharakter, da sie nicht als verbindliche
Rechtsverordnung erlassen wurden.'®* Sie sollen nur ,Vorgaben” enthalten, von denen die
Gesundheitsamter offenbar abweichen konnen. Sie sollen auch nur ,Bestandteil” der
Entscheidung tber die Erteilung der Erlaubnis sein, wobei unklar bleibt, ob die Uberpriifung
weitere Bestandteile enthalten darf oder als weitere Bestandteile die Ubrigen
Erteilungsvoraussetzungen gemeint sind. Betrachtet man die am 01.01.2017 in Kraft
getretenen Regelungen fir sich genommen, dann hat der Gesetzgeber alle Entscheidungen
dariber, nach welchen Kriterien und in welchem Verfahren eine Heilpraktikererlaubnis erteilt
werden , kann“, den noch zu erlassenden Rechts- und Verwaltungsvorschriften tiberlassen. So
fehlt jegliche Klarheit, wozu Antragsteller*innen Kenntnisse und Fahigkeiten nachweisen
miussen, in welchem Umfang dies zu erfolgen hat und in welcher Form der Nachweis zu flihren

ist.18>

183 Hildebrandt, Der Heilpraktiker nach dem Dritten Pflegestirkungsgesetz - Standortbestimmung und

Ausblick, in: Arbeitsgemeinschaft Medizinrecht im Deutschen Anwaltsverein, Medizinrecht heute:
Erfahrungen, Analysen, Entwicklungen, S. 255-269.

Kenntner, Vergabe von sektoralen Heilpraktikererlaubnissen nach Verwaltungsermessen, NVwZ 2020, S.
438.

Kenntner, Vergabe von sektoralen Heilpraktikererlaubnissen nach Verwaltungsermessen, NVwZ 2020, S.
438.

184

185
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Gegen diese Argumentation wird eingewendet, der Rechtscharakter der Kenntnistiberprifung
sei unverandert geblieben.® Sie frage weiterhin keinen bestimmten Ausbildungsstand ab,
sondern diene der Abwehr von Gefahren im konkreten Einzelfall. Entsprechend orientierten
sich auch die Heilpraktikerliberprifungsleitlinien vom 07.12.2017 am Ziel der
Gefahrenabwehr. Sie sollten die Feststellung ermdglichen, ob die Antragsteller*innen die
Grenzen ihrer Kenntnisse und Fahigkeiten zuverldssig einschatzten, sich der Gefahren bei
Uberschreitung dieser Grenzen bewusst sowie bereit seien, ihr Handeln angemessen daran
auszurichten (vgl. Abs. 5 der Praambel).’®” Im Ubrigen sei die Formulierung der Uberpriifung

von Kenntnissen und Fahigkeiten schon friiher in § 2 Abs. 1i) HeilprGDV_1 enthalten gewesen.

Fir diese Auffassung spricht, dass der Gesetzgeber das Heilpraktikerrecht trotz einer
intendierten starkeren Gefahrenabwehr zugunsten der Bevolkerung und der Patient*innen
offensichtlich nicht neu im Sinne der Schaffung eines erstmals staatlich anerkannten
Heilberufs regeln wollte. Es wurden eben gerade nicht Ausbildungs- und Priifungsinhalte
vorgegeben oder eine staatliche Priifung mit Notenvergabe und limitierter Wiederholbarkeit
(wie in anderen Gesundheitsberufen) vorgesehen. Konsequenz dieser Argumentation ist, dass
der Gesetzgeber alles beim Alten belassen hat. Kenntnisse und Fahigkeiten waren ja schon
vorher gefordert — wenn auch nur auf Basis der friiheren Verordnung — und Leitlinien in Form
von Orientierungshilfen fir die Landerexekutive waren ebenso schon vor der Neuregelung
vorhanden. Nach dieser Auffassung konnte eine fehlende Festlegung von Inhalt, Zweck und
Ausmal’ der Verordnungsermdachtigung nicht rechtswidrig sein, weil inhaltlich nichts Neues

geregelt worden ist.

Es lassen sich also fiir beide Meinungen gute Argumente finden. Der Gutachter bleibt jedoch
bei seiner Auffassung, dass die Neuregelung nach der Begriindung des Gesetzes nicht blof}
eine neuerdings gemeinsame Erarbeitung von Leitlinien durch Bund und Lander, sondern
eben auch inhaltlich hohere Qualifikationsanforderungen stellen und den Schutz der

Patient*innen verankern sollte. Dann aber fehlen die Vorgaben fiir die Exekutive. Die

186 [jebler, Sektorale Heilpraktikererlaubnis fiir das Gebiet der Ergotherapie, jurisPR-BVerwG 13/2020, Anm. 2.
187 Liebler, Sektorale Heilpraktikererlaubnis fiir das Gebiet der Ergotherapie, jurisPR-BVerwG 13/2020, Anm. 2.
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2. Teil: A.3 Uberpriifung am MalRstab der Erméachtigung zum Erlass von Rechtsverordnungen

Neuregelung bringt m.a.W. weder Inhalt noch Zweck oder Ausmall der von dem
Bundesministerium fir Gesundheit vorzunehmenden Vereinheitlichung und Verscharfung

hinreichend im Sinne des Art. 80 Abs. 1 S. 2 GG zum Ausdruck.

3.2.2.4 Sektorale Heilkundeerlaubnisse

Zusatzlich zu den drei Aspekten, die in Bezug auf die Neuregelung inhaltlich betrachtet
wurden, muss ein weiterer genannt werden, der dort keine Erwdhnung findet: es gibt keine
,Vorgaben” fiir die Beantwortung der Frage, unter welchen Voraussetzungen Ulberhaupt
sektorale Heilkundeerlaubnisse erteilt werden konnten — ob nur fir den Sektor der
Gesundheitsfachberufe oder auch fiir Teilbereiche der (brigen Heilkunde (Osteopathie,
Chiropraktik)'88 — noch sind MaRstabe fiir den Erwerb einer solchen sektoralen
Heilkundeerlaubnis erkennbar. So lassen die neuen Leitlinien vollig offen, welche zusatzlichen
Kenntnisse und Fahigkeiten Inhaber*innen einer staatlichen Erlaubnis zur Auslibung eines
Gesundheitsfachberufes bendtigen, um auch eigenverantwortlich und selbstindig ihrem
Beruf nachzugehen. Es bleibt in das freie Ermessen der Landesbehorden gestellt, ob und wie
sie Vorbildungen, Berufserfahrungen und Erkenntnisse aus dem Lebenslangen Lernen im
Rahmen dieser Uberpriifung beriicksichtigen.'®® Das aber wire u.a. nach européischem Recht
zwingend, wenn es z.B. um die Anerkennung von Ausbildungen im Ausland geht, die eine

eigenverantwortliche und weisungsfreie Tatigkeit vorsehen.'*®

Gegen diesen Aspekt lasst sich einwenden, er sei erst mit den Entscheidungen des
Bundesverwaltungsgericht'®* Mitte Oktober 2019 zum Tragen gekommen, die Neuregelung
aber bereits 2017/18 erfolgt. Abgesehen davon, dass jedenfalls die Entscheidungen der

Vorinstanzen bereits vorlagen, bleibt dabei die Kernfrage, ob die Erteilung sektoraler

188 1. Teil: B.4.2 Die Entstehung sektoraler Heilkundeerlaubnisse, S. 34

Zur Umsetzung durch separate Leitlinien der einzelnen Bundeslander: 3. Teil: B.6.3.3 Sektorale
Heilkundeerlaubnisse fiir Gesundheitsfachberufe, S. 216

Kenntner, Vergabe von sektoralen Heilpraktikererlaubnissen nach Verwaltungsermessen, NVwZ 2020, S.
438 Stock, Europarecht der Gesundheitsberufe, in: Stellpflug/Meier/Tadayon, Handbuch Medizinrecht, B
6000.

191 BVerwG, Urt. v. 10.10.19 - 3 C 8/17, juris, m. Anm. Liebler, jurisPR-BVerwG 13/2020 Anm. 3 BVerwG, Urt.
v. 10.10.19 - 3 C 10/17, juris, m. Anm. Liebler jurisPR-BVerwG 15/2020 Anm. 2 BVerwG, Urt. v. 10.10.19 - 3
C17/17 -3 C16/17 -, juris 1. Teil: B.4.2 Die Entstehung sektoraler Heilkundeerlaubnisse, S. 34

189

190
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Einhaltung des Malstabs bei der Neuregelung

Heilkundeerlaubnisse ausschliellich Angelegenheit der Exekutive sein soll, offen. Eine
Einschrankung durch den Gesetzgeber in Bezug auf ein Thema, das zugleich auch das
Berufsbild der Gesundheitsfachberufe betrifft, die gesetzlich normiert sind, ist jedenfalls nicht
ersichtlich. Auch insoweit setzt die Neuregelung in Bezug auf Inhalt, Zweck und Ausmal’ der

Exekutive keine Grenzen.
4. Zwischenergebnis und Konsequenzen

Nach der hier vertretenen Auffassung war der Gesetzgeber bei der Neuregelung der Jahre
2017/18 nicht dazu berechtigt, die Durchfihrungsverordnung zum HeilprG zu dndern und im
Rang einer Rechtsvorschrift zu belassen. Zumindest hatte er dabei den MaRstab des Art. 80
Abs. 1S. 2 GG einhalten miissen. Das ist nicht der Fall: Der Gesetzgeber hat weder formal noch
inhaltlich die Grenzen zwischen Legislative und Exekutive bedacht und diese durch Aussagen

zu Inhalt, Zweck und Ausmal der Verordnungsermachtigung gezogen.

Der Gutachter halt § 7 HeilprG mit dem in § 2 Abs. 1 HeilprG veranderten Inhalt und § 2 Abs.
1 HeilprGDV_1 einschlieRlich der Leitlinien zur Uberpriifung der Heilpraktikeranwirter*innen
fur verfassungswidrig. Die Neuregelung hat ihre Ziele verfehlt, fir mehr Schutz der
Patient*innen zu sorgen und gleichzeitig eine grofRere Einheitlichkeit und Verbindlichkeit bei
der Uberpriifung zur Erteilung von Erlaubnissen herzustellen. Wenn die Auffassung zutrifft,
sind die Behorden, die diese Erlaubnis erteilen, in ihrer Entscheidungsfindung weitestgehend
frei. Das Heilpraktikerrecht bliebe wie bisher der Verwaltung und der Rechtsprechung

Uberlassen.

Verfassungsrechtliche Zweifel an der Neuregelung wurden bislang auch von Kenntner'®?
gedulert. Eine eingehendere Diskussion der aufgeworfenen Fragen steht jedoch noch aus.
Folgt man der hier skizzierten'®3, aber nicht vertretenen Gegenmeinung, dann hat die

Neuregelung keine Veranderung herbeigefiihrt, und das Heilpraktikerrecht bleibt

192 Kenntner, Vergabe von sektoralen Heilpraktikererlaubnissen nach Verwaltungsermessen, NVwZ 2020, S.
438.
13 5,73
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2. Teil: B.1 Zur Abanderung vorkonstitutionellen Rechts

verfassungsgemiR. Im Ubrigen hat erst die férmliche Feststellung der Verfassungswidrigkeit

eines Gesetzes durch das Bundesverfassungsgericht seine Nichtigkeit zur Folge.*®*

In dieser Untersuchung hat sich die eigenstandige Bedeutung von Art. 80 Abs. 1 GG gerade im
Hinblick auf die Trennung von vor- und nachkonstitutionellem Recht und der Tatsache
ergeben, dass sich das Heilpraktikerrecht als eine der letzten Materien erweist, die ganzlich,
wenn auch mit inzwischen anderem Bedeutungsgehalt noch aus der Zeit des

Nationalsozialismus stammt.

Erflllt ein ermachtigendes Gesetz diesen Malstab nicht, so ist es — nach der Feststellung des
Bundesverfassungsgericht - nichtig mit der Folge, dass auch eine auf seiner Grundlage
ergangene Verordnung nichtig ist.}®> Die bei der Auslegung des Grundgesetzes vertretene

1% wonach Art. 80 GG wenig eigenstidndige Bedeutung hat, dirfte kaum zu

Gegenmeinung
einem anderen Ergebnis kommen. Sie prift die VerfassungsmaRigkeit von Gesetzen und
Rechtsverordnungen anhand der Prinzipien des Gesetzesvorbehalts und des
Demokratieprinzips. Dazu gehort der Malistab, dass der Gesetzgeber in grundlegenden
normativen Bereichen, zumal im Bereich der Grundrechtsauslibung, alle wesentlichen
Entscheidungen selbst treffen muss.'®” Dieses Kriterium leitet zu der Frage Uber, welche

Grundrechte im Heilpraktikerrecht betroffen sind und welche Regelungen der Gesetzgeber

hier treffen kann.

B. Zur Kompetenz des Bundesgesetzgebers im Rahmen einer Neuregelung

1. Zur Abanderung vorkonstitutionellen Rechts

Die Tatsache, dass es sich um vorkonstitutionelles Recht handelt, kénnte allgemein Einfluss

auf die zukiinftigen Neuregelungen haben. Moglicherweise gibt es Einschrankungen in Bezug

194 §95 Abs. 3 BVerfGG u.a.

195 Uhle, in: Epping/Hillgruber, Art. 80 GG Rdnrn. 29 bis 30.

1% Remmert, in: Maunz/Dirig/Herzog, Art. 80 GG Rdnrn. 69-73.

197 BVerfG, Urt. v. 03.03.09 - 2 BvC 3/07, 2 BvC 4/07, BVerfGE 123, S. 39.
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Einhaltung des MalRstabs bei der Neuregelung

auf den Gestaltungsspielraum des Bundesgesetzgebers, die lGber die soeben erorterte Frage

der Wirksamkeit einer Verordnungsermachtigung hinausgehen.

Es wird behauptet, der Gesetzgeber nehme aus Rechtsgriinden ,nur ungern” Anderungen an
vorkonstitutionellem Recht vor.'%® Wird - wie hier'® - davon ausgegangen, dass der
Gesetzgeber das vorkonstitutionelle Heilpraktikerrecht in seinen Willen aufgenommen hat, ist
es als nachkonstitutionelles Recht zu behandeln. Durch diese willentliche Aufnahme oder
Anerkennung ergdben sich keine Einschrdankungen, es abzudandern oder auch ganz
aufzuheben. Die MaRstabe dafiir richteten sich nach der Intensitat der damit einhergehenden

Grundrechtseingriffe und der Begriindung hierfiir.

Insoweit davon ausgegangen wird, es handele sich nach wie vor um vorkonstitutionelles
Recht, bestimmen Art. 124 und Art. 125 GG die vertikale Kompetenzverteilung zwischen Bund
und Landern. Altes Recht, das nach heutigem Recht Bereiche der ausschlieRlichen
Gesetzgebung betrifft, wird nach Art. 124 GG als Bundesrecht bergeleitet, wahrend Recht,
das nach heutigem Verstandnis Gegenstand der konkurrierenden Gesetzgebung ist, so weit in
die Gesetzgebungskompetenz des Bundes fallt, wie es die Bereiche des Bundes inhaltlich

betrifft. Im Ubrigen fielen sie in die Gesetzgebungskompetenz der Linder.
2. Zum Umfang der Gesetzgebungskompetenz des Bundes

Der Bundesgesetzgeber hat nach Art. 74 Abs. 1 Nr. 19 GG die Kompetenz, die Zulassung zu
arztlichen und anderen Heilberufen und zum Heilgewerbe sowie weitere, hier nicht

einschlagige Materien des Medizinrechts zu regeln.

Nach Art. 74 Absatz 1 Nr. 12 GG ist auch das Recht der Regelung der Sozialversicherung
Gegenstand der konkurrierenden Gesetzgebungskompetenz des Bundes. Fragen der

Zulassung von Gesundheitsberufen zur Teilnahme gesetzlich Krankenversicherter u.a. bleiben

198 Haage, in: Haage, § 1 HeilprG Rdnr. 2.

199 2. Teil: A.2.1 MaRstab des Art. 123 Abs. 1 GG, S. 52
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2. Teil: B.2 Zum Umfang der Gesetzgebungskompetenz des Bundes

hier auBer Betracht, denn das Heilpraktikerrecht betrifft ausschlieRlich berufsrechtliche

Fragestellungen.2°

2.1 Bundesgesetzliche Kompetenz zur Zulassung ,anderer” Heilberufe

Es konnte sich um eine Materie betreffend ,andere Heilberufe” handeln, die in die
konkurrierende Gesetzgebung des Bundes Ulbergeleitet wurde. Wahrend der Begriff der
yarztlichen Heilberufe” eng zu verstehen ist und nur die normierten Berufsbilder der
Arzt*innen, Zahnarzt*innen und Tierdrzt*innen einschlieRt, wird der Begriff der ,anderen”
Heilberufe weit gefasst und betrifft u.a. die Gesundheitsfachberufe. Nachdem der
Heilpraktikerberuf seit jeher fir die Auslibung der Heilkunde vorgesehen ist, spricht alles
dafir, ihn ebenfalls unter den Begriff der ,anderen Heilberufe” zu subsumieren.?°* Es wird
dabei nicht Gbersehen, dass dieser Beruf bislang recht wenig normiert wurde und es sich —
anders als bei den Gesundheitsfachberufen — eher um ein Berufsfeld einer heterogenen
Berufsgruppe handelt.?%? Die verschiedenen Gruppen von Inhaber*innen einer umfassenden
bzw. sektoralen Heilkundeerlaubnis lassen sich jeweils als von der Arzteschaft deutlich zu

unterscheidende heilkundlich Tatige begreifen.

2.2 Europarecht
Europarechtliche Vorgaben gibt es insoweit nicht.23 In der Europ&ischen Union kann jeder
Mitgliedstaat entsprechend seiner Auffassung vom Schutz der Gesundheit der Bevolkerung

selbst entscheiden, ob er Praktiker*innen, die nicht Gber ein Arztdiplom verfiigen, die

200 ygl. 3. Teil: A.1.2.4.2 Der Anspruch auf staatliche Gesundheitsversorgung, S. 93

Sodan/Hadank, Rechtliche Grenzen der Umgestaltung des Heilpraktikerwesens S. 17 f.

202 3 Teil: B.4.2 Berufsbhilder und -felder mit und ohne Normierung, S. 167

203 Wegen Art. 51 kommt die EU GR-Charta nicht (unmittelbar) zur Anwendung: BVerfG, Beschl. v. 06.11.19 -
1 BvR 16/13, NJW 2020, S. 300; Hoffmann, Unionsgrundrechte als verfassungsrechtlicher Prifungsmalstab,
NVwZ 2020, S. 33 ; i.e.: Scholz, in: Maunz/Durig/Herzog, Art. 12 GG Rdnr. 12-17Die EMRK, insb. Art. 8 EMRK,
dient als Auslegungshilfe fiir die Bestimmung von Inhalt und Reichweite der Grundrechte. Sie wird im
Folgenden aber nicht eigens erwahnt. BVerfG, Urt. v. 26.02.20 - 2 BvR 2347/15, 2 BvR 651/16, 2 BvR
1261/16, 2 BvR 1593/16, 2 BvR 2354/16 u.a., juris.

201
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Landeskompetenzen

Auslibung von Tatigkeiten arztlicher Natur gestattet. Zugleich kann er die Voraussetzungen im

Hinblick auf Erfahrung oder Qualifikation festlegen, denen diese geniigen miissen.?%

2.3 Landeskompetenzen

Bei der in Art. 74 Abs. 1 Nr. 19 GG festgelegten Gesetzgebungsbefugnis betreffend die
,Zulassung” eines anderen Heilberufes handelt es sich um eine inhaltliche Einschrankung.
Zwar bezieht sich die Kompetenz nicht nur auf formal-verfahrensrechtliche Aspekte, sondern
nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgericht auch auf die Konkretisierung der
Ausbildungsinhalte und die Berufsbezeichnung. Ausgeschlossen vom bundesgesetzlichen
Zugriff sind indes Regelungen zur Berufsausiibung?®, soweit sich diese nicht zwingend aus den
Ausbildungsregelungen ergeben, sowie zur Fortbildung und Berufsorganisation.?%® Der
Bundesgesetzgeber ist also nicht zustandig fir den Erlass von Vorschriften Uber die
beruflichen Pflichten und die Ahndung von Verletzungen, Uber Kooperationen mit
Berufskolleg*innen oder Angehdrigen anderer Berufe oder die Bildung von Berufskammern

wie beispielsweise der Arztekammer.

Im hiesigen Kontext dirfte die Frage von besonderem Interesse sein, ob der
Bundesgesetzgeber (berhaupt einen Heilkundebegriff ohne berufsrechtlichen Bezug
einfihren oder eine einzelne Methode — sei sie nun der Schulmedizin oder der
Alternativheilkunde zuzuordnen — verbieten dirfte. Einzelne Tatigkeiten unter das Verbot
unter  Erlaubnisvorbehalt zu stellen, koénnte fir sich genommen eine
Berufsausiibungsregelung darstellen. Da es sich nicht mehr um eine Frage der
Berufszulassung, sondern der Berufsausibung handelte, kdnnte der Gesetzgeber seine

Kompetenz wohl nicht mehr aus Art. 74 Abs. 1 Nr. 19 GG herleiten.

204 FyGH, Urteil v. 11.07.02 - C-294/00 (Grabner), Slg 2002, 1-6515-6564 Zur Alternativmedizin und deren

internationalem bzw. europarechtlichem Rahmen: Zuck, Das Recht der anthroposophischen Medizin 5.und

6. Kapitel

So besitzt der Bund z.B. keine Kompetenz zur Regelung des Facharztwesens: BVerfG, Beschluss v. 09.05.72

-1BvR 518/62, 1 BvR 308/64, BVerfGE 33, S. 125.

206 BVerfG, Urt.v. 24.10.02 - 2 BvF 1/01, BVerfGE 106, S. 62 = NJW 2003, 41-58. Rdnr. 247 des juris-Umdrucks,
270 ff.

205
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2. Teil: B.2 Zum Umfang der Gesetzgebungskompetenz des Bundes

Eine dhnliche Fragestellung ist aufgeworfen, wenn der Bundesgesetzgeber das Verbot der
Durchfiihrung von Alternativheilkunde fiir Arzt*innen aufstellen wollte. 2°7 Ein solches Verbot
hdtte sicher fir einen groReren Teil der Berufstitigen einen tiefgreifenderen
verfassungsrechtlichen Eingriff zur Folge als das Verbot nur einzelner Methoden.
Insbesondere, wenn einzelne Arzt*innen die Alternativheilkunde anstelle der Schulmedizin
ausgelibt haben oder austiben wollten, ist zu diskutieren, ob es sich dann noch um eine bloRRe
Berufsauslibungs- oder nicht doch schon um eine Berufswahlregelung handelte, fiir die der

Bund zustdndig ist.2%®

Die Problematik der Gesetzgebungskompetenz des Bundes ergab sich bei der Aufstellung von
Verboten im Rahmen des ESchG; die Verbote richten sich in erster Linie an Arzt*innen und
Naturwissenschaftler*innen. Aus diesem Grund wurde das Gesetz unter Berufung auf die
Kompetenz gem. Art. 74 Abs. 1 Nr. 1 GG als strafrechtliches Nebengesetz erlassen.?”® Da § 5
HeilprG einen VerstoR gegen den Erlaubnisvorbehalt unter Strafe stellt, liegt es nahe, auch die
Uberschreitung einer Erlaubnis wegen einzelner, verbotener Methoden, ebenfalls unter
Berufung auf diese Kompetenznorm zu erlassen. Behordliches Einschreiten gegen derlei
Tatigkeiten dirfte hingegen als Kontrolle der Berufsausiibung Landersache sein;

entsprechende Ermachtigungsgrundlagen sind dort zu verankern.

2.4 Kompetenzverteilungsregeln zwischen Bund und Landern

Im Rahmen der  Zweiteilung der  Gesetzgebungskompetenzen  sind die
Kompetenzverteilungsregeln zu beachten: nach Art. 72 Abs. 1 GG sind die Lander fir die
Gesetzgebung zustdandig, aber wenn der Bund eine in Art. 74 GG genannte Materie an sich
zieht, ist sie fur die Lander gesperrt. Art. 72 Abs. 2 GG stellt fiir den Bund neben den Grenzen
der Kompetenztitel des Art. 74 GG eine zusatzliche Schranke auf:?1° Das Gesetzgebungsrecht

steht ihm nur zu, wenn und soweit die Herstellung gleichwertiger Lebensverhaltnisse im

207 Schéne-Seifert, Miinsteraner Memorandum Heilpraktiker.

208 3 Teijl: B.4.3.1.4 Das Berufsbild als Unterscheidungsmerkmal, S. 176; vgl. auch 3. Teil: B.6.1.2 Arztliche
Therapiefreiheit im Speziellen, S. 198

209 Arndt, Biotechnologie in der Medizin.S. 62 FuRn. 146

210 BVerfG, Urt. v. 24.10.02 - 2 BvF 1/01, BVerfGE 106, S. 62 = NJW 2003, 41-58. Rdnr. 291 des juris-Umdrucks
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Kompetenzverteilungsregeln zwischen Bund und Landern

Bundesgebiet oder die Wahrung der Rechts- oder Wirtschaftseinheit im gesamtstaatlichen
Interesse eine bundesgesetzliche Regelung erforderlich macht. Diese Schranke gilt auch fir
eine Anderung des Heilpraktikerrechts. Sie diirfte leicht zu Giberwinden sein, denn sowohl der
Heilkundebegriff als auch die Zulassungsvoraussetzungen fiir den Heilpraktikerberuf kdnnen

zur Wahrung der Rechts- und Wirtschaftseinheit nur einheitlich geregelt werden.
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3. Teil: Uberpriifung anhand einschlagiger Grundrechte

3. Teil: Uberprifung anhand einschlagiger Grundrechte

In diesem Kapitel wird untersucht, ob und inwieweit nach dem derzeitigen Stand des
Heilpraktikerrechts die Grundrechte des Lebens und der kdrperlichen Unversehrtheit, des
Selbstbestimmungsrechts der Patient*innen und die Berufsfreiheit der Heilkundigen
verfassungsrechtlich gewahrleistet sind. Daraus ergeben sich mogliche Konsequenzen fiir eine

Neuregelung.

A. Die Perspektive der Patientinnen und Patienten

1. Der Schutz des Lebens und der kérperlichen Unversehrtheit

1.1 Der Schutzbereich
Jeder hat das Recht auf Leben und korperliche Unversehrtheit. In dieses Recht darf nur

aufgrund eines Gesetzes eingegriffen werden, Art. 2 Abs. 2 S. 1 und 3 GG.

Das Leben stellt einen Hochstwert innerhalb der grundgesetzlichen Ordnung dar und ist , die

vitale Basis der Menschenwiirde und Voraussetzung aller anderen Grundrechte”.?!!

Korperliche Unversehrtheit bedeutet nicht nur Gesundheit im rein biologisch-physiologischen
Sinne. Im Jahr 1981 hat das Bundesverfassungsgericht?'? zunichst diskutiert, ob nicht von
vornherein eine weite Auslegung im Sinne des Gesundheitsbegriffs der WHO mit der MalRgabe
in Betracht komme, dass auch geistig-seelisches und soziales Wohlbefinden liber dieses

Grundrecht zu schiitzen seien. Dagegen sprach jedoch, dass die WHO-Definition?!3 bei der

211 BVerfG, Urt. v. 26.02.20 - 2 BvR 2347/15, 2 BvR 651/16, 2 BvR 1261/16, 2 BvR 1593/16, 2 BvR 2354/16 u.a.,
juris; BVerfG, Urteil v. 25.02.75 - 1 BvF 1/74, 1 BvF 2/74, 1 BvF 3/74, 1 BvF 4/74, 1 BvF 5/74, 1 BvF 6/74,
BVerfGE 39, S. 1; BVerfG, Urteil v. 28.05.93 - 2 BvF 2/90, 2 BvF 4/92, 2 BvF 5/92, BVerfGE 88, S. 203; BVerfG,
Kammerbeschluss v. 11.08.99 - 1 BvR 2181/98, 1 BvR 2182/98, 1 BvR 2183/98, NJW 1999, S. 3399 Di Fabio,
in: Maunz/Dirig/Herzog, Art. 2 Abs. 2 S. 1 GG, Rdnrn. 7-8.

212 BVerfG, Beschluss v. 14.01.81 - 1 BvR 612/72, BVerfGE 56, S. 54 = NJW 1981, 1655-1659.

213 WHO, Gesundheitsbegriff ,Health is a state of complete physical, mental and social well-being and not merely
the absence of disease or infirmity.” - Gesundheit ist ein Zustand des vollstdndigen kérperlichen, geistigen und
sozialen Wohlbefindens und nicht nur das Freisein von Krankheit.
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Begrindung und Reichweite von Schutzpflichten des Gesetzgebers

Formulierung des Grundgesetzes bereits bekannt war und hier nun einmal von korperlicher
Unversehrtheit die Rede ist. Sodann hat das Bundesverfassungsgericht festgehalten, dass das
in Art. 2 Abs. 2 S. 1 GG beschriebene Grundrecht vor dem Hintergrund der
nationalsozialistischen Diktatur mit ihren Verbrechen, ihrer Infragestellung der
Existenzberechtigung ganzer Volker und Bevdlkerungsteile und perfiden Diskriminierung sog.
lebensunwerten Lebens Uberhaupt erst als solches normiert worden ist. Deshalb sind
psychische Leiden, die das Befinden einer Person in einer Weise verandern, die der Zufligung

von Schmerzen entspricht, kérperlichen Eingriffen gleichzusetzen.?'*

1.2 Begrindung und Reichweite von Schutzpflichten des Gesetzgebers

Das Grundrecht auf Leben und kérperliche Unversehrtheit schiitzt die Birger*innen nicht nur
als subjektives Abwehrrecht gegen staatliche Eingriffe. Vielmehr folgt aus seinem objektiv-
rechtlichen Gehalt die Pflicht der staatlichen Organe, sich schiitzend und fordernd vor die in
Art. 2 Abs. 2 GG genannten Rechtsgliter zu stellen und sie insbesondere vor rechtswidrigen

Eingriffen von Seiten Dritter zu bewahren.?®

Die Prifung, ob diese Schutzpflicht derzeit erfillt wird oder zukiinftig besser erfillt werden
kdnnte, setzt eine sorgfaltige Begriindung und eine Bestimmung der Reichweite dieser Pflicht
voraus. Die Gewahrung ausreichenden Schutzes durch den Heilkundebegriff und das

Heilpraktikerrecht wird zunachst in Frage gestellt und spater genauer untersucht.

1.2.1. Infragestellung ausreichenden Schutzes

1.2.1.1 Zur heilkundlichen Tatigkeit

Mit dem Begriff der Heilkunde definiert der Staat, welche Tatigkeit erlaubnispflichtig ist.
Insoweit realisiert er seine Schutzverpflichtung fir das Leben und die korperliche

Unversehrtheit. Fasst er den Begriff zu eng, konnte dies zu Gefdhrdungen der kérperlichen

214 BVerfG, Urt.v. 26.02.20 - 2 BvR 2347/15, 2 BvR 651/16, 2 BvR 1261/16, 2 BvR 1593/16, 2 BvR 2354/16 u.a.,
juris; BVerfG, Beschluss v. 14.01.81 - 1 BvR 612/72, BVerfGE 56, S. 54 = NJW 1981, 1655-1659. Di Fabio, in:
Maunz/Durig/Herzog, Art. 2 Abs. 2 S. 1 GG, Rdnrn. 7-8; Di Fabio, in: Maunz/Durig/Herzog, Art. 2 Abs. 2 S. 1
GG, Rdnr. 55-57.

215 BVerfG, Urteil v. 25.02.75 - 1 BvF 1/74, 1 BvF 2/74, 1 BvF 3/74, 1 BvF 4/74, 1 BvF 5/74, 1 BvF 6/74, BVerfGE
39,S.1.
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Unversehrtheit von Patient*innen fihren, weil dann nicht alle risikobehafteten Tatigkeiten
umfasst sind. Fasst er ihn zu weit, sind Verrichtungen erlaubnispflichtig, die kein oder nur ein
geringes Gefidhrdungspotential enthalten.?® Nach der Auslegung des Heilkundebegriffs
anhand des Gesetzeswortlauts?!’ folgt hier die Auseinandersetzung mit seiner Reichweite und

seinem Sinn.

Schon vor mehr als 50 Jahren hat Bockelmann ausgefiuhrt, beides sei der Fall: der
Heilkundebegriff des § 1 HeilprG sei zu eng gefasst, denn er beziehe die Prophylaxe?*® sowie
wunschmedizinische Eingriffe?!® nicht mit ein. Zudem kénne derjenige, der nur vorgebe, die
Heilkunde zu betreiben, und dafiir keine Erlaubnis besitze, sich eigentlich nicht gem. § 5
HeilprG strafbar machen, denn er verfolge ausschlieSlich pekunidre und nicht diagnostische

oder therapeutische Zwecke.

Diese Problematik des Heilkundebegriffs hat sich in den sog. Geistheiler-Entscheidungen??®
gezeigt: bei spirituellen Heilmethoden setzen Personen ausschlieRlich tbersinnliche Krafte
oder religiose Riten ein. Dabei bedienen sie sich weder diagnostischer noch therapeutischer
Methoden, geben also heilkundliche Fahigkeiten nicht einmal vor zu besitzen. Ein weit
gefasster Heilkundebegriff wirde die Tatigkeit von Geist- oder Wunderheilern mit
einbeziehen. Das ist aus zwei Griinden problematisch: fiir die Ausiibung dieser Tatigkeit sind
diagnostische und therapeutische Kenntnisse objektiv nicht erforderlich, weil sie bei der
Auslibung dieser Riten nicht eingesetzt werden. Zum anderen sollen durch das Grundrecht
nicht bloRe Heilerwartungen geschiitzt werden. Der ,geistheilende Eingriff“ des Dritten,

verschlechtert die korperliche Situation der Patient*innen ausschlieRlich dadurch, dass sie —

216 Zugleich wire die Autonomie der Patient*innen unverhiltnismaRig eingeschrinkt. Zur Ergotherapie:
BVerwG, Urt. v. 10.10.19 - 3 C 10/17, juris, m. Anm. Liebler jurisPR-BVerwG 15/2020 Anm. 2.

217 1. Teil: A.2 Der Heilkunde vorbehaltene Titigkeiten nach dem Wortlaut des Gesetzes, S. 18

218 Vorbeugende MaRnahmen an und mit gesunden Menschen

213 1. Teil: A.1.3 Schul-, Alternativ- und Wunschmedizin, S. 15

220 BVerfG, Beschl. v. 02.03.04 - 1 BvR 784/03, MedR 2005, S. 35; BVerfG, Beschl. v. 03.06.04 - 2 BvR 1802/02,
NJW 2004, S. 2890; BVerfG, Beschl. v. 20.03.07 - 1 BvR 1226/06, NJW-RR 2007, S. 1048
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aus Sicht eines , objektiven Dritten” — vielleicht besser oder frither Arzt*innen oder sonstige

Heilkundige aufgesucht hatten.??!

1.2.1.2 Zur berufsmaRigen Austbung

Fir Heilpraktiker*innen mit umfassender Erlaubnis, ihre Patient*innen sowie die Bevdlkerung
im Allgemeinen liegen die ,,Ambivalenzen??? dieses Berufsstandes mehr oder weniger klar auf
der Hand: Heilpraktiker*innen arbeiten eigenverantwortlich und selbstdndig auf einem hoch
sensiblen Gebiet, zu dem an sich nur ,Spezialist*innen” nach langer staatlich tberwachter
Ausbildung zugelassen werden, wahrend sie selbst keine fachliche Ausbildung nachweisen
miussen. Deshalb gelten sie fiir die einen als wenig bis gar nicht qualifiziert, fir die anderen
aber als ,echte Alternative” gegeniiber einer &rztlichen Diagnose und Behandlung.??
Heilpraktiker*innen kénnen sich auf die oben beschriebene, fast vollstandige Kurierfreiheit
berufen — und zugleich auf die fast vollkommene Therapiefreiheit.??* Das wirft die Frage nach

ausreichendem Schutz der korperlichen Unversehrtheit und des Lebens — auch im Vergleich

zu anderen Berufsgruppen - auf.

Der Heilkundebegriff — dies wurde schon in der Einfihrung deutlich — bezieht sich nicht auf
jede beruflich-heilkundliche Tatigkeit.??> Die Ausiibung eines Gesundheitsberufes (Physio-,
Ergotherapie, Logopadie, Pflege, Didtassistenz usw.) dient in irgendeiner Weise der Diagnose
oder Therapie menschlicher Krankheiten, Leiden oder Korperschaden; gleichwohl erfasst das
HeilprG nicht alle Gesundheitsberufe und kann schon deshalb nicht umfassenden Schutz
gewadhrleisten. Gesundheitsfachberufe (ben die Heilkunde nicht eigenverantwortlich und
weisungsfrei aus und sind deshalb nicht vom Heilkundebegriff erfasst.??® Die geltende

Rechtslage ermdglicht es ihnen aber, zusatzlich eine sektorale Heilkundeerlaubnis nach dem

221 3, Teil: A.2.2.1.4 Gesundheits-, Patient*innen- und Verbraucherschutz, S. 141

222 Tqupitz, Der Heilpraktiker aus Sicht des Haftungsrechts: "Arzt", "Mini-Arzt" oder "Laie", NJW 1991, S. 1505.
223 1. Teil: B.4.1 Diskussionen um die umfassende Heilpraktikererlaubnis, S. 30

224 Stock, Das un-mdgliche Ende des Heilpraktikers, MedR 2018, S. 73.

225 1. Teil: A.2 Der Heilkunde vorbehaltene Titigkeiten nach dem Wortlaut des Gesetzes, S. 18

226 Bockelmann, Das Ende des Heilpraktikergesetzes, NJW 1966, S. 1145.
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HeilprG zu erhalten??’, so dass sich fir das Heilpraktikerrecht die Frage stellt, ob mit der daftir

erforderlichen Uberpriifung der Schutz der Patient*innen ausreichend gewahrleistet ist.

1.2.2. Adressat*innen des Schutzes
Die Annahme einer Schutzpflichtverletzung des Staates basiert auf der Vorstellung, der
Gesetzgeber habe einer Verpflichtung zum Handeln nicht genigt.??® Es muss danach

unterschieden werden, wer geschiitzt werden soll.

Die Schutzpflichttheorie wurde zunachst fiir Fallkonstellationen entwickelt, in denen
unausweichlich die Grundrechte von Birger*innen miteinander konfligieren und der Staat als
Schiedsrichter oder Schutzherr herbeigerufen wird.??° So ist das ungeborene Leben bei einem
Schwangerschaftsabbruch nicht geschitzt und dieser nur ausnahmsweise erlaubt.?3° Eine
derartige Tatigkeit ist — ebenso wie eine Organtransplantation, bei der die Rechte Dritter

betroffen sind — Heilpraktiker*innen nicht erlaubt.?3?

Im Normalfall bleibt die heilkundliche Tatigkeit auf das Verhaltnis der Patient*innen und ihrer
Behandler*innen begrenzt.?3? Das gilt auch fir die Normsetzung: Der Gesetzgeber gibt im
Gemeinwohlinteresse einen rechtlichen Rahmen vor, u.a. indem er mit dem Heilkundebegriff
bestimmte Tatigkeiten unter Erlaubniszwang stellt. Ein weiteres Beispiel fur diesen Rahmen
sind die Vorschriften (iber den Behandlungsvertrag, §§ 630a ff. BGB, der dieses Verhaltnis
unabhingig davon pragt, ob die Tatigkeit von Arzt*innen, Heilpraktiker*innen oder
Angehdorigen der Gesundheitsfachberufe ausgeiibt wird. Die Bestimmungen dienen nicht nur
dem Selbstbestimmungsrecht der Patient*innen, indem sie den Behandler*innen u.a.

Aufklarungspflichten auferlegen, sondern auch unmittelbar dem Schutz vor Kérperschaden,

227 1. Teil: B.4.2 Die Entstehung sektoraler Heilkundeerlaubnisse, S. 34

228 Zuck, Das Recht der Verfassungsbeschwerde Rdnr. 607

225 Dj Fabio, in: Maunz/Diirig/Herzog, Art. 2 Abs. 2 S. 1 GG Rdnrn. 41-43.

30 BVerfG, Urt. v. 28.05.93 - 2 BvF 2/90 u.a., BVerfGE 88, S. 203 = MedR 1993, 301-322.

231 §§ 218 ff. StGB: Arztvorbehalt. Ebenso: §§ 3 Abs. 1 Nr. 3, 8 Abs. 1S. 1 Nr. 4 TPG

B2 Héfling, Salus aut/et voluntas aegroti suprema lex - Verfassungsrechtliche Grenzen des
Selbstbestimmungsrechts, in: Wienke/Eberbach/Janke u. a., Die Verbesserung des Menschen, S. 119-127.
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weil jedenfalls grundsatzlich der allgemein anerkannte fachliche Standard einzuhalten ist, §

630a Abs. 2 BGB. 233

Dieser allgemeine medizinrechtliche Rahmen, zu dem bei Heileingriffen ohne Einwilligung
sicher auch drohende strafrechtliche Sanktionen gehéren?34, bedeutet gleichwohl nicht die
Regulierung einer von Anfang an bestehenden Konfliktsituation zwischen den heilkundigen
und denjenigen Personen, die sie aufsuchen. Wahrend die die Heilkunde ausiibenden
Personen eine medizinische Behandlung nach geltendem Standard zusagen, lben die
Patient*innen ihr Selbstbestimmungsrecht aus, indem sie darin einwilligen.?*> Wird ein sog.
informed consent hergestellt, liegt - jedenfalls nach verbreiteter Auffassung?*® — schon
tatbestandlich kein Grundrechtseingriff vor. Damit stehen sich beide Parteien eines
Behandlungsvertrages als selbstverantwortliche Partner*innen gleichrangig gegeniber.?3’
Diese Ausgangssituation gilt unabhadngig davon, ob es sich um Schul-, Alternativ- oder

Wunschmedizin handelt, sowie fiir Heil- und Gesundheitsfachberufe gleichermaRen.?38

Daraus folgt: der mit der Neuregelung beabsichtigte Schutz von Personen, die
Heilpraktiker*innen aufsuchen?®, dient weniger einzelnen Patient*innen als dem
Gemeinwohlbelang, zum Schutz vor Beeintrachtigungen der kdrperlichen Unversehrtheit und
des Lebens einen angemessenen rechtlichen Rahmen zur Verfligung zu stellen, in dem die
einen Blrger*innen ausreichend geschitzt sind und die anderen ihr Recht auf

Selbstbestimmung in Bezug auf eine heilkundliche Behandlung austiben.

233 Details siehe: 3. Teil: A.1.4.4.1 Zivilrecht, S. 124
234 ygl. 3. Teil: A.1.4.4.2 Strafrecht, S. 128
235§ 630d BGB; Terbille/Feifel, Einwilligung des Patienten, in: Clausen/Schroeder-Printzen, Miinchener
Anwaltshandbuch Medizinrecht, Rdnrn. 285-313.
36 Dj Fabio, in: Maunz/Diirig/Herzog, Art. 2 Abs. 2 S. 1 GG, Rdnr. 69-70 m.w.N.
37 BVerfG, Beschl. v. 25.07.79 - 2 BvR 878/74, BVerfGE 52, 131-187 = NJW 1979, 1925 ff.; Katzenmeier,
Arzthaftung S. 57; Stock, Die Indikation in der Wunschmedizin S. 114 f.
Lafontaine, § 630a BGB  Vertragstypische Pflichten beim  Behandlungsvertrag, in:
Herberger/Martinek/RiBmann, juris-PK, Rdnrn. 265-470.
239 2. Teil: A.3.2.2.2 Schutz der Patient*innen, S. 73

238
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Schutzpflichten des Staates bestehen auch, um allgemeine Gesundheitsgefahren
abzuwenden.?*® Dazu zdhlen die Kennzeichnungspflicht fir gentechnisch verdnderte
Lebensmittel oder die Warn- und Aufklarungspflicht des Staates in Bezug auf Krankheiten,
Uber die noch wenig bekannt ist und die ein hohes Risiko fur die Bevélkerung darstellen.?*!
Mit dieser Begriindung — zum Schutz der Gesundheit der Bevolkerung — ist die Kurierfreiheit
Uberhaupt unter Erlaubnisvorbehalt gestellt worden.?*> Aus Grinden des
Gesundheitsschutzes stehen darliber hinaus bestimmte Tatigkeiten unter Arztvorbehalt, sind

also Heilpraktiker*innen verboten.?*3

Im Ergebnis steht aulRer Frage, dass der Staat mit den Normen des Heilpraktikerwesens den
Schutz der Bevolkerung bezweckt. Lediglich zu erdrtern ist, ob der Heilkundebegriff und das
Heilpraktikerrecht dem  Anspruch genligen, ein angemessenes Schutzniveau

sicherzustellen.?4

1.2.3. Zielgruppen von SchutzmalRnahmen

Typischerweise greift der Staat bei Schutzpflichtkonstellationen nicht in ein Grundrecht der zu
Schitzenden ein. Er sucht vielmehr Beeintrachtigungen abzuwehren und ist dabei haufig
gezwungen, grundrechtliche Berechtigungen Dritter zurtickzudrangen.?® Er greift also in
deren Grundrechte ein, was im Falle einer lGbermaRigen Regulierung als paternalistisch

bezeichnet werden muss.2%

Die Schwierigkeit, den berufsrechtlichen Aspekt des Heilkundebegriffs zu eng oder zu weit zu
fassen, ist zum Teil ein Konflikt zwischen Grundrechtstrager*innen: wahrend die einen sich

durch die Tatigkeit von Heilpraktiker*innen beinah schon selbst in ihrem Grundrecht auf

240 |ang, in: Epping/Hillgruber, Art. 2 GG Rdnrn. 74-77.

241 pj Fabio, in: Maunz/Diirig/Herzog, Art. 2 Abs. 2 S. 1 GG, Rdnr. 81 ff.

2421, Teil: B.1 Die Zeit vor 1933, S. 22

243 ygl. die Auflistung bei Sasse, Der Heilpraktiker S. 34 f. Der in Briiggen-Bracht titige Heilpraktiker verstieR
gegen diese Verbote: LG Krefeld 2. Grof3e Strafkammer, Urteil v. 14.07.19 - 22 KLs 14/18 -

244 Sgsse, Der Heilpraktiker S. 32, 96.

245 BVerfG, Urt.v. 26.02.20 - 2 BvR 2347/15, 2 BvR 651/16, 2 BvR 1261/16, 2 BvR 1593/16, 2 BvR 2354/16 u.a.,
juris; Rdnr. 233; Lang, in: Epping/Hillgruber, Art. 2 GG Rdnrn. 74-77.

246 pj Fabio, in: Maunz/Diirig/Herzog, Art. 2 Abs. 2 S. 1 GG Rdnrn. 41-43.
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korperliche Unversehrtheit verletzt sehen und unter Berufung auf die staatliche Schutzpflicht
die Abschaffung dieses Berufsstandes fordern, beharren die anderen auf ihrem Grundrecht,
als Patient*innen selbst bestimmen zu dirfen, ob und inwieweit sie alternativ- oder auch

wunschmedizinische MaRnahmen durchfiihren lassen und von wem.24”

Die Zielgruppe der Berufstatigen ihrerseits kann sich, wenn die Freiheit ihrer Berufswahl oder

Berufsaustibung beeintrichtigt ist, auf das Grundrecht der Berufsfreiheit berufen.?4®

In diesem Konfliktfeld ist die Frage nach dem Bild von der Staatsgewalt aufgeworfen, die
bewahrend, regulierend oder gestaltend lenken soll. Dazu ist in Erinnerung zu rufen, dass das
Grundrecht auf Leben und koérperliche Unversehrtheit als unverzichtbare Grundlage fir die
freie Entfaltung der Personlichkeit gegeniiber einem Staat aufgestellt wurde, der eben dieses
Grund-recht zuvor mit FiiRen getreten hatte.?*? Inzwischen liegt die Staatsgewalt seit mehr als
70 Jahren in der Hand eines freien Volkes, ist rational nach den Grundsatzen der
Gewaltenteilung organisiert und zum Garant der Freiheit geworden; sie steht freilich vor
neuen, weltweiten Herausforderungen. Auch im Medizinrecht ist das Gleichgewicht zwischen
individueller Freiheit und staatlicher Ordnung stets neu zu definieren, man denke nur an die
gerade getroffenen Entscheidungen zur geschaftsmaRigen Beihilfe zur Selbsttétung?° und zur
Organspende?®!. Aus Sicht der Patient*innen geht es bei einer Neuregelung um die Frage nach
dem MaRB der staatlichen Regelung zum Schutz der Gesundheit — sie war 2017/18 beabsichtigt
- gegeniber dem Mall der Gewahrung von Freiheit, sich fir die Alternativheilkunde,

durchgefiihrt womaglich von Nichtmediziner*innen, zu entscheiden.

1.2.4. Reichweitenbestimmung durch korrespondierende Pflichten
Die Reichweite der Art. 2 Abs. 2 S. 1 GG entnommenen Schutzpflicht ldsst sich eventuell mit

zwei weiteren, in der Grundrechtspriifung enthaltenen Pflichten bestimmen, dem Bestehen

247 3 Teil: A.2 Das Selbstbestimmungsrecht der Patient*innen S. 131

248 3 Teil: B Die Perspektive der Berufstatigen, S. 161

249 Dj Fabio, in: Maunz/Diirig/Herzog, Art. 2 Abs. 2 S. 1 GG, Rdnrn. 1-5

250 BVerfG, Urt.v. 26.02.20 - 2 BvR 2347/15, 2 BvR 651/16, 2 BvR 1261/16, 2 BvR 1593/16, 2 BvR 2354/16 u.a.,
juris.

Plenarprotokoll zur Anderung des Transplantationsgesetzes ("Widerspruchs- bzw. Vertrauensldsung"), 140.
Sitzung (16.01.2020), Nr.19/140.

251
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einer Nachbesserungspflicht und dem Bestehen eines moglicherweise vorhandenen

Anspruchs auf 6ffentliche Gesundheitsversorgung.

1.2.4.1 Die Pflicht zur Nachbesserung

Der Gesetzgeber kdnnte verpflichtet sein, bestehende Normen auf die urspriingliche Intention
hin zu (dberprifen und im Falle einer Fehlentwicklung nachzubessern. Diese
Nachbesserungspflicht beruht darauf, dass der Gesetzgeber ,ungewissen Auswirkungen eines
Gesetzes dadurch Rechnung tragen muss, dass er die ihm zugadnglichen Erkenntnisquellen
ausschopft, um die Auswirkungen so zuverlassig wie moéglich abschatzen zu kénnen; bei einer
sich spater zeigenden Fehlprognose ist er zur Korrektur verpflichtet. Der Gesetzgeber kann
aufgrund veranderter Umstande zur Nachbesserung einer urspriinglich verfassungsgemaRen
Regelung gehalten sein.“?>? Diese Pflicht soll dann eintreten, wenn eine Diskrepanz zwischen
faktischer Entwicklung und gesetzgeberischer Erwartungshaltung, insbesondere mit Blick auf

den Schutz der kérperlichen Unversehrtheit und des Lebens, entsteht.?>3

Ein solches Missverhiltnis konnte flir das HeilprG schon allein aus der Tatsache entstanden
sein, dass sich die urspriingliche Intention — Abschaffung des Heilpraktikerwesens — in ihr
Gegenteil verkehrt hat. Zudem ist es —zumindest vordergriindig — der Gesetzgeber selbst nicht
gewesen, der dieses Gesetzes geschaffen hat. Das durch richterliche Rechtsfortbildung
eigentlich erst entstandene Heilpraktikerrecht besteht allerdings schon seit den 1950er
Jahren, so dass hier angenommen wurde, er habe es in seinen Willen aufgenommen.?*
Offensichtlich hat er Veranlassung gesehen, zumindest die fiir die Erlaubnis erforderliche
Uberpriifung 2017/18 neu zu regeln. Diese Regelung ist misslungen. Damit hat der
Gesetzgeber sein Ziel nicht erreicht, fir mehr Schutz von denjenigen zu sorgen, die
Heilpraktiker*innen aufsuchen. Auch die Vereinheitlichung durch Leitlinien halt einer

verfassungsrechtlichen Uberpriifung nicht stand. Deshalb ist der Gesetzgeber, will er diese

52 BVerfG, Urteil v. 01.03.79 - 1 BvR 532/77, 1 BvR 533/77, 1 BVvR 419/78, 1 BvL 21/78, BVerfGE 50, S. 290.
3 Zuck, Das Recht der Verfassungsbeschwerde Rdnr. 616 m.w.N.
254 2 Teil: A.2.1 MaRstab des Art. 123 Abs. 1 GG, S. 52
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Ziele erreichen, gefordert, eine Neuregelung und damit eine Nachbesserung des HeilprG

durchzufihren.

Die neueste Entwicklung in der Rechtsprechung gibt Anlass, eine weitere
Nachbesserungspflicht zu diskutieren: wahrend die arztliche Approbation unteilbar ist?>> und
sich z.B. eine Facharztqualifikation als eine auf den Grundberuf aufbauende Weiterbildung
darstellt?®®, zersplittert die Heilpraktikererlaubnis gerade in diverse Bereiche.?*” Aktuell bleibt
dieser Themenkomplex vollstandig der Rechtsprechung und der Verwaltung tberlassen. Weil
keine Normsetzung erfolgt ist, ist die Reichweite der sektoralen Heilkundeerlaubnis nicht
bestimmt. Es ist vollig offen, ob sie flir Gesundheitsfachberufe nur die Erhebung einer
Erstdiagnose oder auch die Ausiibung von Alternativheilkunde auf dem jeweiligen Sektor —
etwa: Osteopathie oder Chiropraktik fir Physiotherapeut*innen mit sektoraler
Heilkundeerlaubnis — erlaubt. Davon muss der Umfang der entsprechenden Uberpriifung

abhéangig sein, da sie dem Schutz der kdrperlichen Unversehrtheit dienen soll.

Diese Problematik ist in ihrer Tragweite erst kirzlich aus der Interpretation des HeilprG durch
die Rechtsprechung entstanden. Es handelt sich aus Sicht des Gutachters aus gleich mehreren
Grinden um eine nachbesserungspflichtige Fehlentwicklung: Ausgehend von der Annahme,

dass die Rechtsprechung nicht die Aufgabe hat, neues Recht zu setzen, sondern vorhandenes

258 259

Recht zu beurteilen®, ist mit den angegebenen Entscheidungen<® von der sektoralen

Erlaubnis fir die Psychotherapie?®® bis zu den neuesten Entscheidungen zur Physiotherapie?®?,

262

Logopéadie, Ergotherapie und Osteopathie’®’ neues Recht entstanden, denn fir einige

255 BVerfG, Urteil v. 23.03.60 - 1 BvR 216/51, BVerfGE 11, S. 30.

256 BVerfG, Beschluss v. 09.05.72 - 1 BvR 518/62, 1 BvR 308/64, BVerfGE 33, S. 125.

257 1. Teil: B.4.2 Die Entstehung sektoraler Heilkundeerlaubnisse, S. 34

258 Dj Fabio, in: Maunz/Diirig/Herzog, Art. 2 Abs. 2 S. 1 GG, Rdnr. 6; Kenntner, Vergabe von sektoralen
Heilpraktikererlaubnissen nach Verwaltungsermessen, NVwZ 2020, S. 438 2. Teil: A.3.1.2.1 Allgemeine
Ausfiihrungen, S. 64

259 1. Teil: B.4.2 Die Entstehung sektoraler Heilkundeerlaubnisse, S. 34 ff.

260 BVerwG, Urt. v. 21.01.93 - - 3 C 34.90 -, BVerwGE 91, 356 ff. 1993.

261 BVerwG, Urt. v. 26.08.09 - 3 C 19/08, MedR 2010, 334-338.

262 BVerwG, Urt. v. 10.10.19 - 3 C 8/17, juris, m. Anm. Liebler, jurisPR—BVerwG 13/2020 Anm. 3; BVerwG, Urt.
v.10.10.19-3C17/17-3 C16/17 -, juris; BVerwG, Urt.v. 10.10.19 - 3 C 10/17, juris, m. Anm. Liebler jurisPR-
BVerwG 15/2020 Anm. 2.
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Sektoren gibt es nun die eingeschrankte Heilpraktikererlaubnis, fiir andere nicht. Damit ist die
Rechtsprechung mindestens an die Grenze ihrer Befugnis getreten und hat eine Liicke

geschlossen, die zu schlieBen Aufgabe des Gesetzgebers ist.

Das Bundesverwaltungsgericht?®® behauptet eine ,systematische Unstimmigkeit” zwischen
den Gesetzen (iber die Gesundheitsfachberufe und den Anforderungen des HeilprG. Die
Bezeichnung an sich deutet an, dass die Rechtsprechung hier Nachbesserungsbedarf sieht. Sie
hat offenbar nach einem Kompromiss flir den rechtlichen Konflikt gesucht, dass die Gesetze
der Gesundheitsfachberufe keine selbstandige heilkundliche Téatigkeit erlauben, andererseits
aber das HeilprG dafiir nur geringe Anforderungen stellt. Dem Bundesverwaltungsgericht
erschien es unverhaltnismaBig, von den Gesundheitsfachberufen eine umfassende
Uberpriifung zu verlangen, wenn sich die selbstindige Tatigkeit nur auf ihren Sektor beziehen

sollte.2%4

Eine ,systematische Unstimmigkeit” reicht womdoglich nicht aus, um eine Pflicht zur
Nachbesserung verfassungsrechtlich zu begriinden. Immerhin kénnte es geniigen, wenn die
Rechtsprechung eine notwendige Korrektur vorgenommen hat und der Gesetzgeber diese
mittragt. Zutreffend wird man wohl voraussetzen miissen, dass ein vorhandenes Gesetz

verfassungswidrig und deshalb nachbesserungsbediirftig geworden ist.

Regelmalig ist entgegen der urspriinglichen Intention des Gesetzgebers eine Veranderung der
Faktenlage?®® eingetreten, die gesetzgeberisches Handeln erfordert. Fur das
Heilpraktikerrecht muss hier relativiert werden, dass zwar die Neuregelung verfassungswidrig
und die Einflihrung sektoraler Heilkundeerlaubnisse rechtlich fragwirdig, die Faktenlage aber
eher dirftig ist.2® Empirische Untersuchungen (ber das Heilpraktikerwesen fehlen. Eine
Zunahme von Haftungsfallen zivil- oder strafrechtlicher Art, die zu einer Neuregelung zwingen

wirden, kann der Gutachter —auch im Vergleich zu anderen Berufsgruppen - nicht feststellen.

263 BVerwG, Urt. v. 26.08.09 - 3 C 19/08, MedR 2010, 334-338.

264 BVerwG, Urt. v. 10.10.19 - 3 C 8/17, juris, m. Anm. Liebler, jurisPR-BVerwG 13/2020 Anm. 3.
265 Zuck, Das Recht der Verfassungsbeschwerde Rdnr. 617

266 3 Teil: A.2.3.2 Zweckverwirklichungsbediirfnis und Tatsachenfundierung, S. 150
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Uber eine reprasentative Zahl von Haftungsfillen, die Inhaber*innen sektoraler
Heilkundeerlaubnisse verursacht haben konnten, kann nicht berichtet werden. Es liegen
allenfalls wenige Einzelfalle vor, die keine generelle Aussage zur allgemeinen
haftungsrechtlichen Situation erlauben: Die juris-Datenbank mit insgesamt tiber 1,5 Millionen

267 zum Stichwort

Entscheidungen zu allen Rechtsgebieten wies bei einer Recherche
,Heilpraktikererlaubnis”“ gerade einmal 360 Entscheidungen aus, bei denen es ganz
Uberwiegend um Fragen der Erlaubniserteilung, um Wettbewerbsverstofle und um strafbare
Tatigkeiten ohne Erlaubnis ging. Eine solche Recherche kann die Erhebung empirischer Daten
nicht ersetzen. Nimmt man sie als Indiz, spricht die Zahl zivil- oder strafrechtlicher

Haftungsfalle von Heilpraktiker*innen eher gegen als fir eine Nachbesserungsverpflichtung

des Gesetzgebers.

1.2.4.2 Der Anspruch auf staatliche Gesundheitsversorgung

Das Bestehen einer Schutzpflicht ware deutlicher zu bejahen, wenn Art. 2 Abs. 2 S. 1 GG einen
Anspruch auf staatliche Gesundheitsversorgung einschlieflich der Versorgung mit
Alternativheilkunde begriindete. Die staatliche Gesundheitsversorgung ist Gegenstand des
Sozial-, nicht des Berufsrechts. Bei einem Versorgungsanspruch ware das Heilpraktikerrecht

auch in seiner sozialrechtlichen Dimension zu begutachten.

Zwar gehort die Alternativheilkunde nicht zum Leistungskatalog gesetzlicher
Krankenversicherungen?®®, und Heilpraktiker*innen sind generell von der Teilnahme an der
vertragsarztlichen Versorgung ausgeschlossen.?®® Immerhin aber kénnen (Vertrags-)

Arzt*innen Methoden der Alternativheilkunde als Individuelle Gesundheitsleistungen (IGel)

267 www.juris.de Recherche vom 07.10.2020.

268 Schumacher, Alternativmedizin S. 205 verlangt eine sozialrechtliche Gleichstellung der Homéopathie, der
anthroposophischen Medizin und der Phytotherapie mit der Schulmedizin
269 BVerfG, Beschl. v. 10.05.88 - 1 BvR 111/77, BVerfGE 78, S. 155 = MedR 1988, 304-306.
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abrechnen.?’% Sie sind ebenso wie die Leistungen von Heilpraktiker*innen beihilfefahig?’* und

272

im Rahmen der privaten (Zusatz-) Krankenversicherungen?’ versicherbar. Ein Anspruch auf

staatliche Gesundheitsversorgung kdnnte diese Rechtslage vereinheitlichen.

Die gesundheitliche Versorgung der Bevdlkerung wird im Wesentlichen Uber zwei Systeme
gewadhrleistet: etwa 90 % der Bevdlkerung sind gesetzlich kranken- und pflegeversichert
(GKV), die tibrigen 10 % werden durch die privaten Kranken- und Pflegeversicherungen sowie
die Beihilfen flir Beamt*innen versorgt. Insgesamt besteht eine Kranken- und

Pflegeversicherungspflicht.?’3

Dem Schutzauftrag wird der Staat in erster Linie aufgrund der in Art. 74 Abs. 1 Nr. 12 GG
verliehenen Kompetenz zur Regelung der Sozialversicherungen gerecht. Hier wurde die Frage
nach umfassender Versorgung intensiv diskutiert, als das Bundesverfassungsgericht liber Fille
zu entscheiden hatte, in denen Versicherte der GKV an einer lebensbedrohlichen Erkrankung
litten, fur die die Schulmedizin keine Behandlungsmethode bereithielt. Andere (alternative)
Behandlungsmethoden durften nicht zu Lasten der gesetzlichen Krankenversicherungen

erbracht werden.?’*

270 Clausen, Individuelle Gesundheitsleistungen, in: Clausen/Schroeder-Printzen, Minchener
Anwaltshandbuch Medizinrecht, § 8 Rdnrn. 346-355 Nach der Definition der Kassenarztlichen
Bundesvereinigung sind |Gel-Leistungen solche &rztlichen Leistungen, die bei gesetzlich
krankenversicherten Patienten nicht zum Leistungsumfang der GKV gehéren, die dennoch vom Patienten
nachgefragt werden, die arztlich empfehlenswert sind oder — je nach Intensitat des Patientenwunsches —
zumindest arztlich vertretbar sind.

2L VG Neustadt a.d. Weinstrasse, Urt. v. 15.11.17 - - 1 K 232/17.NW -, MedR 2018 36, S. 252 Haage, in: Haage,
§ 1 HeilprG Rdnr. 21, 22.

272 FleRner, Alternative Heilmethoden, in: Clausen/Schroeder-Printzen, Miinchener Anwaltshandbuch
Medizinrecht, § 5 PKV Rdnrn. 140-156; BGH, Urt. v. 15.02.06 - IV ZR 192/04, MedR 2006, 593 ff. m. Anm.
Stock; BGH, Urt. v. 30.10.02 - IV ZR 119/01 - Zur (fehlenden) Satzungsbefugnis der GKV im Rahmen von
Wahltarifen: BSG, Urt. v. 30.07.19 - B 1 KR 34/18 R, juris, m. lesenswerter Anm. Ulmer jurisPR-SozR 3/2020
Anm. 3.

273 Sodan, Duales Krankenversicherungssystem, in: Sodan, Handbuch des Krankenversicherungsrechts, § 1
Rdnr. 17-19.

274 BVerfG, ("Nikolaus"-) Beschluss v. 06.12.05 - 1 BvR 347/98, BVerfGE 115 = MedR 2006, 164-168. Dem
vorausgegangen war die Entscheidung zur Lebendnierenspende: BVerfG, Kammerbeschluss v. 11.08.99 - 1
BVvR 2181/98, 1 BvR 2182/98, 1 BvR 2183/98, NJW 1999, S. 3399 Auch bei der Organspende ging es um die
Sicherstellung der Versorgung: Plenarprotokoll zur Anderung des Transplantationsgesetzes
("Widerspruchs- bzw. Vertrauenslésung"), 140. Sitzung (16.01.2020), Nr.19/140; Héfling, Organspende
oder Organgewinnung, ZRP 2019, 2 ff.; Di Fabio, in: Maunz/Diirig/Herzog, Art. 2 Abs. 1 GG, Rdnr. 204-206.
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Die Diskussion hat der Gesetzgeber zum Anlass genommen, die Grenze fir eine nicht
allgemein anerkannte, dem medizinischen Standard nicht entsprechende Leistung durch § 2
Abs. 1a SGB V selbst zu ziehen: Das staatliche Gesundheitssystem stellt grundsatzlich nur die
im dritten Kapitel SGB V genannten Leistungen unter Beachtung des
Wirtschaftlichkeitsgebotes zur Verfiigung, m.a.W. ausschlielRlich die in den Richtlinien des
GBA vorgesehenen und im Sinne der Schulmedizin nachweislich wirksamen.?’> Die in § 2 Abs.
la SGB V festgelegte Ausnahme besteht lediglich im Einzelfall einer lebensbedrohlichen,
regelmalig todlich verlaufenden oder zumindest wertungsmaflig vergleichbaren Erkrankung,
wenn eine nicht ganz entfernt liegende Aussicht auf Heilung oder auf eine spiirbare positive

Einwirkung auf den Krankheitsverlauf besteht.

Somit besteht ein Anspruch auf eine staatliche Grundversorgung; ein individueller Anspruch
auf bestimmte Leistungen ist aus dem Grundrecht hingegen nicht herzuleiten. Dem Art. 2 Abs.
2 GG ist nur der Schutz der dort genannten Rechtsgiiter zu entnehmen, nicht jedoch ein
Anspruch auf Versorgung mit jedweder Therapie oder jedweden Therapeut*innen. Im
Ausgangspunkt ist es Sache der einzelnen Personen, tber die Art der Inanspruchnahme selbst
zu entscheiden und auch die Bezahlung nicht von vornherein kollektiven GrofSsystemen zu
Uberlassen.?’® Das Grundrecht spricht vom individuellen Recht auf Leben und kérperliche
Unversehrtheit, daraus besteht eine staatliche Schutzverpflichtung, aber kein Anspruch auf

Vollversorgung.

Fir die Alternativheilkunde und das Heilpraktikerrecht bedeutet dies den Ausschluss von der
staatlichen Versorgung, weil der Wirksamkeitsnachweis der Methode bzw. der beruflich-

fachlichen Qualifikation nicht gefiihrt wird.

Fiir das so beschriebene Grundrecht kann aus der Existenz zuséatzlicher Versorgungsangebote
nichts gefolgert werden. IGeL-Leistungen sind bereits per definitionem empfehlenswerte oder

aus arztlicher Sicht vertretbare Optionen. Auch fiir die privat Versicherten und Beamt*innen

275 Zuck, Das Recht der anthroposophischen Medizin 3. Kapitel

276 pj Fabio, in: Maunz/Diirig/Herzog, Art. 2 Abs. 2 S. 1 GG, Rdnr. 51-52.
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stellt die pflichtige staatliche Gesundheitsfiirsorge nur eine medizinische Basisversorgung
sicher.?’’ Sie entspricht im Wesentlichen den Leistungen der GKV?78, wird aber im Regelfall je

nach Tarif und finanziellem Beitrag erganzt.?’®

Es kann festgehalten werden: Der staatliche Auftrag, fir die Gesundheit der Bevoélkerung zu
sorgen, reicht nur bis zu einer Grundversorgung, von der die Alternativheilkunde und die

Leistungen der Heilpraktiker*innen ausgeschlossen sind.

1.2.5. Richterliche Vorgaben und Parlamentsvorbehalt
An dieser Stelle ist zu erdrtern, welche inhaltlichen Anforderungen fiir gesetzgeberisches

Handeln sich aus einer Schutz- oder Nachbesserungspflicht ergeben kénnten.

Die Rechtsprechung hat nur duRerst selten vorgegeben, mit welchen gesetzgeberischen
Mitteln eine angenommenen Schutzpflichtverletzung zu beheben sei. Es handele sich um eine
sehr komplexe Frage, wie eine staatliche Schutzpflicht, die erst im Wege der
Verfassungsinterpretation hergeleitet wird, durch aktive gesetzgeberische Mallnahmen zu
verwirklichen ist. Eine Entscheidung dariiber gehdre nach dem Grundsatz der Gewaltenteilung
und dem demokratischen Prinzip in die Verantwortung des vom Volk unmittelbar
legitimierten Parlaments. Noch nicht einmal die Feststellung der Verfassungswidrigkeit einer
Norm - etwa aus vorkonstitutioneller Zeit — konne den Gesetzgeber dazu zwingen, sie durch
eine verfassungsgemaRe zu ersetzen.?®? Die Entscheidung dariiber stehe allein ihm zu, der sich
dabei von politischen, wirtschaftlichen und anderen Gesichtspunkten leiten lasse, die sich

jedenfalls der richterlichen Nachpriifung entzégen. Verfassungsgerichtliche Entscheidungen,

277 Basistarif: § 152 Abs. 1 S. 1 VAG; noch einschrankender: Notlagentarif, § 153 VAG

278 Bej beiden handelt es sich um Nachversicherungen, so dass die Versicherten gegeniiber den Heilkundigen
zahlungspflichtig bleiben, was die These von der eigenen Verpflichtung der Biirger*innen bestarkt.

279 probleme der (Un-) Gleichbehandlung entstehen aus der Verschiedenartigkeit der Systeme und kénnen hier
nicht weiter vertieft werden. Zum Verfassungsrecht: Sodan, Verfassungsrechtliche Grundlagen der
Krankenversicherung, in: Sodan, Handbuch des Krankenversicherungsrechts, § 2 Rdnrn. 1-121; Schdifer,
Dreiklassenmedizin in Deutschland, GesR 2019, 681-686 (Teil 1), 2020, 8-13 (Teil 2); Gaf3ner/Strémer, Kann
durch die Einflihrung der "Biirgerversicherung" einer "Zwei-Klassen-Medizin" entgegengewirkt werden?,
NZS 2013, S. 561; zur Alternativheilkunde: Schumacher, Alternativmedizin S. 196-206

280 BVerfG, Urteil v. 28.01.92 - 1 BvR 1025/82, 1 BvL 16/83, 1 BvL 10/91, BVerfGE 85, S. 191 = NJW 1992, 964-
966.
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die die Verletzung einer Schutzpflicht feststellten, verpflichteten den Gesetzgeber aus diesen
Griinden eher selten zu einem konkreten Handeln.?®! Vielmehr muss der Gesetzgeber das MaR
der einzuhaltenden Schutzpflicht unter Einbeziehung der Gemeinwohlbelange und der Rechte
anderer Grundrechtstriager*innen selbst bestimmen. Dementsprechend miissen in diesem
Rechtsgutachten Begriffe wie Gesundheits- und Patient*innenschutz konkretisiert und auch

das Berufsrecht der Heilkundigen untersucht werden.

Fir den Heilkundebegriff hat die Rechtsprechung seit langem eine Formel fir die
verfassungsgemalle Auslegung zum Schutz des Art. 2 Abs. 2 GG gefunden, die MaRstabe fir

eine Neuregelung setzen kénnte.?%?

Fir das Berufsrecht dirfte die Nullvariante, d.h. die Entscheidung, den Zustand vor der
Neuregelung so zu belassen, wie er ist, und keine gesetzgeberische Initiative einzuleiten,
vorerst keine Option sein. Sie besteht zwar — wie oben geschildert - grundsatzlich. Eine Grenze
ist aber dort zu ziehen, wo der Gesetzgeber bei aller Berlicksichtigung weiterer Belange das
MaB unterschritten hat, den Schutz von Leben und koérperlicher Unversehrtheit zu
gewihrleisten.?® Er selbst war es, der diesen Schutz bei der Neuregelung 2017/18 fur nicht
ausreichend erachtet hat. Die Materie erneut der Rechtsprechung zu Uberlassen, wiirde
bedeuten, dass der Gesetzgeber seiner Verantwortung nicht nachkommt, sich schiitzend und
fordernd vor die in Art. 2 Abs. 2 GG genannten Rechtsgiiter zu stellen. ,,Die Rechtsprechung —
eine demokratisch legitimierte Teilgewalt, die die Blirger*innen allerdings nicht responsiv bei
Wahlen und Abstimmungen zur Verantwortung zu ziehen vermag — darf nicht zur zentralen
Schaltstelle bei der Festlegung der Proportionen zwischen individueller Freiheit, Sicherheit

und Gemeinwohl werden, sie ist nur Korrektiv, nicht Gestaltungsinstanz.” 284

281 Zuck, Das Recht der Verfassungsbeschwerde Rdnr. 613; Lang, in: Epping/Hillgruber, Art. 2 GG Rdnrn. 74-77.
282 3 Teil: A.1.3 Anwendung der MaRstibe auf den Heilkundebegriff, S. 98

283 Zuck, Das Recht der Verfassungsbeschwerde Rdnr. 607

284 Dj Fabio, in: Maunz/Diirig/Herzog, Art. 2 Abs. 2 S. 1 GG, Rdnr. 6.
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1.3 Anwendung der Mafstdbe auf den Heilkundebegriff

Dem Wortlaut des § 1 Abs. 2 HeilprG und der zu Einfilhrung vorgenommenen ersten
Orientierung ist nicht zu entnehmen, dass nach heutigem Verstandnis der Gesundheitsschutz
der eigentliche Zweck des Heilkundebegriffs und des Erlaubnisvorbehalts zur Ausiibung der
Heilkunde ist. Fir sich genommen definiert der Begriff lediglich eine bestimmte Tatigkeit mit

Merkmalen, die bereits dargestellt wurden.?®

Erst aus dem Zusammenhang der Erlaubnispflicht flr diese Tatigkeit ergibt sich die zum Zweck
des Gesundheitsschutzes vorgenommene Einschrankung der Kurierfreiheit: sie ist nur
Personen erlaubt, die die gesetzlichen Voraussetzungen hierfur erfullen.?8® Aber auch insoweit
bleibt der Wortlaut des Gesetzes unklar: erst durch die Neuregelung 2017/18 wurde
Uberhaupt, wenn auch auf verfassungswidrige Weise, in § 2 Abs. 1 HeilprG das Erfordernis von
,Kenntnissen und Fhigkeiten” eingefligt.?8” Zwar ist man sich einig, dass von den urspriinglich
mit dem Gesetz verfolgten Zwecken nur noch der eine, der Schutz der Gesundheit,
ubriggeblieben ist.?8 Es ist jedoch nicht zu erkennen, welche Kenntnisse und Fahigkeiten zu
diesem Zweck gefordert sind, noch ist der von Bockelmann beschriebene Zwiespalt, den

Heilkundebegriff zu eng oder zu weit zu fassen, mit diesem neuen Wortlaut geldst.?®

Dem Konflikt ist die Rechtsprechung mit einer verfassungskonformen Auslegung des
Heilkundebegriffs entgegengetreten. Sie hat bestimmt, was Heilkunde nach heutigem
Verstdandnis eigentlich ausmacht. Das ist zu reflektieren (1.3.1 bis 1.3.4), bevor ein Vorschlag
unterbreitet wird, wie ein moderner Heilkundebegriff zum Schutz der in Art. 2 Abs. 2 GG

bestimmten Rechtsglter definiert werden kdnnte (1.3.5).

1.3.1. Die Formel der Rechtsprechung
Die Mangelhaftigkeit des Heilkundebegriffs wird mit der Uberlegung offensichtlich, dass die

Rechtsprechung langst ein ungeschriebenes Tatbestandsmerkmal eingefiihrt hat, das fiir sich

285 1. Teil: A.2 Der Heilkunde vorbehaltene Titigkeiten nach dem Wortlaut des Gesetzes, S. 18
28 1, Teil: A.1.1 Die Kurierfreiheit, S. 13

287 2. Teil: A Zu den Anderungen der Jahre 2017/2018, S. 49

288 1. Teil: B.3 Die Nachkriegszeit, S. 27

289 3 Teil: A.1.2.1.1 Zur heilkundlichen Tatigkeit, S. 84
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genommen tauglich sein soll, eine einleuchtende sachliche Unterscheidung zwischen

heilkundlichen und nicht heilkundlichen Tatigkeiten zu begriinden.?*°

Leberflecke und Warzen seien, so das Bundesverwaltungsgericht 1965%°!, derartig weit
verbreitete Erscheinungen, dass sie nicht als Anomalitat, Krankheit oder Korperschaden
anzusehen seien. Dementsprechend sei ihre Beseitigung keine Krankenbehandlung. Sie
erfordere fir sich genommen noch nicht einmal medizinische Kenntnisse. Um vor allem der
Gefahr der Verwechslung mit Hautkrankheiten vorzubeugen, setze die Frage, wann man deren
Beseitigung vornehmen konne, arztlich-diagnostisches Fachwissen voraus. Deshalb sei auch
fiir kosmetische Eingriffe aus Griinden des Gesundheitsschutzes zumindest der Besitz der

Heilpraktikererlaubnis erforderlich.?%?

Mit dieser Entscheidung ist der Heilkundebegriff auf die Formel gebracht worden, dass
Heilkunde immer dann vorliegt, wenn die Tatigkeit drztliche bzw. medizinische Fachkenntnisse
erfordert und die Behandlung bei generalisierender und typisierender Betrachtungsweise

gesundheitliche Schaden verursachen kann. Sie wird von der Rechtsprechung des

20 Bockelmann, Das Ende des Heilpraktikergesetzes, NJW 1966, S. 1145.

21 BVerwG Urt.v. 28.09.1965 — | C 105/63 — NJW 1966, 418; fortgefiihrt in: BVerwG, Urt. v. 18.12.1972-1C2
/69 — NJW 1973, 579

292 schon BVerwG, Urteil v. 14.10.58 - 1 C 25.56, NJW 1959, S. 833.
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Bundesverfassungsgericht?®?, Bundesverwaltungsgericht?®*, der Ober?®>- und Untergerichte?®®

zugrunde gelegt. Beide Komponenten — das Erfordernis arztlicher Fachkenntnisse und die

mégliche Schadensverursachung — werden von der einschligigen Fachliteratur?®®’ seit

Jahrzehnten diskutiert. Die Kritik, auch neuerer Autor*innen, miindet nicht in eine alternative

Formel, sondern in dem Ruf nach dem Gesetzgeber.?%®

293 Das BVerfG hat die Formel — wenn auch nicht ausdriicklich - mitgetragen: BVerfG, Beschl. v. 10.05.88 - 1
BvR 111/77, BVerfGE 78, S. 155 = MedR 1988, 304-306.; BVerfG, Beschl. v. 10.05.88 - - 1 BvR 482/84; 1 BvR
1166/85 -, BVerfGE 78, 179 ff. = NJW 1988, 2290 ff.; BVerfG, Beschl. v. 10.05.88 - 1 BvL 8/82, BVerfGE 78,
165 ff. = NJW 1988, 2293 ff.; BVerfG, Beschl. v. 28.07.99 - - 1 BvR 1006/99 -, MedR 1999, S. 461 = NJW 1999,
2729.; BVerfG, Beschl. v. 28.07.99 - - 1 BvR 1056/99 -, NJW 1999, S. 2730; BVerfG, Beschl. v. 16.03.00 - - 1
BvR 1453/99 -, NJW 2000, 1779 m. Anm. Stock MedR 2003, 554 ff.; BVerfG, Beschl. v. 02.03.04 - 1 BvR
784/03, MedR 2005, S. 35.

294 BVerwG, Urt. v. 24.01.57 - | C 194.54, BVerwGE 4, S. 250; BVerwG, Urteil v. 14.10.58 - | C 25.56, NJW 1959,
S. 833; BVerwG, Urt. v. 28.09.65 - - | C 105/63 -, NJW 1966 1966, S. 418; BVerwG, Urteil v. 25.06.70 - | C
53.66, BVerwGE 35, S. 308 = NJW 1970, 1987.; BVerwG, Urt. v. 10.02.83 - -3 C 21/82 -, NJW 1984, 1414 ff;
BVerwG, Urt. v. 21.01.93 - - 3 C 34.90 -, BVerwGE 91, 356 ff. 1993.; BVerwG, Urt. v. 21.12.95 - 3 C 24/94,
BVerwGE 100, S. 221; BVerwG, Beschl. v. 25.06.07 - 3 B 82/06, NVwWZ-RR 2007, 686 m. Anm. Achterfeld
MedR 2013, 103-105; BVerwG, Urt. v. 26.08.09 - 3 C 19/08, MedR 2010, 334-338; BVerwgG, Urt. v. 26.08.10
-3C28/09 -; BVerwG, Urt.v. 13.12.12 - 3 C 26/11, MedR 2014, 506 ff.; BVerwG, Urt.v. 10.10.19-3 C8.17,
3C15.17,3C16.17,3C17.17,3C10.17 -.

295 BayVGH, Beschl. v. 01.07.19 - 21 ZB 15.2367, GesR 2019, 638 m. Anm. Sasse; OVG Rheinland-Pfalz, Urt. v.
21.11.06--6 A 10271/06 -, MedR 2007, 496 ff.; OVG Rheinland-Pfalz, Urt. v. 28.04.09 - 6 A 10050/08, MedR
2010, 55-57 m. Anm. Stock; OVG Niedersachsen, Beschl. v. 13.01.09, MedR 2009, 483 ff.; OVG
Niedersachsen, Urt. v. 14.11.13 - 8 LB 225/12, GesR 2014, S. 179; OVG NRW, Urteil v. 13.08.98 - 13 A
1781/96, MedR 1999, 187 ff.; OVG NRW, Urteil v. 02.12.98 - 13 A 5322/96, MedR 2000, 46-49 ("Reiki-
Spende"); OVG NRW, Beschl. v. 07.08.02 - - 13 A 1253/01 -, NVwWZ-RR 2003, 428 ff.; OVG NRW, Beschl. v.
28.04.06, MedR 2006, 487 ff.; OVG NRW v. Beschl.v. 30.01.14 - 13 A 1800/13 2014.; OVG Sachsen, Beschl.
v. 12.12.06 - - 1 L 395/04 - -; OVG Schleswig-Holstein, Urteil v. 16.03.17 - 3 LB 4/16 -; VGH Baden-
Wiirttemberg, Beschl. v. 10.07.06 - 9 S 519/06, MedR 2006, S. 733; VGH Baden-Wiirttemberg, Beschl. v.
02.10.08 -9 S 1782/08 -; VGH Baden-Wiirttemberg, Urt. v. 23.03.17 - 9 S 1899/16, GesR 2017 2017, S. 406.

2% VG Aachen, Beschl. v. 15.08.12 - 5 L 322/12 -; VG Bremen, Urt. v. 26.09.13 - 5 K 909/12, MedR 2014, S. 96;
VG Gera, Urt. v. v. 08.02.19 - 3 K 705/14 Ge -; VG Giefen, Urt. v. 25.03.19 - 4 K 3001/18.GI -; VG Kéln, Urt.
v. 04.11.98 - 9 K 7355/95 -; VG Neustadt a.d. Weinstrasse, Urt. v. 15.11.17 - -1 K 232/17.NW -, MedR 2018
36, S. 252; VG Oldenburg, Urt. v. 31.01.17 - 7 A 3879/16 -; VG Stuttgart, Urt. v. 26.01.17 - 4 K 5923/15,
5924/15 und 5925/15 -.

27 Haage, in: Haage, § 1 HeilprG, Rdnr. 10-11; Schelling, in: Spickhoff, & 1 HeilprG, Rdrn. 11-21; Guttau,
Nichtarztliche Heilberufe im Gesundheitswesen; Igl, Nichtarztliche Heilberufe im Gesundheitswesen, NZS
2014, S. 174; Sasse, Der Heilpraktiker; Tamm, Pladoyer fiir eine Neuregelung des Heilpraktikergesetzes, VuR
2008, 465 ff.

298 Guttau, Nichtérztliche Heilberufe im Gesundheitswesen; Sasse, Der Heilpraktiker; Tamm, Pladoyer fiir eine
Neuregelung des Heilpraktikergesetzes, VuR 2008, 465 ff.; Schelling, in: Spickhoff, & 1 HeilprG, Rdrn. 11-21.
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1.3.2. Einzelne Tatigkeiten versus berufliche Fahigkeiten
In Bezug auf die Differenzierung zwischen Tatigkeiten, die der Heilkunde unterliegen, und
solchen, die nicht als Heilkunde anzusehen sind, ist der Gesetzgeber bislang nicht tatig

geworden.

Er hat allerdings einzelne Titigkeiten ausschlieBlich Arzt*innen vorbehalten. Arztliche
Heilkunde ist also de lege lata umfassender als die von Heilpraktiker*innen ausgelibte. Es

handelt sich u.a. um:2°°

— Behandlung von Personen, die an einer bestimmten Ubertragbaren Krankheit leiden
oder dessen verdachtig sind oder die mit einem bestimmten Krankheitserreger infiziert
sind, § 24 IfSG

— Indikationsstellung und Vornahme von Schwangerschaftsabbriichen, §§ 218 ff. StGB

— Kastrationen, § 2 KastrG

— Organentnahme, § 8 TPG

— Entnahme einer Blutspende, § 7 Abs. 2 TFG

— Tatigkeiten, die dem Embryonenschutzgesetz unterliegen, §§ 9, 11 ESchG

— Anordnung und Anwendung von Rontgenstrahlen, § 145 StrISchV

— Verabreichung und Verschreibung von Betdaubungsmitteln, § 13 Abs. 1 BtMG

— Verschreibung bestimmter Arzneimittel i.S.d. § 48 AMG,

— Verschreibung bestimmter Medizinprodukte, § 1 Abs. 1 MPVerschrV,

— Aufklarung vor einer klinischen Prifung nach dem AMG und dem MPG,

— Leistung von Geburtshilfe,

— die Leichenschau und die Ausstellung eines Totenscheins,

Die Ausilibung der Zahnheilkunde ist den Zahnarzt*innen vorbehalten, § 1 ZHG, § 6 HeilprG.

Die Auslibung von Psychotherapie unter der Bezeichnung ,,Psychotherapeut*in“ ist den dafir

approbierten Personen vorbehalten, § 1 PsychThG.

Die Frage, was im Ubrigen die Heilkunde ausmacht, beantwortet die Rechtsprechung mit einer
umfangreichen Kasuistik. Sie bezieht sich auf einzelne Tatigkeiten und damit nicht generell auf
eine berufliche Tatigkeit der Behandler*innen. Das bedeutet: es wird hier geprift, ob eine

einzelne Behandlung arztliche bzw. medizinische Fachkenntnisse erfordert und bei

2% Guttau, Nichtérztliche Heilberufe im Gesundheitswesen S. 55; Sasse, Der Heilpraktiker S. 34 f.
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generalisierender und typisierender Betrachtungsweise gesundheitliche Schaden verursachen

kann.

Folgende Tatigkeiten gehdren u.a. zur Heilkunde:3®

— Akupunktur, Akupressur

— Beschneidung aus religiésen Griinden
— Botox-Injektionen

— Chiropraktik

— chirurgische Korrekturen von Ohren, Brust und Nase
— Faltenunterspritzungen

— FuBreflexzonenmassage

— Heilmagnetisieren von Erdstrahlen

— Kraniosakrale Therapie

— Osteopathie

— Piercing

— Synergetik-Therapie

— Traditionelle Chinesische Medizin

— Zahnbleaching

Nicht als Austibung von Heilkunde wurden beispielsweise angesehen:30!

— ,Esper-Klotzen”: Untersuchung des Erdbodens auf Storzonen ohne individuellen Bezug
auf ein Krankheitsgeschehen

— Diatberatung

— Durchstechen von Ohrlappchen

— Geistheiler-Tatigkeiten

— Hortests durch Horgerateakustiker*innen

— Knochendichtemessung

— Raucherentwohnung, wenn nicht durch Akupunktur

— Sehtests durch Optiker*innen

— Softlaser-Therapie

— Vitametik (Austbung eines Impulses auf die Halsmuskulatur)

— Wunderheiler-Tatigkeiten

300 Hagage, in: Haage, § 1 HeilprG Rdrn. 16-17; Schelling, in: Spickhoff, § 1 HeilprG, Rdrn. 11-21.
301 Haage, in: Haage, § 1 HeilprG Rdrn. 16-17; Schelling, in: Spickhoff, § 1 HeilprG, Rdrn. 11-21.
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Ob die hier beruflich tatige Person noch andere Behandlungen durchfiihrt und ob diese
ebenfalls der Heilkunde unterliegen, wird an dieser Stelle nicht geprift. Der Heilkundebegriff
ist schon von sich aus so liberal, dass er den Berufstatigen das Nebeneinander von

heilkundlichen und nicht-heilkundlichen Tatigkeiten erlaubt.

So soll beispielsweise die Ausbildung auf dem Gebiet der Logopadie dazu befahigen, durch
Anwendung geeigneter Therapieverfahren und Behandlungsmethoden die
Kommunikationsfahigkeit, die Stimmgebung, das Sprechen, die Sprache und den Schluckakt
bei krankheitsbedingten Storungen wiederherzustellen, zu verbessern, zu erhalten oder eine
Verschlimmerung zu vermeiden. Mit den darin enthaltenen Disziplinen Phonetik, Linguistik,
Stimmbildung, Sprecherziehung, Pddagogik oder Sonderpadagogik befassen sich noch weitere
nicht-heilkundliche Berufe. Zur Tatigkeit von Logopad*innen gehoéren somit auch nicht-

heilkundliche wie z.B. die Sprach- und Stimmbildung.3°?

Eine gewisse Korrektur erfahrt diese Offenheit beruflicher Tatigkeit dadurch, dass fir die
Anwendung einer einzigen heilkundlichen Methode eine Uberpriifung bestanden werden
muss, die umfangreichere Kenntnisse der Heilkunde erfordert. Mangels gesetzlicher
Festlegung, welche Methoden generell bei dieser Uberpriifung beherrscht werden miissen,
ist dieses Korrektiv nur ein stumpfes Schwert gegen potenzielle Gesundheitsgefahren, die den
Erlaubnisvorbehalt begriinden.3®  SchlieRlich sind Heilpraktiker*innen wegen der
weitreichenden Therapiefreiheit nicht auf Tatigkeiten beschrankt, flr die sie urspriinglich eine
— wie auch immer geartete - Ausbildung oder Uberpriifung erfahren haben. Der Werdegang
des Heilpraktikers im sog. Briiggen-Bracht-Fall?*®* zeigt die Anwendung diverser Verfahren der
Alternativheilkunde, bis es zur volligen Selbstliberschdtzung, Anwendung einer nicht erlernten
Methode und Uberschreitung der auch fiir Heilpraktiker*innen geltenden rechtlichen Grenzen
kommt: Er hatte nach seiner Ausbildung u.a. die Naturheilkunde, Akupunktur, Ohrakupunktur,

Kranio-Sakral-Therapie, Dorn-Breuss-Therapie und Reflexzonen-Massagen kennengelernt und

302 BVerwG, Urt. v. 10.10.19 - 3 C 8/17, juris, m. Anm. Liebler, jurisPR-BVerwG 13/2020 Anm. 3.
303 2, Teil: A Zu den Anderungen der Jahre 2017/2018, S. 49
304 |G Krefeld 2. Grofse Strafkammer, Urteil v. 14.07.19 - 22 KLs 14/18 -.
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entwickelte spater ein Behandlungsprogramm fiir alle Krebsarten, bei dem tber den Zeitraum
von 10 Wochen die Patient*innen Infusionen mit 3-Bromopyruvat, Vitaminen,
homo6opathischen Mitteln, Curcumin, Liponsdure und Magnesium erhielten. Mindestens drei
Patient*Innen verstarben an einer Uberdosis. Er wurde wegen fahrldssiger Tétung in 3 Fillen,
jeweils in Tateinheit mit fahrldssigem Herstellen verfalschter Arzneimittel zu einer

Gesamtfreiheitsstrafe von 2 Jahren verurteilt .3%°

Zu einem modernen Heilkunderecht, das dem Schutz der kdrperlichen Unversehrtheit und des
Lebens gerecht werden soll, miissen also drei Dinge geschehen: der Heilkundebegriff muss
einzelne Tatigkeiten definieren, die, weil potenziell gesundheitsschadlich, der Erlaubnispflicht
unterliegen. Dabei kann die von der Rechtsprechung gefundene Formel eingesetzt werden. Es
muss die Qualifikation derjenigen Personen festgelegt werden, die diese Erlaubnis erhalten,
und es missen ausreichende Mittel zur Verfliigung stehen, ihre berufliche Tatigkeit zu

Uiberwachen.

1.3.3. Kritik am Rekurs auf ,arztliches” Fachwissen

Den Heilkundebegriff mit dem des arztlichen Fachwissens identifizieren zu wollen, wenn doch
auch Nichtdrzt*innen diese ausiben, ist paradox.3% Die 4rztliche Approbation wird Personen
erteilt, die ein Studium der Medizin an einer wissenschaftlichen Hochschule von mindestens
5.500 Stunden und einer Dauer von mindestens sechs Jahren erfolgreich absolviert haben.3%”

Heilpraktiker*innen verfiigen Uber diesen Nachweis é&rztlichen Fachwissens nicht und

behaupten auch nicht, es zu haben.

Wiirde man nun das Niveau des Kenntnisstandes senken oder anheben, so fehlt der Mal3stab
spezifisch arztlichen Fachwissens in zweierlei Richtung. Zum einen ist medizinisches
Fachwissen — die Rechtsprechung gebraucht den Begriff bislang synonym — langst auch auf

andere Gesundheitsfachberufe verteilt; anderenfalls waren sie nicht imstande, einzelne

305 |G Krefeld 2. Grofie Strafkammer, Urteil v. 14.07.19 - 22 KLs 14/18 -.
306 Bockelmann, Das Ende des Heilpraktikergesetzes, NJW 1966, S. 1145.
307 §3 Abs.1S.1Nr.4BAO
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potenziell gesundheitsgefihrdende Tatigkeiten zu vollziehen.3%8 Zum anderen fiihrt aber auch
die langst zum Regelfall gewordene Facharztqualifikation und die immense Spezialisierung in
der modernen Medizin zu einer Heterogenitat arztlichen Fachwissens, so dass fiir die
Abgrenzung von heilkundlicher zu nicht heilkundlicher Tatigkeit im Ergebnis unklar bleibt,
welche é&rztlichen, medizinischen oder doch vielleicht eher heilkundlichen Kenntnisse

vorauszusetzen sind.3%°

1.3.4. Differenzierung nach Gesundheitsgefahren

Der Kern der Heilkundeformel liegt in der Abwehr moglicher Gesundheitsgefahren, also in der
Frage, ob die Behandlung bei generalisierender und typisierender Betrachtungsweise
gesundheitliche Schaden verursachen kann. Der Begriff der Behandlung wird hier in einem
sehr weiten Sinne verstanden. MaRgeblich ist, ob die Tatigkeit medizinische Kenntnisse
voraussetzt im Hinblick auf das Ziel, die Art, die Methode3!°® oder die Entscheidung, ob

Uberhaupt mit der Behandlung begonnen werden darf.

Zur Begriindung wird auf eine der urspriinglichen Intentionen des HeilprG verwiesen, der
Bevolkerung einen ausreichenden Rechtsschutz gegeniliber Gesundheitsgefahrdungen durch
Unberufene zu geben.?!! Dies ist das einzige legitime Anliegen des HeilprG geblieben, weshalb
fraglos alle objektiv gefahrlichen Verrichtungen, die zu Diagnose- oder Behandlungszwecken

durchgefiihrt werden, unter den Begriff der Heilkundeausiibung subsumiert werden

308 Guttau, Nichtirztliche Heilberufe im Gesundheitswesen S. 81 nennt als Beispiel das Legen eines

Blasenkatheters oder die Einstellung eines Intensivbeatmungsgerdtes genannt, was in der Praxis beinah
ausschliefllich von Pflegefachkraften vorgenommen wird vgl. die divergierenden Entscheidungen zur
Faltenunterspritzung von Kosmetiker*innen: bejahend: OVG NRW, Beschl. v. 28.04.06, MedR 2006, 487 ff.;
BVerwG, Beschl. v. 25.06.07 - 3 B 82/06, NVWZ-RR 2007, 686 m. Anm. Achterfeld MedR 2013, 103-105; VGH
Baden-Wiirttemberg, Beschl. v. 10.07.06 - 9 S 519/06, MedR 2006, S. 733.

309 Guttau, Nichtirztliche Heilberufe im Gesundheitswesen S. 78-81

310 BVerwG, Urteil v. 14.10.58 - | C 25.56, NJW 1959, S. 833.

311 BVerwG, Urt. v. 28.09.65 - - | C 105/63 -, NJW 1966 1966, S. 418; Reichs- und Staatsanzeiger Nr. 50, S. 2
(Hrsg.), Amtliche Begriindung zu dem Gesetz Uber die berufsmaRige Ausiibung der Heilkunde ohne
Bestallung  (Heilpraktikergesetz),  https://digi.bib.uni-mannheim.de/viewer/reichsanzeiger/film/027-
8468/0433.jp2 (besucht am 20.02.2020).
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mussen.31? Zusatzlich ist die Beschreibung der Gefahrenlage nachzuzeichnen, die mit der

Erlaubnispflicht eingedammt werden soll.

1.3.4.1 Gesundheit der Bevolkerung

Urspriinglich sollten die heilkundlichen Kenntnisse und Fahigkeiten nur soweit liberprift
werden, wie es zur Beurteilung notig sei, ob die Ausibung der Heilkunde durch die
betreffende Person eine Gefahr fiir die Allgemeinheit — und damit nicht notwendig auch fir
die einzelnen Ratsuchenden — bedeuten wiirde. Einer ,,Gefahr fiir die Volksgesundheit” sollte
mit der Befragung Uber ausreichende Kenntnisse der Seuchengesetze und der Vorschriften
Uber die Pflicht zur Anzeige gemeingefahrlicher und Ubertragbarer Krankheiten vorgebeugt

werden.3?3 Diese Fragestellungen sind noch heute Gegenstand der Uberpriifung.

Bemerkenswert in diesem Zusammenhang ist die Begriindung fiir die Konzentration auf den
Schutz der Allgemeinheit, welche heute als nicht mehr ausreichend erachtet wird: Wer zum
Zwecke der Heilkunde eine Person aufsuche, die zwar heilkundliche, nicht aber arztliche
Kenntnisse vorzuweisen habe, entscheide sich aus freien Stlicken gegen eine érztliche

Tatigkeit, sei deshalb nicht schutzbeduirftig und kdnne sich selbst helfen.314

1.3.4.2 Schutz der Patient*innen

Davon weicht der Gesetzgeber inzwischen ab. Nach der Neuregelung soll Gberpriift werden,
ob die zukiinftige Tatigkeit der Person nicht nur eine Gefahr fiir die Gesundheit der
Bevdlkerung, sondern auch fir die sie aufsuchenden Patient*innen bedeuten wiirde.3%®
Angeblich sollen die Anforderungen an die Erlaubniserteilung nach dem Heilpraktikerrecht
nicht mehr den Qualitdtserfordernissen geniigen, die aus Griinden des Patient*innenschutzes

an die selbstandige Ausiibung der Heilkunde zu stellen seien.3®

312 Guttau, Nichtirztliche Heilberufe im Gesundheitswesen S. 75

313 Bockelmann, Das Ende des Heilpraktikergesetzes, NJW 1966, S. 1145.

314 Bockelmann, Das Ende des Heilpraktikergesetzes, NJW 1966, S. 1145 FuRn. 26

315 §2 Abs.1S. 11i) HeilprG_DV i.d.F. des dritten Pflegestarkungsgesetzes, Art. 17f

316 Beschlussempfehlung und Bericht zum Entwurf eines Dritten Pflegestirkungsgesetzes, BT-Drucks.,
18/10510, S. 141-142.
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Hier wurde aufgezeigt, dass Anforderungen an die Qualifikation der Behandler*innen weniger
dem Schutz von Individuen und mehr dem Allgemeinwohl dient, einen rechtlichen Rahmen
zur Ausiibung von Heilkunde vorzuhalten.3'” Er ist durch die hier fiir verfassungswidrig
gehaltene Neuregelung noch nicht wirksam aufgestellt. Dementsprechend fehlt fir das
Heilpraktikerrecht ein generell-verbindlicher Bezug, welche Qualifikationen eine Person
nachweisen muss, um einer bestimmten Tatigkeit, die dem Heilkundewesen vorbehalten ist,

nachgehen zu dirfen.

Fir alle anderen Gesundheitsberufe auBer dem Heilpraktikerberuf ist dieser rechtliche
Rahmen durch die staatliche Ausbildung und Prifung gesetzt. Im Falle einer
Abschaffungslésung kann deshalb von einem ausreichenden Gesundheitsschutz ausgegangen

werden.

Will man diesen rechtlichen Rahmen zukiinftig auch Heilpraktiker*innen zur Verfligung stellen
und gleichzeitig Patient*innen schitzen, ware mit dieser Kompetenzlésung ein
Paradigmenwechsel verbunden: heilkundliche Kenntnisse miissten positiv nachgewiesen
werden. Die bisher erfolgte Prognosefeststellung, dass die beabsichtigte Tatigkeit als
Heilpraktiker*innen keinen Schaden verursachen diirfte, wiirde fir den Gesundheitsschutz

nicht ausreichen.

Es darf dariber spekuliert werden, ob nicht schon heute durch die Inhalte, welche mit den
Leitlinien zur Uberpriifung eingefiihrt sind, de facto eine Qualifikation abgefragt wird, ohne

sie de iure so zu nennen. Jedenfalls kdnnen aus Sicht des Gutachters die bekannt gemachten

318

Heilpraktikertberprufungsleitlinien oder auch die gemeinsamen Leitlinien von zwei

317 3, Teil: A.1.2.2 Adressat*innen des Schutzes, S. 87

318 Heilpraktikeriiberpriifungsleitlinien - Bekanntmachung von Leitlinien zur Uberpriifung von
Heilpraktikeranwarterinnen und -anwértern nach § 2 des Heilpraktikergesetzes in Verbindung mit § 2
Absatz 1 Buchstabe i der Ersten Durchfiihrungsverordnung zum Heilpraktikergesetz, BAnZ (07.12.2017), 1
bis 5.
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Heilpraktikerverbdnden3'® zukiinftig zur Orientierung dienen. Auch fiir einzelne Sektoren sind

die Inhalte der Uberpriifungen nach dem HeilprG bereits ausgearbeitet.3?°

Nach den Leitlinien des Ministeriums fiir Gesundheit missen die Antragsteller*innen an

heilkundlichen Kenntnissen solche der Anatomie, pathologischen Anatomie, Physiologie,

Pathophysiologie sowie Pharmakologie sowie der allgemeinen Krankheitslehre sowie akuter

und chronischer Schmerzzustande nachweisen.

Ferner sind die zur Auslibung des Heilpraktikerberufs notwendigen Kenntnisse zur Erkennung

und Behandlung von physischen und psychischen Erkrankungen bei Patient*innen aller

Altersgruppen nachzuweisen, insbesondere in den Bereichen von

Erkrankungen des Herzes, Kreislaufs und der Atmung
Erkrankungen des Stoffwechsels und des Verdauungsapparats
immunologischen, allergologischen und rheumatischen Erkrankungen
endokrinologischen Erkrankungen

hdamatologischen und onkologischen Erkrankungen
Infektionskrankheiten

gynakologischen Erkrankungen

padiatrischen Erkrankungen

Schwangerschaftsbeschwerden

neurologischen Erkrankungen

dermatologischen Erkrankungen

geriatrischen Erkrankungen

psychischen Erkrankungen

Erkrankungen des Bewegungsapparats

neurologischen Erkrankungen

ophtalmologischen Erkrankungen

Erkrankungen des Halses, der Nase und der Ohren.

319

320

Berufsverband Deutsche Naturheilkunde (BDN) e.V./Bund deutscher Heilpraktiker und Naturheilkundiger
(BDHN) e.V., IL4HP - Interne Leitlinie 4: Heilpraktiker-Ausbildung.

Beispiel: Richtlinie zur Durchfiihrung des Verfahrens zur Erteilung einer Erlaubnis nach dem
Heilpraktikergesetz, Nds. MBI. (27.07.2020), 820, ber. S. 874
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Stellt man diese Liste den Ausbildungs- und Prifungsverordnungen der
Gesundheitsfachberufe3?! oder der Arzteschaft3??> gegeniiber, handelt sich eher um
Grundlagenwissen aller Gesundheitsfachberufe, so dass sich zukiinftig die Anforderung an

,heilkundliche” Kenntnisse einbirgern kdnnte.

In den Uberpriifungsleitlinien werden zusitzlich sog. anwendungsorientierte medizinische

Kenntnisse gefordert, welche wie folgt umschrieben sind:

— Die antragstellende Person ist in der Lage, arztliche Befunde und Befunde anderer
Berufsgruppen einschlieBlich der in den Befunden enthaltenen Laborwerte zu
verstehen, zu bewerten und diese Bewertung im Rahmen der eigenen Berufsausiibung
angemessen zu beriicksichtigen.

— Die antragstellende Person ist in der Lage, eine vollstindige und umfassende
Anamnese einschlielllich eines psychopathologischen Befundes zu erheben und dem
Heilpraktikerberuf angemessene Methoden der Untersuchung von Patient*innen
anzuwenden.

— Dieantragstellende Person ist unter Anwendung ihrer medizinischen Kenntnisse, unter
Einbeziehung vorliegender Befunde, gestitzt auf ihre Anamnese und im Bewusstsein
der Grenzen ihrer diagnostischen und therapeutischen Methoden sowie moglicher
Kontraindikationen in der Lage, eine berufsbezogene Diagnose zu stellen, aus der sie
einen Behandlungsvorschlag herleitet, der keine Gefdhrdung der Gesundheit von
Patient*innen erwarten lasst.

— Die antragstellende Person ist insbesondere dann, wenn der Behandlungsvorschlag die
Anwendung invasiver MalBnahmen beinhaltet, in der Lage zu zeigen, dass sie diese
MaBnahmen ohne Gefdahrdung der Gesundheit von Patient*innen anwenden kann.

— Enthalt der Behandlungsvorschlag der antragstellenden Person MaRnahmen, die den
alternativen Therapieformen zuzurechnen sind, erklart sie die vorgeschlagenen
MaBnahmen und ist auf Nachfrage in der Lage zu zeigen, dass sie diese ohne
Gefahrdung der Gesundheit von Patient*innen anwenden kann.3?3

Zum Schutz der Gesundheit wird hier die Fahigkeit zur Erkennung und Behandlung von

physischen und psychischen Erkrankungen bei Patient*innen aller Altersgruppen sowie ein

321 z.B. Anlage 1 zu § 1 Abs. 1 PhysTh-APrV; Anhang 5.2.1 der EGRL 2005/36/EU zu den Pflegeberufen

322 7B.§27 AApprO

323 Heilpraktikeriiberpriifungsleitlinien - Bekanntmachung von Leitlinien zur Uberpriifung von
Heilpraktikeranwarterinnen und -anwértern nach § 2 des Heilpraktikergesetzes in Verbindung mit § 2
Absatz 1 Buchstabe i der Ersten Durchfiihrungsverordnung zum Heilpraktikergesetz, BAnZ (07.12.2017), 1
bis 5.
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Vorgehen verlangt (Auswertung fremder Befunde, Anamnese, Diagnose, Feststellung von
Kontraindikationen, Behandlungsvorschlag, TherapiemaBnahmen), das an ein arztliches
erinnert. Allerdings gehen nichtarztliche Psychotherapeut*innen und Zahnarzt*innen nicht
anders vor, wenn sie einen eigenen Befund erheben, eine eigene Indikation stellen und eine
Therapie folgen lassen. Also ist auch hier zutreffender von heilkundlichem Vorgehen zu

sprechen.

Den Gesundheitsfachberufen schliellich ist die Aufzdhlung von Kompetenzen, die in der
Berufsausbildung erworben und in einer staatlichen Prifung nachgewiesen werden sollen,
nicht fremd.3?* Eine &hnliche Beschreibung von Kompetenzen findet sich in den
Uberpriifungsleitlinien. Allerdings ist das hier zu erwartende Spezifikum, das eine mit der
eigenverantwortlichen Berufsausiibung verbundene Gefdhrdung ausschlieBen und die
Erteilung der Heilkundeerlaubnis rechtfertigen kénnte, nur sehr vage umrissen. Es fehlt die
Beschreibung, was eine ,,dem Heilpraktikerberuf angemessene Methode der Untersuchung”,
eine ,berufsbezogene Diagnose” und eine ,MaRnahme der alternativen Therapieformen”

Uberhaupt ist.

Eine zusatzlich moégliche MaBnahme zur Verbesserung des Schutzes von Patient*innen ware
es demnach, das Mindestmald an anwendungsorientierten heilkundlichen Kenntnissen fiir den
Heilpraktikerberuf zu definieren. Noch starker ausgepragt ware der Schutz, wenn eine positive
Beschreibung dessen erfolgen und auch gefordert wirde, was die selbstindige und
eigenverantwortliche Tatigkeit von Heilpraktiker*innen ausmacht. Dafir ist eine

Tatigkeitsbeschreibung erforderlich, m.a.W. die Typisierung von Methoden.3%®

324§ 5 Abs. 3 PfIBG; Art. 31 Abs.7 EGRL 2005/36/EU
325 3, Teil: B.5 Typisierung von Berufsfeldern nach Behandlungsmethoden, S. 182
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1.3.4.3 Mittelbare Gesundheitsgefahren
Ausgangspunkt dieser Klassifizierungen ist die Frage, ob eine bestimmte Tatigkeit
gesundheitliche Schadigungen verursachen konnte. Ein lediglich geringfligiges

Gefahrenpotential sollte nicht zur Erlaubnispflicht fiihren.326

Inzwischen kénnte es bei den hier beschriebenen Fallkonstellationen zunehmend weniger auf
die Feststellung eines mehr oder weniger vorhandenen Gefahrenpotentials ankommen, denn
schon mittelbare Gesundheitsgefahrdungen sollen fiir die Notwendigkeit der
Erlaubniserteilung ausreichen. Eine solche mittelbare Gefahrdung besteht ,etwa dadurch,
dass ein frihzeitiges Erkennen ernster Leiden, das arztliches Fachwissen voraussetzt,
verzogert werden kann und dass die Wahrscheinlichkeit einer solchen Gefahrdung nicht nur
geringfligig ist.“3%” Dies ist insbesondere anzunehmen, wenn die ,fragliche Verrichtung als

eine die arztliche Berufsausibung ersetzende Tatigkeit” erscheint.32®

Angesprochen ist hier die Moglichkeit, dass die heilkundige Person bedingt durch eine
geringere Qualifikation objektiv bestehende Gefahren nicht erkennt. Dieser Problematik
konnte zukunftig durch hohere Qualifikationsanforderungen an die Berufstatigen begegnet
werden. Angesprochen ist hier gleichermalien die Entscheidung von Patient*innen, keine
arztliche Unterstlitzung in Anspruch zu nehmen. Sie konnte aus freien Stiicken oder aufgrund
des Eindrucks entstanden sein, den die heilkundige, nicht drztlich ausgebildete Person erweckt

hat.

Fiir die Ergotherapie steht nicht fest, ob eine eigenverantwortliche Tatigkeit eine
nennenswerte Gesundheitsgefahrdung in diesem Sinne zur Folge haben konnte. Obwohl es
sich um einen Gesundheitsfachberuf mit sozialrechtlicher Zulassung handelt und
grundsatzlich eine Heilmittelverordnung - wie bei Physiotherapie und Logopadie —

vorauszusetzen ist, dirften ihre handwerklich-gestalterischen weit genug von arztlichen

326 BVerwG, Urteil v. 25.06.70 - | C 53.66, BVerwGE 35, S. 308 = NJW 1970, 1987.
327 BVerwG, Urteil v. 25.06.70 - | C 53.66, BVerwGE 35, S. 308 = NJW 1970, 1987.
328 BVerwG, Urt.v. 11.11.93 - 3 C45/91, BVerwGE 94, S. 269 = NJW 1994, 3024-3027.
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Methoden entfernt sein, um von einer nennenswerten Gesundheitsgefahrdung allein durch

das Unterlassen von Arztbesuchen auszugehen.3?°

Ebenso erweckt die Tatigkeit von Geistheiler*innen nicht den Eindruck, sie wirden eine
arztliche Tatigkeit ersetzen, denn sie arbeiten nicht mit diagnostischen oder therapeutischen,

sondern mit rituellen Methoden, und dies ist fiir jede Person, die sie aufsucht, erkennbar.33°

Der Schutz der korperlichen Unversehrtheit und des Lebens ist bei mittelbaren
Gesundheitsgefahrdungen weniger betroffen als die Freiheit der Patient*innen, sich fir die
Alternativheilkunde bzw. die Alternativ-Heilkundigen zu entscheiden. Deshalb wird diese

Problematik bei dem Selbstbestimmungsrecht der Patient*innen vertieft erértert.33!

1.3.5. Zur Neuregelung des Heilkundebegriffs: eine Dreiteilung

1.3.5.1 Unterscheidung zwischen heilkundlicher und nicht-heilkundlicher Tatigkeit

Die erste Bedeutung des Heilkundebegriffs besteht darin, zwischen heilkundlicher und nicht
heilkundlicher Tatigkeit zu unterscheiden. Nach der Rechtsprechung liegt Heilkunde immer
dann vor, wenn fir eine Tatigkeit arztliche Fachkenntnisse erforderlich sind und die
Behandlung bei generalisierender und typisierender Betrachtungsweise gesundheitliche
Schaden verursachen kann. Ob die Tatigkeit objektiv dazu geeignet ist, einen gesundheitlichen

Erfolg herbeizufihren, ist unerheblich.

Der Begriff der &rztlichen Fachkenntnisse ist besser mit heilkundlichen Kenntnissen
beschrieben, denn arztliche Kenntnisse gehen weit Uber das hier Erforderliche hinaus.
Heilkundliche Kenntnisse werden auch bei der Ausibung anderer Gesundheitsfachberufe

vorausgesetzt.

In Bezug auf die Frage, ob eine bestimmte Tatigkeit Personen mit heilkundlichen Kenntnissen
vorbehalten bleibt, hat der Gesetzgeber zwischen arztlicher und heilkundlicher Tatigkeit

unterschieden. Bestimmte Verrichtungen unterliegen dem Arztvorbehalt.

329 BVerwG, Urt. v. 10.10.19 - 3 C 10/17, juris, m. Anm. Liebler jurisPR-BVerwG 15/2020 Anm. 2.
330 3 Teil: A.2.2.1.4 Gesundheits-, Patient*innen- und Verbraucherschutz, S. 141
331 3 Teil: A.2 Das Selbstbestimmungsrecht der Patient*innen, S. 131
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Im Ubrigen wird es weiterhin darauf ankommen, ob eine einzelne Verrichtung bei
generalisierender und typisierender Betrachtungsweise eine Gefahr flir die korperliche

Unversehrtheit und das Leben verursachen konnte.

1.3.5.2 Vorschlag der Dreiteilung des Heilkundebegriffs

Je groRer die Gefahr gesundheitlicher Schadigungen ist, desto mehr heilkundliche
Kompetenzen sind von der heilkundlich tatigen Person zu erwarten. Das gebietet der
Gesundheitsschutz im Sinne einer Rahmensetzung fiir den Gemeinwohlbelang des Schutzes

der Patient*innen.

Um diesen Anforderungen gerecht zu werden, kdnnte es naheliegen, nach der Bestimmung,
welche Tatigkeit der Heilkunde unterliegt, zukiinftig starker die arztliche Heilkunde von der

Heilkunde anderer Berufe zu unterscheiden:

e Arztliche Heilkunde erfordert den Nachweis einer drztlichen Approbation. Wie bisher
berechtigt diese zur umfassenden heilkundlichen Tatigkeit unter Berufung auf die
Therapie- und Methodenfreiheit. Gegenstand der arztlichen Ausbildung ist bisher die
Schulmedizin.

e Alternativheilkunde ist jede eigenverantwortliche und weisungsfreie berufsmaRig
vorgenommene Tatigkeit zur Feststellung, Heilung oder Linderung von Krankheiten,
Leiden oder Korperschiaden mittels Methoden, die nicht Teil der eigenen Tradition
oder konventionellen Medizin des Landes und nicht in das Gesundheitssystem
integriert sind. Fir diese Methoden kann insbesondere der in der Schulmedizin tbliche
Wirksamkeitsnachweis nicht geflihrt werden. Hierzu gehoren auch weitere
Tatigkeiten, fur die heilkundliche Kenntnisse erforderlich sind und bei der bei
generalisierender und typisierender Betrachtungsweise gesundheitliche Schaden
verursacht werden kénnen.

e Sektorale Heilkunde ist die eigenverantwortliche und weisungsfreie berufsmaRig
vorgenommene Tatigkeit auf einem gesetzlich festgelegten Gebiet der Schulmedizin
oder der Alternativheilkunde. Insbesondere die Gesetze betreffend die
Gesundheitsfachberufe konnen zukiinftig derartige Sektoren einschliefRlich der zur
Berufsauslibung erforderlichen Kompetenzen festlegen.
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Mit dieser Dreiteilung ist es erforderlich, Anforderungen an die Qualifikation der jeweils
heilkundigen Person zu bestimmen. Dies ist die zweite Bedeutung des Heilkundebegriffs. Der

Vorschlag wird spéter noch einmal aufgegriffen und diskutiert.332

Zum Schutz der korperlichen Unversehrtheit und des Lebens ist es jedenfalls zwingend
notwendig, die strafrechtliche Sanktion fiir eine nicht erlaubte heilkundliche Tatigkeit

beizubehalten.

1.4 Anwendung der Malistdbe auf die Heilpraktikerberufe

Die Berufe der Heilpraktiker*innen unterteilen sich derzeit in solche mit umfassender und
solche mit sektoraler Heilkundeerlaubnis. Letztere untergliedern sich in Berufsangehorige der
Gesundheitsfachberufe, die eine zusatzliche Erlaubnis erhalten haben, und Inhaber*innen
einer sektoralen Heilkundeerlaubnis zur Ausiibung der Psychotherapie. Ob weitere Sektoren

entstehen, richtet sich derzeit ausschlieBlich nach der Rechtsprechung.333

1.4.1. Allgemeiner rechtlicher Rahmen und Berufsaustibungsrecht

Das Mal} des Gesundheitsschutzes richtet sich nach dem rechtlichen Rahmen, der fir die
jeweilige heilkundliche Tatigkeit gilt. Dabei sind die Gesetzgebung des Bundes und der Lander
voneinander zu differenzieren. Im Fokus steht hier die Kompetenz des Bundes zur Zulassung
anderer Heilberufe als desjenigen der Arzt*innen.3** Daneben bestimmen die zivil- und
strafrechtlichen  Haftungsvorschriften = malgeblich den  Rahmen. Auch das
Heilmittelwerbegesetz ist hier anzufiihren, wahrend das Sozialversicherungsrecht mit den fiir
dieses Gebiet geltenden Bestimmungen zum Schutz der Patient*innen nicht weiter betrachtet
wird, da es weder die Alternativheilkunde noch die Alternativ-Heilkundigen zur Teilnahme an
der Versorgung der Bevolkerung zuldsst.33®> Das wiirde bei der vorgeschlagenen Dreiteilung

des Heilkundebegriffs auch zukiinftig so bleiben.

332 3 Teil: B.8.1.1.2 Dreiteilung des Heilkundebegriffs, S. 228

333 1. Teil: B.4 Aktuelle Entwicklungen, S. 30

334 2. Teil: B.2 Zum Umfang der Gesetzgebungskompetenz des Bundes, S. 78
335 3, Teil: A.1.2.4.2 Der Anspruch auf staatliche Gesundheitsversorgung, S. 93
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Das Berufszulassungsrecht ist von dem Berufsauslibungsrecht, das Landersache ist, zu

differenzieren.33® Zu den Berufsausiibungsregelungen gehdren u.a. folgende Vorschriften:

zur Fort- und Weiterbildung,

zum Abschluss einer Berufshaftpflichtversicherung,

zur Werbung,

zur Ahndung bei Verletzung beruflicher Pflichten,

zu Schweigepflicht, Datenschutz und zum Fiihren der Patient*innenakte,

zu beruflichem Verhalten gegeniliber anderen Berufsangehorigen und der
Zusammenarbeit zwischen Berufsangehorigen und Angehorigen anderer (Heil-)
Berufe.

Das arztliche Berufsrecht ermoglicht gemalR Landesrecht die Bildung von
Berufskammern mit dem Recht zur eigenen Normsetzung, auch in Bezug auf den
Einsatz arztlicher Methoden.

Dieser Befund ergibt eine Vielzahl rechtlicher Moglichkeiten, den Schutz der korperlichen

Unversehrtheit und des Lebens zu gewahrleisten, und bestétigt die Aussage, dass es auch auf

Bundesebene letztlich nur der Gesetzgeber selbst sein kann, der die wesentlichen

Entscheidungen Gber das MaR des Schutzes zu treffen hat.33’

Hier werden drei Ebenen erortert, die den Gesundheitsschutz betreffen und aus Sicht des

Bundes verbesserungswiirdig sein konnten: die Berufszulassung, die Berufskontrolle und das

Haftungsrecht.

1.4.2. Berufszulassung

1.4.2.1 Gesetzliche Normierung des Heilpraktikerberufs mit umfassender Erlaubnis

Grundlegend fiir das Berufszulassungsrecht ist, iberhaupt erst einmal einen Beruf zu schaffen,

ihn mit Kompetenzen auszustatten und eine Berufsbezeichnung vorzugeben. Weil hier davon

ausgegangen wurde, dass der Gesetzgeber den Heilpraktikerberuf in seinen Willen

aufgenommen hat33, ist dieser Vorgang in Bezug auf die umfassende Heilpraktikererlaubnis

rechtlich erst einmal abgeschlossen: Heilpraktiker*innen tiben die Heilkunde berufsmaRig aus,

336
337
338

2. Teil: B.2 Zum Umfang der Gesetzgebungskompetenz des Bundes, S. 78
3. Teil: A.1.2.5 Richterliche Vorgaben und Parlamentsvorbehalt, S. 96
2. Teil: A.2.1 MaRstab des Art. 123 Abs. 1 GG, S. 52
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nehmen dafir die Kurier- und die Therapiefreiheit in Anspruch und sollen sich gem. § 1 Abs. 3

HeilprG als ,,Heilpraktiker*in“ bezeichnen.

Fir den Schutz der korperlichen Unversehrtheit und des Lebens ist diese weitreichende
rechtliche Kompetenz von Heilpraktiker*innen problematisch. Im Zusammenhang mit der
Erorterung des Heilkundebegriffs wurde dargelegt, dass er sich auf einzelne und nicht auf eine
umfassende berufliche Tatigkeit bezieht.33° Will also jemand eine einzelne Tatigkeit ausiiben,
die der Heilkunde unterliegt, bedarf diese Person der Heilkundeerlaubnis, ohne dass
festgelegt ist, welche Qualifikationen sie fiir die berufliche Tatigkeit als solche bendtigt.
Wahrend das berufliche Tatigkeitsfeld von Heilpraktiker*innen rechtlich also nicht

beschrieben ist, wird mit der Erlaubnis die Kurierfreiheit umfassend gewahrt.

Das wirft die Frage auf, zu wessen Schutz genau die heilkundliche Tatigkeit unter den
Vorbehalt der Erlaubnis gestellt ist: Neben den Schutz der Bevélkerung vor allgemeinen
Gesundheitsgefahren wie u.a. den Seuchenschutz wurde im Gutachten ein Schutz der
Patient*innen aus Griinden des Allgemeinwohls postuliert.34? Dieser wurde von mittelbaren

Gesundheitsgefahren unterschieden .3

Wenn das Berufszulassungsrecht mit dieser MaRgabe auch dem Patient*innenschutz dient,
muss das Gesetz selbst Vorgaben enthalten, mit welchen fachlichen Anforderungen bzw.
welcher fachlicher Qualifikation dieser Schutz aus Sicht des Gesetzgebers gewahrleistet ist.
Der Schutz von korperlicher Unversehrtheit und Leben stellt also fachliche Anforderungen an
die Qualifikation von Heilpraktiker*innen, sonst ware der Erlaubnisvorbehalt kaum zu
rechtfertigen. Die bisherigen Regelungen reichen dafir auch aus den dargelegten
verfassungsrechtlichen Griinden nicht aus. 3* Damit ist der rechtliche Vorgang der
Berufszulassung von Heilpraktiker*innen also keineswegs abgeschlossen, sondern neu zu

durchdenken.

339 3, Teil: A.1.3.2 Einzelne Tatigkeiten versus berufliche Fihigkeiten, S. 100
340 3 Teil: A.1.2.2 Adressat*innen des Schutzes, S. 87

341 3. Teil: A.1.3.4.3 Mittelbare Gesundheitsgefahren, S. 109

342 ) Teil: A.4 Zwischenergebnis und Konsequenzen, S. 76
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Die Moglichkeiten, die sich dem Gesetzgeber in Bezug auf den Heilpraktikerberuf mit

umfassender Erlaubnis bieten, lassen sich wie folgt zusammenfassen:

o Abschaffungslosung: Er kénnte den Beruf aus Griinden des Gesundheitsschutzes
abschaffen, in dem er das HeilprG oder die diesen Beruf betreffenden Teile aufhebt.
Damit verbunden wiére ein Grundrechtseingriff sowohl in die Rechte der Berufstatigen
als auch in die Selbstbestimmung derjenigen, die Leistungen von Heilpraktiker*innen
in Anspruch nehmen wollen.

e Kompetenzlosung: Er kdnnte den Beruf der Heilpraktiker*innen als anderen Heilberuf
i.5.d. Art. 74 Abs. 1 Nr. 19 GG neu regeln. Darauf beziehen sich die weiteren
Ausfihrungen dieses Kapitels. Es wird nach der derzeit vorhandenen und der zukiinftig
moglichen Ausgestaltung des Heilpraktikerberufs gefragt.

e Nullvariante: Die Alternative, den Status Quo zu belassen, besteht aus Sicht des
Gutachters nicht, weil der Schutz der korperlichen Unversehrtheit und des Lebens
auch wegen der unzureichenden Neuregelungen der Jahre 2017/18 nicht ausreichend
gewihrleistet ist.343

1.4.2.2 Gesetzliche Normierung der Berufsfelder mit sektoraler Heilkundeerlaubnis

In Bezug auf die Erteilung sektoraler Heilkundeerlaubnisse ist eine gesetzliche Normierung
bislang nicht erfolgt. AuRer der von der Rechtsprechung vorgenommenen Beschreibung, dass
es insbesondere fiir die Gesundheitsfachberufe die Moglichkeit geben soll, mittels einer
solchen Erlaubnis eigenverantwortlich und selbstandig tatig werden zu dirfen, gibt es weder
eine prazise Definition, welche Sektoren es gibt oder zukiinftig geben soll, noch eine
Beschreibung der Kompetenzen. Insbesondere ist zum Schutz der Bevolkerung und des
Schutzes der Patient*innen eine Klarung erforderlich, ob und inwieweit Inhaber*innen einer
sektoralen Heilkundeerlaubnis alternativheilkundliche Methoden anwenden diirfen, sich also

m.a.W. bezogen auf ihren Sektor auf die Therapiefreiheit beziehen kdnnen.

Auch die Berufsbezeichnung fir Inhaber*innen einer sektoralen Heilkundeerlaubnis ist nicht

vorgegeben.

343 3, Teil: A.1.2.4.1 Die Pflicht zur Nachbesserung, S. 90
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Der Gesetzgeber hatte die Moglichkeit, zukiinftig Gesundheitsfachberufe mit der Kompetenz
zur eigenverantwortlichen und selbstindigen Tatigkeit auf ihrem Sektor auszustatten.3** Das
wiirde eine grundlegende Anderung des bisherigen Rechts der Gesundheitsfachberufe
bedeuten. In den Berufsgesetzen waren dann das Ausbildungsziel und die Kompetenzen der

Gesundheitsfachberufe neu festzulegen.

Eine zweite Moglichkeit besteht darin, im Rahmen eines allgemeinen, neu zu schaffenden
Heilpraktikerrechts die Erteilung sektoraler Heilkundeerlaubnisse vorzusehen. Mit dem Begriff

der sektoralen Heilkunde kénnten auch alternativheilkundliche Sektoren gebildet werden.

Ebenso wie diese sektoralen Kompetenz- bestehen auch sektorale
Abschaffungsmoglichkeiten: Der Gesetzgeber kdnnte zukiinftig sektorale Erlaubnisse
abschaffen und es bei den Gesundheitsfachberufen bei einer weisungsabhangigen Tatigkeit

belassen.3%®

1.4.2.3 Berufszugangsbestimmungen

Das Recht der Zulassung zu Heilberufen enthalt in der Regel positiv formulierte Anforderungen
an die Antragsteller*innen. Demgegeniiber sind die Voraussetzungen fir die Erteilung der
Heilpraktikererlaubnis als  Zulassungshindernisse formuliert. Nachdem zahlreiche
Bestimmungen des § 2 Abs. 1 HeilprGDV_1 fir verfassungswidrig erklart worden sind, erhalt

nach aktuellem Recht die Erlaubnis nicht, wer

a) das 25. Lebensjahr noch nicht vollendet hat,3%®

b) (aufgehoben, da verfassungswidrig: nicht die deutsche Staatsangehorigkeit
besitzt,3*)

c) (aufgehoben),

d) nicht mindestens eine abgeschlossene Volksschulbildung nachweisen kann,

e) (aufgehoben),

344 3 Teil: B.8 Zur VerhiltnismaRigkeit von Kompetenzldsungen, S. 227

3. Teil: B.7 Zur VerhaltnismaRigkeit von Abschaffungslésungen, S. 218
346 Schelling, in: Spickhoff, HeilporGDVO_1, § 2 a), Rdnr. 2.
347 BVerfG, Beschl. v. 10.05.88 - - 1 BvR 482/84; 1 BvR 1166/85 -, BVerfGE 78, 179 ff. = NJW 1988, 2290 ff.

345
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f) wenn sich aus Tatsachen ergibt, dass ihm die ... sittliche Zuverlassigkeit fehlt,
insbesondere, wenn schwere strafrechtliche oder sittliche Verfehlungen
vorliegen,34®

g) wenn er in gesundheitlicher Hinsicht zur Ausiibung des Berufs ungeeignet ist,34°

h) (aufgehoben, da verfassungswidrig: wenn mit Sicherheit anzunehmen ist, dass er
die Heilkunde neben einem anderen Beruf ausiiben wird3*°)

i) wenn sich aus einer Uberpriifung der Kenntnisse und Fahigkeiten des
Antragstellers durch das Gesundheitsamt, die auf der Grundlage von Leitlinien zur
Uberpriifung von Heilpraktikeranwérter*innen durchgefiihrt wurde, ergibt, dass
die Auslbung der Heilkunde durch den Betreffenden eine Gefahr fir die
Gesundheit der Bevolkerung oder fiir die ihn aufsuchenden Patientinnen und
Patienten bedeuten wiirde.?>?

Wahrend bei anderen Heilberufen diese Zugangsbestimmungen in den jeweiligen Gesetzen

selbst festgehalten sind, sind diese im Heilpraktikerrecht in der HeilprGDV_1 angegeben. Hier

wurde festgestellt, dass § 7 HeilprG mit dem in § 2 Abs. 1 HeilprG gedanderten Inhalt und § 2

Abs. 1 HeilprGDV_1 verfassungswidrig sind.?>? Also entbehren auch die derzeit noch giltigen

Berufszulassungsvoraussetzungen § 2 Abs. 1 S. 1 a), d), f) und g) der Rechtsgrundlage. Sie sind

aus Griinden des Gesundheitsschutzes neu zu fassen.

a) Die Altersgrenze des 25. Lebensjahres wurde bislang mit dem Schutz des einzelnen und
der Gemeinschaft vor Gesundheitsgefahren, welche durch Fehldiagnosen und
Behandlungen noch nicht hinreichend geeigneter Heilpraktiker*innen verursacht
werden konnten, gerechtfertigt. Es handele sich um eine personliche Eigenschaft, die
umso mehr bedeutsam sei, als das HeilprG fiir die Austibung des Heilpraktikerberufs
keinerlei Fachausbildung voraussetze. Die mit Erreichen der Mindestaltersgrenze zu
erwartenden personlichen Eigenschaften der Anwiérter*innen stellten daher einen
gewissen Ausgleich zu dem durch die Austibung der Heilkunde ohne besondere
fachliche Qualifikation gesetzten Risiko einer Gesundheitsgefahrdung dar.3°3
Angesichts positiv formulierter Qualifikationsanforderungen — etwa an eine
mindestens zehnjdhrige Schulausbildung — gibt es, so weit erkennbar, fiir den Zugang
zu den anderen Heilberufen keine vergleichbare Altersgrenze. Es ist hochst fraglich und

348
349
350
351

352
353

Schelling, in: Spickhoff, HeilprGDV_1, § 2 f), Rdnr. 5; VG Miinchen, Urt.v. 12.04.16 - M 16 K 15.3571 -.
BVerwG, Urt.v. 13.12.12 - 3 C 26/11, MedR 2014, 506 ff. Blindheit ist kein Versagungsgrund

BVerwgG, Urt. v.v. 02.03.67 - 1 C52.64, BVerwGE 26, S. 254 = NJW 1967, 611.

Erste Durchfiihrungsverordnung zum Gesetz (iber die berufsméaRige Ausibung der Heilkunde ohne
Bestallung (Heilpraktikergesetz), BGBI (23.12.2016), |, 3191.

2. Teil: A Zu den Anderungen der Jahre 2017/2018, S. 49

OVG NRW, Beschl.v.12.12.80-13 A1161/80, NJW 1981, 2018-2019 m. krit. Anm Biernath NJW 1981, 2507.
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bedarf zukiinftig der besonderen Rechtfertigung, ob eine Altersgrenze ein
angemessenes Kriterium fir den Gesundheitsschutz sein kann. Anderenfalls verstieRe
sie gegen das Verbot der Altersdiskriminierung bei dem Berufszugang, Art. 2 und Art.
6 EGRL 2000/78.

d) Verlangt wird ein erster allgemeiner (Haupt-) Schulabschluss. Zum Vergleich: mit
einem solchen Abschluss ist der Zugang zu einem Gesundheitsfachberuf in der Regel
nicht eréffnet; zusétzlich wird dort eine erste Berufsqualifizierung verlangt.3>*

f) Die Anforderung der sittlichen Zuverlassigkeit ist anders und nach Auffassung des VG
Miinchen®> groRziigiger beschrieben als das Merkmal der Wirdigkeit und
Zuverlassigkeit beim drztlichen Beruf.3°® Aus der Perspektive des Gesundheitsschutzes
darf es insoweit jedoch keine Unterschiede geben. Insbesondere besteht eine
besondere Berufspflicht von Heilpraktiker*innen darin, sich der Grenzen des
beruflichen Wissens und Kénnens bewusst zu sein und einer notwendigen arztlichen
Behandlung der Patient*innen nicht im Wege zu stehen. Eine Pflichtverletzung kann
zum Widerruf der Erlaubnis fiithren.3>” In den Gesetzen der Gesundheitsfachberufe ist
das Merkmal der (Un-) Zuverladssigkeit enthalten. Sollte es auch insoweit ein Gefalle im
Vergleich zum Heilpraktikerberuf geben, ist es aus Griinden des Gesundheitsschutzes
auszugleichen: Angehorige von Gesundheitsberufen mit und ohne sektoraler
Heilkundeerlaubnis miissen dasselbe Mal’ der Zuverldssigkeit erfiillen.

g) Das Erfordernis der gesundheitlichen Eignung ist in allen Heil- und Gesundheitsberufen
gleichermalien vorausgesetzt.

1.4.2.4 Ausbildungs- und Prifungsbestimmungen

Einer der gravierendsten Unterschiede im Vergleich zu allen anderen Heil- und
Gesundheitsberufen ist das Fehlen von Ausbildungs- und Priifungsbestimmungen beim
Heilpraktikerberuf. Die Vorschriften Gber das Erfordernis von Kenntnissen und Fahigkeiten,
zur Uberpriifung und zur Bekanntmachung von Leitlinien gemaR der Neuregelungen 2017/18
wurden hier als verfassungswidrig angesehen, so dass nunmehr jeglicher Anhalt fehlt, welche

fachlichen Voraussetzungen von Heilpraktikeranwiarter*innen zu erfillen sind.3>2

Der Grund fiur das Fehlen von Ausbildungs- und Prifungsbestimmungen war bereits bei der

Entstehung des Gesetzes, den Eindruck einer irgendwie gearteten staatlichen Anerkennung

354 vgl. § 11 PfIBG, § 10 MPhG

355 VG Miinchen, Urt. v. 12.04.16 - M 16 K 15.3571 -.

356 Ufer, Approbationsentzug, ZMGR 2021, S. 3.

357 BayVGH, Beschl. v. 27.05.20 - 21 CS 20.433 - Sasse, Der Heilpraktiker S. 68-72
3%8 2. Teil: A Zu den Anderungen der Jahre 2017/2018, S. 49
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zu vermeiden.3*® Heilpraktikerschulen wurden damals verboten.3®® Noch heute wird
entsprechend dem Wortlaut von § 2 HeilprG und § 2 Abs. 1 S. 1 i) HeilprGDV_1 von einer
Uberpriifung anstatt von einer Priifung gesprochen, die auch nur bestanden und im Falle des
Nichtbestehens beliebig oft wiederholt werden kann. Mangels weiterer Bestimmungen wird
keine Note vergeben, so dass auch insoweit mit dem Bestehen keine Aussage Uber die Gite
der Qualifikation getroffen wird.36 SchlieBlich wird nur negativ festgestellt, dass die Tatigkeit
der Heilpraktikeranwarter*innen keine Gefahr fiir die Gesundheit der Bevolkerung (oder die
sie aufsuchenden Patient*innen) bedeuten wiirde; der Begriff ,Negativattest” hat sich dafir

eingebirgert.362

Aus Sicht des Gesetzgebers geniigen die inhaltlichen Anforderungen an diese Uberpriifung
nicht mehr den Qualitatserfordernissen, die aus Griinden des Patient*innenschutzes an die
selbstiandige Ausiibung der Heilkunde zu stellen sind.3®® Wie dies zuklnftig inhaltlich
geschehen kann, wurde mit der Dreiteilung des Heilkundebegriffs und der erforderlichen
Erganzung der Leitlinien vorgestellt. Formal wurde hier eine starkere Verbindlichkeit

eingefordert. Damit ndhert sich der Heilpraktikerberuf der staatlichen Anerkennung.3%*

Sollte sich der Gesetzgeber zur staatlichen Anerkennung des Heilpraktikerberufs entscheiden,
werden Bestimmungen zu dem Ausbhildungsziel, der Ausbildungsdauer, den Anteilen der
theoretischen bzw. praktischen Ausbildung sowie Uber die Ausbildungseinrichtungen und den
Abschluss durch eine staatliche Priifung in ein Gesetz aufzunehmen sein, das zugleich eine
Verordnungsermachtigung fur eine Ausbildungs- und Prifungsverordnung enthilt, die

denjenigen von Gesundheitsfachberufen nachgebildet sein konnte.

35 1. Teil: B.2 Die Zeit des Nationalsozialismus, S. 23

360§ 4 HeilprG a.F.

361 Sgsse, Der Heilpraktiker S. 58;

362 OVG Rheinland-Pfalz, Urt. v. 28.04.09 - 6 A 10050/08, MedR 2010, 55-57 m. Anm. Stock; Hildebrandt, Der
Heilpraktiker nach dem Dritten Pflegestarkungsgesetz - Standortbestimmung und Ausblick, in:
Arbeitsgemeinschaft Medizinrecht im Deutschen Anwaltsverein, Medizinrecht heute: Erfahrungen,
Analysen, Entwicklungen, S. 255-269.

Beschlussempfehlung und Bericht zum Entwurf eines Dritten Pflegestarkungsgesetzes, BT-Drucks.,
18/10510, S. 141-142.

364 2. Teil: A.3.2.2.1 Kenntnisse und Fihigkeiten, S. 63

363
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Entsprechendes gilt flir die Neuregelung der sektoralen Heilkunde entweder (nur) in den

Berufsgesetzen oder in einem neuen HeilprG.

1.4.2.5 Riicknahme und Widerruf, Verzicht, Ruhen und erneute Erteilung der Erlaubnis

Nach § 7 HeilprGDV_1 ist die Heilpraktikererlaubnis zuriickzunehmen, wenn nachtraglich
Tatsache eintreten oder bekannt werden, die eine Versagung der Erlaubnis rechtfertigen
wirden. Nachdem § 7 HeilprG fir verfassungswidrig erachtet wurde, ist nach dem hier
gefundenen Ergebnis auch diese Ermachtigung nicht mehr ausreichend. Sie findet sich nicht,
wie sonst, in einem Gesetz, und differenziert nicht zwischen den langst eingefiihrten Begriffen

der Riicknahme und des Widerrufs.

Bei § 7 HeilprGDV_1 handelt es sich um die einzige Ermachtigungsgrundlage fiir ein
repressives Vorgehen. Als Spezialvorschrift verdrangt die Vorschrift die Widerrufsregelungen
der landesrechtlichen Verwaltungsverfahrensgesetze. Ermessenserwagungen sind ohne

Belang.36°

Auch in diesem Bereich ist vieles nicht geregelt und den Gerichten Uberlassen. So kann ein
Verstol gegen die Pflicht zur tatsachlichen und rechtlichen Selbstbeschrankung auf das eigene
Wissen und Kénnen zum Widerruf der Erlaubnis fiihren. Sie ist aber nicht gesetzlich geregelt,
sondern ausschlieBlich aus der beruflichen Stellung der Heilpraktiker*innen geschépft, dem
menschlichen Leben und dessen Erhaltung sowie der menschlichen Gesundheit allgemein eine
besondere Achtung und Fiirsorge zukommen zu lassen.3®® Dementsprechend ist die

Reichweite nicht bestimmt.

Wihrend das Berufsrecht der Arzt*innen bei einem VerstoR gegen Berufspflichten die
milderen Sanktionsmoglichkeiten der Arztekammern aufgrund Landesrechts kennt, existieren

diese fur Heilpraktiker*innen nicht.

365 Sasse, Der Heilpraktiker S. 67 ff.
366 BVerfG, Beschl. v. 02.03.04 - 1 BvR 784/03, MedR 2005, S. 35; BVerfG, Beschl. v. 03.06.04 - 2 BvR 1802/02,
NJW 2004, S. 2890; BayVGH, Beschl. v. 27.05.20 - 21 CS 20.433 -; Sasse, Der Heilpraktiker S. 68-72
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Zweifel an ihrer beruflichen Zuverlassigkeit bestehen, wenn sie die o.a. Pflicht verletzen oder
eine Straftat begehen. Bezieht sich diese auf Delikte, die sich gegen die korperliche
Unversehrtheit oder das Leben richten, liegt die Annahme auf der Hand, dass sie die ihnen
anvertrauten Rechtsgiter auch zukiinftig missachten werden. Im Falle anderer Verstol3e, etwa
der Begehung von Vermogensdelikten, gibt es fiir die Behdrden nur die Alternative des
Widerrufs oder des Nichteingreifens. Da der Widerruf einer Heilpraktikererlaubnis einen
intensiven Eingriff in Art. 12 GG bedeutet, ist dieses Mittel der praventiven Gefahrenabwehr
mit dem MaRstab der VerhaltnismaRigkeit zu messen. Es missen deshalb strafrechtliche
Verfehlungen von einigem Gewicht sein und in einem konkreten Bezug zur beruflichen

Tatigkeit stehen.367

§ 6 BAO ordnet fiir Arzt*innen das Ruhen der Approbation an, wenn

e einStrafverfahren wegen des Verdachts einer Straftat eingeleitet ist, aus der sich die
Unwiirdigkeit oder Unzuverldssigkeit zur Austibung des arztlichen Berufs ergeben
kénnte,

e nachtraglich die Voraussetzung der gesundheitlichen Eignung weggefallen ist oder
Zweifel daran bestehen und die Person sich weigert, eine amts- oder facharztliche
Untersuchung vornehmen zu lassen,

e sich ergibt, dass die Person nicht (iber ausreichende Kenntnisse der deutschen
Sprache verfligt, oder

e sich ergibt, dass sich die Person nicht ausreichend gegen die sich aus ihrer
Berufsausiibung ergebenden Haftpflichtgefahren versichert hat.

Dies sind nach Auffassung des Gutachters Minimalvoraussetzungen fir eine
eigenverantwortliche und weisungsfreie heilkundliche Tatigkeit, welche in das neue

Heilpraktikerrecht ibernommen werden miissen.

Die sog. Ruhensanordnung ist insbesondere fiir den Fall des Verdachts einer Straftat, aus der
sich die Unzuverlassigkeit zur Auslibung des Berufs ergeben konnte, die erste praventive
Malinahme einer Behorde, die weitere Tatigkeit des Heilkundigen vorlaufig zu unterbinden.

Ohne Entzug der Erlaubnis zur Ausiibung der Heilkunde darf einem Heilpraktiker die Tatigkeit

367 Sasse, Der Heilpraktiker a.a.0.; 3. Teil: B Die Perspektive der Berufstitigen, S. 161
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nicht vorlaufig untersagt werden, weil es dafiir keine Erméachtigungsgrundlage gibt. Auch die
ordnungsbehoérdliche Generalklausel bietet bei einem bloRen Gefahrenverdacht keine
Rechtsgrundlage fiir ein — auch nur vorlaufiges - Tatigkeitsverbot. Fiir derartige MalRnahmen
bedarf es einer gesonderten und ausdriicklichen Ermachtigungsgrundlage, die zwar fir

Arzt*innen, nicht aber fiir Heilpraktiker*innen existiert.

In dem sog. Briggen-Bracht-Fall war dieser vorbeugende Gesundheitsschutz nicht moglich.
Trotz eines Verdachts, der sich spater als begriindet herausstellte, konnte ein Tatigkeitsverbot
von der Behdrde vor Ort nicht durchgesetzt werden. Dieses Tatigkeitsverbot konnte auch nicht
in einen Erlaubniswiderruf umgedeutet werden, weil fiir diesen nach geltendem Recht nicht
die Behorde vor Ort, sondern diejenige Behoérde zustandig ist, die die Erlaubnis erteilt hat. Der
Straftater konnte deshalb rechtlich gesehen bis zum Widerruf der Erlaubnis weiterarbeiten

und moglicherweise Schaden stiften. 368

Dieser Rechtszustand hat mit Gesundheitsschutz nichts zu tun und muss dringend behoben
werden. Das bestehende Heilpraktikerrecht kennt keine Vorschrift Giber eine befristete oder
widerrufliche Erteilung der Erlaubnis, wie etwa das Arztrecht in § 8 BAO. Diese Vorschrift gilt
flr Personen, bei denen die Erlaubnis zurlickgenommen oder widerrufen wurde oder die (um
dem zuvor zu kommen) auf die Erlaubnis verzichtet haben. Dort ist es auch moglich, die
Tatigkeit auf bestimmte Tatigkeiten oder Beschéftigungsstellen zu beschranken. Derartige
Einschrankungen sind als mildere Mittel im Vergleich zur Versagung der unbeschrankten

Wiedererteilung auch im Heilpraktikerrecht einzufiihren.

1.4.3. Berufskontrolle
Wegen des Gesundheitsschutzes miissen Behorden die Maoglichkeit haben, berufliche
Tatigkeiten zu Gberwachen und ggf. zu unterbinden. Das betrifft die Berufsausiibung ohne

Erlaubnis und u.U. auch die Anwendung risikobehafteter Therapieformen.

368 V@G Diisseldorf, Beschl. v. 12.10.17 - 7 L 2292/17, MedR 2018, 589-592 m. Anm. Stock / Schmitz 592-593.
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1.4.3.1 Tatigkeit ohne Erlaubnis

Die Ausibung der Heilkunde ohne Erlaubnis ist strafbar. Dennoch fehlt den
Gesundheitsbehorden eine spezielle Erméachtigungsgrundlage, gegeniiber Personen ohne
Erlaubnis einzuschreiten und die Tatigkeit zu unterbinden.3®® Insoweit wird auf die

Generalklausel des Polizei- und Ordnungsrechts zurtickgegriffen.

Dieser Ruckgriff ist zuldssig, da das Heilpraktikerrecht keine abschlieRende Regelung enthalt.
Davon ist bei einem VerstoB gegen die Erlaubnispflicht nicht auszugehen, denn es war die
urspriingliche Absicht des Gesetzgebers, das Heilpraktikerrecht abzuschaffen. Die
Gesetzeslicke ist also erst entstanden, nachdem ein Anspruch auf die Erlaubnis eingefiihrt

wurde. Eine Spezialregelung liegt insoweit nicht vor.37°

Voraussetzung der Generalklausel ist das Vorliegen einer Gefahr fiir die 6ffentliche Sicherheit
und Ordnung. Die offentliche Sicherheit betrifft alle verfassungsgemafien Ge- und Verbote
und somit auch das Verbot zur Austibung der Heilkunde ohne Erlaubnis. Insoweit dirfte die
Sachlage anders zu beurteilen sein, als wenn jemand eine solche Erlaubnis besitzt, ein
Gefahrenverdacht besteht, die (staatsanwaltschaftlichen) Ermittlungen aber noch nicht

abgeschlossen sind. Ein Tatigkeitsverbot kann hier auf die Generalklausel gestiitzt werden.3”*

1.4.3.2 Verbot risikobehafteter Behandlungsmethoden

Die den Heilpraktiker*innen erteilte Konzession berechtigt zur Therapie- und
Methodenfreiheit. Sie umfasst auch risikobehaftete Behandlungsformen. Hier
behordlicherseits einzuschreiten, bedeutet einen Eingriff in die Berufsfreiheit, der einer
gesetzlichen Erméachtigungsgrundlage bedarf. Diese ist dem HeilprG nicht zu entnehmen. Es
wird deshalb diskutiert, ob das Verbot einzelner risikobehafteter Behandlungsmethoden
ebenfalls auf die allgemeine polizei- und ordnungsrechtliche Generalklausel gestiitzt werden

kann.3’2 Das widerspricht nach Auffassung des Gutachters der mit der Erlaubnis erteilten

369 BVerwG, Urt. v. 11.11.93 - 3 C 45/91, BVerwGE 94, S. 269 = NJW 1994, 3024-3027.

370 Sasse, Der Heilpraktiker S. 75 f.

371 ggf. auch auf landesrechtliche Bestimmungen, vgl. VG Diisseldorf, Beschl. v. 12.10.17 - 7 L 2292/17, MedR
2018, 589-592 m. Anm. Stock / Schmitz 592-593.

372 sgsse, Der Heilpraktiker S. 78 f.
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Berechtigung zur Ausiibung jedweder heilkundlichen Tatigkeit. Heilpraktiker*innen wird,
ohne dass sie dafiir eine Qualifikation nachweisen miissen, die umfassende Therapie- und
Methodenfreiheit erlaubt, und zwar ohne, dass diese Heilkunde wissenschaftlich erwiesene
Erfolge zeitigen muss. Eine Tatigkeit auf diesem Niveau ist deshalb immer risikobehaftet.
Deshalb sind die Vorschriften des HeilprG, die solches erlauben, gegeniiber dem allgemeinen
Ordnungsrecht die spezielleren.3”*> Die Behérde kann daher nicht einzelne
Behandlungsmethoden verbieten; sie muss sich entscheiden, ob die Gefahr der Behandlung
so grol} ist, dass Zweifel an der Tatigkeit insgesamt bestehen und ggf. den Erlaubnisentzug

durchfuhren.

Dieser Rechtszustand lasst sich durch ein neues Heilpraktikerrecht insofern andern, als die
Tatigkeit unter Strafe gestellt wird. Die Kontrolle der Berufsausibung ist hingegen
Landersache, so dass dem Bund die Gesetzgebungskompetenz zum Verbot einzelner
Behandlungsmethoden fehlt. Eine Ermachtigungsnorm zu behordlichem Eingreifen zu

schaffen, ist deshalb ebenfalls Lindersache.3”*

Fir Inhaber*innen sektoraler Heilkundeerlaubnisse gelten die Ausfliihrungen entsprechend
mit der Malgabe, dass ihr Tatigkeitsfeld bislang gar nicht bestimmt ist. Ob
Physiotherapeut*innen beispielsweise unter Berufung auf die Therapie- und
Methodenfreiheit in ihrem Sektor z.B. osteopathische oder chiropraktische Behandlungen

vornehmen dirfen, ist derzeit offen.

1.4.4. Haftungsrecht

1.4.4.1 Zivilrechtliche Haftung

Um Verbesserungsvorschlage aus der Perspektive des Gesundheitsschutzes auszuarbeiten, ist
der zivilrechtliche Rahmen fiir das Verhaltnis zwischen Heilpraktiker*in und Patient*in zu

fokussieren. Er ist durch die §§ 630a ff. BGB vorgegeben. Aus dem Behandlungsvertrag

373 a.A. Sasse, Der Heilpraktiker S. 78-81
374 2. Teil: B.2.3 Landeskompetenzen, S. 80
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ergeben sich zum Schutz der Patient*innen grundsatzlich dieselben Pflichten fir

Heilpraktiker*innen wie fiir Arzt*innen:

— die Pflicht zur Behandlung nach fachlichen Standards, § 630a Abs. 2 BGB,

— zur Information (ber samtliche fiir die Behandlung wesentlichen Umsténde,
insbesondere die Diagnose, die voraussichtliche gesundheitliche Entwicklung, die
Therapie und die zu und nach der Therapie zu ergreifenden MaRnahmen einschlieflich
der Information zu ggf. unterlaufener Behandlungsfehler, § 630c Abs. 2 BGB,

— zur Einholung der Einwilligung, § 630d BGB,

— zur Aufklarung Uber samtliche fir die Einwilligung erforderlichen Umstande,
insbesondere Art, Umfang, Durchfiihrung, zu erwartende Folgen und Risken der
MaBnahme einschliellich der Notwendigkeit, Dringlichkeit, Eignung und
Erfolgsaussichten im Hinblick auf Diagnose und Therapie, § 630e BGB,

— zur Dokumentationspflicht, § 630f BGB,

— zur Beachtung des Rechts auf Einsichtnahme der Patientenakte, § 630g BGB.

— Auch die Vorschrift tiber die Beweislast bei Behandlungs- und Aufklarungsfehlern, §
630h BGB, gilt unmittelbar.

Bei der Anwendung dieses Rechts bestehen besondere Schwierigkeiten, die aus dem

375

»,ambivalenten” Verhaltnis zwischen Heilpraktiker*in und Patient*in®/> resultieren:

Auf der Seite der Heilpraktiker*innen steht eine umfassende Therapie- und Methodenfreiheit,
die aber gerade nicht mit fachlicher Kenntnis im Sinne schulmedizinischen Wissens, wie bei
Arzt*innen, gerechtfertigt werden kann.3’® Jedenfalls derzeit existiert kein ,,Fachstandard fiir
Heilpraktiker*innen“3’” im Sinne des § 630a Abs. 2 BGB, an dem die heilkundliche Tatigkeit in

378

etwa vergleichbar mit dem Facharztstandard des Medizinrechts®/¢ gemessen werden kénnte.

Dieses notwendige, von fachlicher und rechtlicher Seite gleichermallen entwickelte

375 3, Teil: A.1.2.1.2 Zur berufsméiRigen Ausiibung, S. 86

376 Zu der lediglich allgemein erforderlichen Sachkunde von Heilpraktiker*innen: Terbille/Feifel, Medizinischer
Standard, in: Clausen/Schroeder-Printzen, Miinchener Anwaltshandbuch Medizinrecht, Rdnrn. 546-578.

377 a.A. wohl: Deutscher Bundestag, Ausarbeitung Heilpraktiker in Deutschland,

https://www.bundestag.de/resource/blob/710020/60d8de59f2d4e5f98f5ce9f25f8df1e6/WD-9-043-20-

pdf-data.pdf (besucht am 12.10.2020).

Frahm/Jansen/Katzenmeier u. a., Medizin und Standard - Verwerfungen und Perspektiven, MedR 2018, S.

447.

378

Christof Stock Rechtsgutachten zum Heilpraktikerrecht -134 -



3. Teil: A.1 Der Schutz des Lebens und der korperlichen Unversehrtheit

Regulativ?”® der vollkommenen Therapie- und Methodenfreiheit fehlt unter zwei

Gesichtspunkten:

Arzt*innen miissen bei der Behandlung von Patient*innen den auf ihr Fachgebiet bezogenen
sog. Facharztstandard einhalten. Er wird im Wesentlichen von den arztlichen
Fachgesellschaften durch arztliche Leitlinien gepragt.3® Weicht ein(e) Behandler*in von
diesen Leitlinien ab, entsteht ein Haftungsrisiko. Eine solche kollegial konsentierte Pragung
fachlicher Vorgehensweisen, die von der Rechtsprechung als HaftungsmaRstab Gbernommen
wird, ist im Heilpraktikerrecht nicht zu finden.38! Sollte die Heilpraktikerschaft die
Behandlungen einzelner Kolleg*innen kritisch sehen, konnte sie dagegen — oder auch

zugunsten bestimmter Behandlungsmethoden — eigene Standards setzen.

Der zweite Gesichtspunkt betrifft die Verpflichtungen der Heilkundigen auf der Basis von
Berufsordnungen. Arzt*innen sind Zwangsmitglieder*innen einer Arztekammer38?, die sich
eine Berufsordnung u.a. fir den Umgang mit Patient*innen und Kolleg*innen kraft Satzung
gibt.3® Sie hat o6ffentlich-rechtlichen Charakter. VerstoRBe dagegen werden von der
Arztekammer sanktioniert und bilden u.U. einen zivilrechtlichen Haftungsgrund3?*. Dagegen
ist die Mitgliedschaft in einem Heilpraktikerverband, der sich ggf. auch eine Berufsordnung3®

gegeben hat, freiwillig. VerstéBe dagegen kénnen maximal zum Ausschluss aus dem

379 Katzenmeier, Arzthaftung S. 277 ff.

380 AWMF (Hrsg.), Leitlinien der medizinischen Fachgesellschaften, https://www.awmf.org/leitlinien/aktuelle-
leitlinien.html (besucht am 04.03.2020).

381 Die Leitlinie zur Ausbildung von Heilpraktiker*innen ist ein Beispiel fiir eine Standardisierung. Sie setzt
jedoch keine MaRstibe fur Behandlungen. Berufsverband Deutsche Naturheilkunde (BDN) e.V./Bund
deutscher Heilpraktiker und Naturheilkundiger (BDHN) e.V., ILAHP - Interne Leitlinie 4: Heilpraktiker-
Ausbildung.

382 ygl. die Heilberufsgesetze der Lander

383 Als Muster dient bundesweit: Bundesdrztekammer, (Muster-) Berufsordnung fiir die in Deutschland tatigen
Arztinnen und Arzte, https://www.bundesaerztekammer.de/recht/berufsrecht/muster-berufsordnung-
aerzte/muster-berufsordnung/ (besucht am 03.02.2020).

384 Janda, Medizinrecht S. 320

385 Bund deutscher Heilpraktiker e.V., Berufsordnung fiir Heilpraktiker (BOH), https://www.bdh-online.de/wp-
content/uploads/2015/08/Berufsordnung-Heilpraktiker_2015_210x297_20150814.pdf  (besucht am
21.03.2021).
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zivilrechtlichen Verein fihren. Mangels Standardisierung fehlt einer solchen Berufsordnung

die haftungsrechtliche Relevanz.

Auf der Seite der Patient*innen steht — und dies widerspricht einem in Haftungssachen oft
gezogenen Vergleich3®® — eine andere Erwartungshaltung als gegeniiber der Arzteschaft.
Grundsatzlich dirfen Heilpraktiker*innen davon ausgehen, dass Patient*innen, die ohne
gewlinschten Erfolg in "schulmedizinischer" Behandlung waren und sich nun an sie wenden,
sich bewusst von den anerkannten Methoden der "Schulmedizin" ab und zu alternativen
Behandlungen hinwenden.?®” Also kann fir die Arzte- und die Heilpraktikerschaft nicht

durchweg der gleiche Mal3stab gelten.

Zur Losung dieser Diskrepanzen ist ein Rickgriff auf den Zweck des Zivilrechts erforderlich: Es
dient der angemessenen Verteilung von Risiken und Schaden. Deshalb muss auch im
Heilpraktikerrecht der Haftungsmalstab fiir alle am Rechtsleben Teilnehmenden gleich sein.
Der Fahrlassigkeitsbegriff des § 276 Abs. 2 BGB, der die Haftung begriindet, ist deshalb
objektiv ausgerichtet. Auf individuelle Unzuldnglichkeiten wird wenig Riicksicht genommen.
Im Vordergrund steht nicht die individuelle Verantwortung des jeweiligen Heilkundigen,
sondern die Enttdauschung einer bestimmten rollenbezogenen Verhaltenserwartung: von
Arzt*innen bzw. Heilpraktiker*innen wird erwartet, dass sie sich so wie die anderen
Mitglieder*innen ihrer jeweiligen Vergleichsgruppe verhalten. Ihr Behandlungsangebot
enthdlt also die Zusage des Standards der jeweiligen Berufsgruppe

(,,Gruppenfahrlissigkeitsbegriff”).38

Fir Heilpraktiker*innen sind zumindest vier Standards entwickelt worden:

e Heilpraktiker*innen dirfen nur solche Verfahren anwenden, die sie auch sicher
beherrschen. Es besteht die Verpflichtung, sich das notwendige Wissen und die

38 OLG Hamm, Urt. v. 06.02.12 - |-3 U 173/11 (Heilpraktiker) - SorgfaltsmaRstab bei Anwendung einer
invasiven Behandlungsmethode (Chiropraktik) mindestens wie bei einem Arzt fiir Allgemeinmedizin

387 AG Bottrop, Urt. v. 05.03.96 - 12 C 378/95 (Heilpraktiker) -.

388 Terbille/Feifel, Medizinischer Standard, in: Clausen/Schroeder-Printzen, Miinchener Anwaltshandbuch
Medizinrecht, Rdnrn. 546-578; Frahm/Jansen/Katzenmeier u. a., Medizin und Standard - Verwerfungen und
Perspektiven, MedR 2018, S. 447; Stock, Die Indikation in der Wunschmedizin S. 348 f.
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notwendigen Fahigkeiten anzueignen, um die Patient*innen weitestgehend risikolos
zu behandeln.3® Das folgt reziprok aus dem Vertrauen, das ihnen seitens der
Patient*innen entgegengebracht wird: Sie erwarten und vertrauen auf eine
ordnungsgemaRe Versorgung.3®® Dieser Standard kann als Grundsatz der
Selbstbeschrankung bezeichnet werden, weil er die Anwendung nicht gelernter und
nicht gekonnter Therapieformen verbietet.3%!

e Auch wenn Uberwiegend die Alternativheilkunde ohne das Erfordernis eines
evidenzbasierten Wirksamkeitsnachweises zur Anwendung kommt:
Heilpraktiker*innen dirfen keine Behandlungsformen anwenden, fir deren
Wirksamkeit Anhaltspunkte véllig fehlen.3°2

o Allgemein-heilkundliche Standards, wie sie auch in der Praxis der
Gesundheitsfachberufe zum Einsatz kommen, sind einzuhalten.3?3

e Befinden sich die Patient*innen in einem fiir Heilpraktiker*innen erkennbar akuten
Zustand einer erheblichen Gesundheitsgefahrdung, der eine umgehende
schulmedizinische Behandlung erfordert, ist die Behandlung abzubrechen und auf die
Schulmedizin zu verweisen.3%

Diese Anforderungen gelten fir Inhaber*innen sektoraler Heilkundeerlaubnisse
gleichermalien. Es ist nicht erkennbar, dass sich hier besondere Standards entwickelt haben,
insbesondere solche, die Uber die allgemeinen Standards der Gesundheitsfachberufe
hinausgehen. Fir den Sektor der Psychotherapie gilt das Abstinenzgebot, keine persdnliche
Beziehung zu ehemaligen Patient*innen innerhalb eines Jahres nach Ende der Behandlung

einzugehen, gleichermaRen wie fiir Psychotherapeut*innen mit Approbation.3®>

389 |G KélIn, Urt. v. 15.07.20 - 25 O 27/17 - Grobe Behandlungsfehler bei der Diagnosestellung und Therapie
einer Inhaberin der sektoralen Heilkundeerlaubnis fiir Psychotherapie

330 BVerfG, Beschl. v. 02.03.04 - 1 BvR 784/03, MedR 2005, S. 35; BVerfG, Beschl. v. 03.06.04 - 2 BvR 1802/02,
NJW 2004, S. 2890.

391 Sgsse, Der Heilpraktiker S. 70; Deutscher Bundestag, Ausarbeitung Heilpraktiker in Deutschland,
https://www.bundestag.de/resource/blob/710020/60d8de59f2d4e5f98f5ce9f25f8df1e6/WD-9-043-20-
pdf-data.pdf (besucht am 12.10.2020).

392 OLG Miinchen, Urt. v. 26.04.89 - 27 U 68/88 (Heilpraktiker) -; OLG Koblenz, Urt. v. 26.02.07 - - 12 U 1433/04
- -; OLG Stuttgart, Urt. v. 21.04.98 - 14 U 25/97 (Heilpraktiker) -.

3%3 |G Ansbach, Urt. v. 07.09.88 - 3 O 1129/96 (Heilpraktiker) -: Injektion in das Kniegelenk ohne vorherige
Desinfektion des Injektionsfeldes und ohne hygienische Handdesinfektion

3% AG Ansbach, Urt. v. 07.07.15 - 2 C 1377/14 (Heilpraktiker), AMK 2015, Nr. 10, 17.

3% § 6 MBO-Pt; Francke, Die rechtliche Bedeutung des Abstinenzgebotes in der Psychotherapie,
Psychotherapeutenjournal 2006, 238 ff.; Jakl/Gutmann, Der Grundrechtsschutz des Patienten als Aufgabe
der Arzte-und Psychotherapeutenkammern am Beispiel der Uberwachung des Abstinenzgebotes durch die
Psychotherapeutenkammern, MedR 2011, S. 259; Berufsgericht fiir Heilberufe beim VG Giefsen, Urt. v.
03.02.16 - 21 K 3825/14.G1.B, MedR 2016 34, 743—-745 m. Anm. Jan Moeck S. 745-747; Landesberufsgericht
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Aus all dem ist zu entnehmen, dass der Gesetzgeber mit den durch das Patientenrechtegesetz
geschaffenen Vorschriften lGber den Behandlungsvertrag einen zivilrechtlichen Rahmen
vorhalt, der flexibel heilkundliche Standards reguliert, in dem er Haftungsanspriiche gegen
diejenigen begriindet, die sich daran nicht halten. Eine stdrkere Normierung der
Heilpraktikerberufe konnte zur Folge haben, dass die Berufsgruppe sich selbst hohere

Standards setzt. Damit ware der Gesundheitsschutz gestarkt.

1.4.4.2 Strafrechtliche Haftung
In vier Bereichen des Strafrechts stellen sich fiir das Heilpraktikerrecht spezifische Fragen, die

zu fokussieren sind:

Die strafgerichtliche Rechtsprechung hatte zu klaren, ob sich jemand, der keine Erlaubnis nach
dem HeilprG besitzt, allein dadurch gem. § 5 HeilprG strafbar macht, dass er den Eindruck
erweckt, heilen zu kdnnen.3%® Ahnungslose und leichtgldubige Patient*innen hatten z.T. hohe
Summen an vermeintliche Heiler*innen gezahlt, die in betrligerischer Absicht eine angeblich
hoch wirksame, in Wahrheit aber nutzlose Therapie versprachen, um sich unter unbilliger
Ausnutzung der Notlage und Schwacheposition der Kranken einen rechtswidrigen
Vermogensvorteil zu verschaffen. Nach der sog. Eindruckstheorie macht sich bereits diejenige
Person strafbar, die objektiv den Eindruck erweckt, ihr Handeln ziele auf das Heilen oder
Erleichtern von Krankheiten, Leiden oder Kérperschaden ab.3” Hier stellt sich erneut die Frage
nach der Reichweite des Schutzes, den das Heilpraktikerrecht bezweckt: Wenn mittelbare
Gesundheitsgefahrdungen ausreichen, um den Heilkundebegriff zu erfiillen, geht es nach der
hier vertretenen Auffassung nicht mehr um den Schutz der koérperlichen Unversehrtheit,
sondern den Schutz vor moglicherweise unbedachten Entscheidungen der Patient*innen,

nicht eine heilkundige, sondern eine Person aufzusuchen, die einen Heilerfolg verspricht.3%®

fiir Heilberufe Nordrhein-Westfalen, Beschl. v. 10.02.14 - 13 E 494/12.T, MedR 2015, 281 ff. m.Anm. Moeck
MeDRT 2016, 745 ff.; VG Miinster, Urt. v. 04.02.15 - 17 K 840/11.T -; LG Kéln, Urt. v. 15.07.20 - 25 0 27/17
3% BGH, Urt.v. 04.11.55 - 5 StR 421/55, BGHSt 8, S. 237.
397 Guttau, Nichtirztliche Heilberufe im Gesundheitswesen S. 77
3%8 3 Teil: A.1.3.4.3 Mittelbare Gesundheitsgefahren, S. 109

Christof Stock Rechtsgutachten zum Heilpraktikerrecht -138-



3. Teil: A.1 Der Schutz des Lebens und der koérperlichen Unversehrtheit

Das derzeitige Heilpraktikerrecht knlipft an die Erlaubnispflicht der Tatigkeit und nicht an den

Glauben an einen Heilerfolg an.3%°

Den strafrechtlichen Schutz der kdrperlichen Unversehrtheit und des Lebens gewdhrleisten
die gleichnamigen Abschnitte sechzehn und siebzehn des Strafgesetzbuches. Hier zeigen sich
ahnliche Abgrenzungsprobleme bei den Korperverletzungsdelikten. Jede unmittelbar und
physisch auf den Organismus erfolgende Einwirkung wird von dem Koérperverletzungsbegriff
erfasst und bedarf der Rechtfertigung durch Einwilligung. Es kommt jedenfalls nach einhelliger
Rechtsprechung®® weder auf die Intention des Heileingriffs noch auf den Heilerfolg an.
MalRnahmen von Heilpraktiker*innen — alternativ-heilkundliche wie wunschmedizinische —
unterliegen deshalb grundsatzlich denselben Malstdben wie schulmedizinische. Zu den
Anforderungen an die Herstellung des , informed consent” - sprich: an die Aufklarung — kann
auf die Ausfiihrungen zur zivilrechtlichen Haftung verwiesen werden: es ist zu beriicksichtigen,
dass sich die Patient*innen mit einer bestimmten Erwartungshaltung an Heilpraktiker*innen
wenden. Sicherlich wiirde eine starkere Normierung des Heilpraktikerberufs auch dazu
fihren, die Unterschiede bei der Aufkldrung lber die Tatigkeit von Arzt*innen bzw.

Heilpraktiker*innen herauszustellen, was zu einem starkeren Schutz fihren wiirde.

Heilpraktiker*innen machen sich im Falle des Bruchs der Schweigepflicht gem. § 203 Abs. 1
Nr. 1 StGB nicht strafbar, weil es sich um einen Heilberuf handelt, der weder fiir die
Berufsauslibung noch die Fiihrung der Berufsbezeichnung eine staatlich geregelte Ausbildung
erfordert. Demgegeniiber stellt die kirzlich erweiterte Vorschrift an die lGbrigen Heilberufe
hohe bis unerfiillbare Anforderungen, wenn eine berufstatige Person nun wegen Offenbarung
eines Geheimnisses durch Sub-Unterbeauftragte in die strafrechtliche Haftung gezogen
werden kann.*°? Im Zusammenhang mit der Téatigkeit von Heilpraktiker*innen muss

ausschlaggebend sein, dass die Strafvorschrift den Patient*innen den Freiraum zum Austausch

399 3, Teil: A.2.2.1.4 Gesundheits-, Patient*innen- und Verbraucherschutz, S. 141

400 RG, Urt.v.31.05.94 - Rep.1406/94, RGSt 25, 375 ff.; BGH, Urt.v. 22.02.78 - 2 StR 372/77, NJW 1978, S. 1206;
BGH, Urt. v. 05.07.07 - 4 StR 549/06, GesR 2007, 482 ff.; Katzenmeier, Arzthaftung S. 111 ff. mit Hinweisen
zum Streitstand

401 ygl. § 203 Abs. 4 S. 2 Nr. 1 StGB; Stock/Schermaier-Stéckl/Klomann u. a., Soziale Arbeit und Recht S. 408 ff.
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hochstpersonlicher Anliegen gewahrt. Angesichts der Austibung von Heilkunde unterscheiden
sie nicht zwischen staatlich anerkannten und solchen Berufen, denen diese fehlt. Eine
Abschaffung wiirde das Problem erledigen, eine KompetenzIlosung, die zu einer staatlichen

Anerkennung von Heilpraktiker*innen fiihrt, ebenso.

Entsprechendes gilt fiir den Fall eines sexuellen Missbrauchs unter Ausnutzung eines
Behandlungsverhaltnisses. Hier hat der BGH entschieden, Tater*in des § 174c Abs. 2 StGB
kénne nur sein, wer zum Fihren der Bezeichnung "Psychotherapeut" berechtigt sei und sich
wissenschaftlich anerkannter psychotherapeutischer Verfahren bediene. Heilpraktiker*innen

seien deshalb nicht als Tater*innen zu qualifizieren.*®?

402 BGH, Urt. v. 29.09.09 - 1 StR 426/09 (Heilpraktiker), NJW 2010, 453-455 mit krit. Anm. Renzikowski NStZ
2010, 694-697 und Gutmann u.a. MedR 2019, 18-25.
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2. Das Selbstbestimmungsrecht der Patient*innen

In diesem Kapitel wird untersucht, welche verfassungsrechtliche Relevanz das

Selbstbestimmungsrecht der Patient*innen in Bezug auf das Heilpraktikerrecht hat.

2.1 Der Schutzbereich

Die Selbstbestimmung Uber die leiblich-seelische Integritat gehort ,,zum ureigensten Bereich
der Personalitdt des Menschen. In diesem Bereich ist er aus der Sicht des Grundgesetzes frei,
seine MaRstabe zu wihlen und nach ihnen zu leben und zu entscheiden.” 4% Es verwundert
nicht, dass ausgerechnet die Arzthaftungsentscheidung des Bundesverfassungsgericht die
Grundlage fir die Herleitung dieses Patienten-Selbstbestimmungsrechts gelegt hat, denn der
Arztberuf steht wie vielleicht kein zweiter fir den Schutz des Lebens und der korperlichen

Unversehrtheit ein. 4%4

Umso mehr muss fiir das Heilpraktikerrecht ertrtert werden, wie es um das
Selbstbestimmungsrecht der Patient*innen bestellt ist, wenn die Heilkunde von anderen als

Arzt*innen ausgelibt oder die Tatigkeit der anderen Heilberufe abgeschafft werden soll.

2.1.1. Verfassungsrechtliche Herleitung

Die verfassungsrechtliche Herleitung des Selbstbestimmungsrechts der Patient*innen kann
auf zweierlei Weise erfolgen. In der Arzthaftungsentscheidung berief sich die Mehrheit des
Senats damals auf dasin Art. 2 Abs. 1 GG verankerte allgemeine Personlichkeitsrecht, wahrend
die Minderheit der Richter*innen das in Art. 2 Abs. 2 S. 1 GG verbiirgte Recht auf Leben und

koérperliche Unversehrtheit als zentrale Begriindungsnorm anfiihrte.*%> Dafir spricht, dass die

403 BVerfG, Beschl. v. 25.07.79 - 2 BvR 878/74, BVerfGE 52, 131-187 = NJW 1979, 1925 ff.; Héfling, Salus aut/et
voluntas aegroti suprema lex - Verfassungsrechtliche Grenzen des Selbstbestimmungsrechts, in:
Wienke/Eberbach/Janke u. a., Die Verbesserung des Menschen, S. 119-127; Héfling, Organspende oder
Organgewinnung, ZRP 2019, 2 ff.Rdnr. 130 des juris-Entscheidungsumdrucks

404 BVerfG, Beschl. v. 25.07.79 - 2 BvR 878/74, BVerfGE 52, 131-187 = NJW 1979, 1925 ff.; Héfling, Salus aut/et
voluntas aegroti suprema lex - Verfassungsrechtliche Grenzen des Selbstbestimmungsrechts, in:
Wienke/Eberbach/Janke u. a., Die Verbesserung des Menschen, S. 119-127; Héfling, Organspende oder
Organgewinnung, ZRP 2019, 2 ff.

405 pj Fabio, in: Maunz/Diirig/Herzog, Art. 2 Abs. 1 GG, Rdnr. 204-206.
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Grundrechte auf Leben und korperliche Unversehrtheit immer auch die Freiheit garantieren
miussen, sich flr oder gegen kdrperbezogenen Eingriffe zu entscheiden. Die bewusste und
freiwillige Einwilligung der Patient*innen schlieRt — anders vielleicht als im Strafrecht, wo der
korperliche Schutz im Vordergrund steht - schon tatbestandlich den Grundrechtseingriff in die

Rechtsguter aus.4°®

In seiner jingsten Entscheidung zum Verbot der geschaftsmaRigen Beihilfe zur Selbsttétung
hat das Bundesverfassungsgericht das Recht auf selbstbestimmtes Sterben als Auspragung des
allgemeinen Personlichkeitsrechts angesehen. %7 Das liberzeugt besonders, weil dieses Recht
aus Art. 2 Abs. 1 GG in Verbindung mit Art. 1 GG hergeleitet wird. Bei der Bestimmung von
Inhalt und Reichweite des Schutzbereichs des allgemeinen Personlichkeitsrechts sei zu
bericksichtigen, dass die Wirde des Menschen unantastbar ist und gegeniber aller
staatlichen Gewalt Achtung und Schutz beansprucht. Von der Vorstellung ausgehend, dass der
Mensch in Freiheit sich selbst bestimmt und entfaltet, umfasse die Garantie der
Menschenwiirde insbesondere die Wahrung personaler Individualitdat, Identitdt und
Integritat. Die Entscheidung, das eigene Leben zu beenden, sei von existentieller Bedeutung
fiir die Personlichkeit eines Menschen. Sie sei Ausfluss des eigenen Selbstverstandnisses und
grundlegender Ausdruck der zu Selbstbestimmung und Eigenverantwortung fahigen Person.
Welchen Sinn der Einzelne in seinem Leben sieht und ob und aus welchen Griinden sich eine
Person vorstellen kann, ihr Leben selbst zu beenden, unterliege hochstpersonlichen
Vorstellungen und Uberzeugungen. Der Entschluss betreffe Grundfragen menschlichen
Daseins und beriihre wie keine andere Entscheidung Identitat und Individualitdt des
Menschen. Das allgemeine Personlichkeitsrecht in seiner Ausprdagung als Recht auf
selbstbestimmtes Sterben umfasse deshalb nicht nur das Recht, nach freiem Willen

lebenserhaltende MaRnahmen abzulehnen und auf diese Weise einem zum Tode fiihrenden

406 BVerfG, Beschluss v. 22.09.93 - 2 BvR 1732/93, BVerfGE 89, S. 120 = NJW 1994, 1590-1591.; Di Fabio, in:
Maunz/Durig/Herzog, Art. 2 Abs. 2 S. 1 GG, Rdnr. 69-70.

407 BVerfG, Urt. v. 26.02.20 - 2 BvR 2347/15, 2 BvR 651/16, 2 BVR 1261/16, 2 BvR 1593/16, 2 BvR 2354/16 u.a.,
juris.
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Krankheitsgeschehen seinen Lauf zu lassen, sondern erstrecke sich auch auf die Entscheidung,

sein Leben eigenhindig zu beenden.*%®

Der enge Bezug, den die Entscheidungen fiir oder gegen das Leben bzw. fiir oder gegen
korperliche Eingriffe haben, berechtigt zu der Aussage, dass das Selbstbestimmungsrecht der
Patient*innen insgesamt eine Auspragung des in Art. 2 Abs. 1i.V.m. Art. 1 GGG verankerten

allgemeinen Personlichkeitsrechts ist.

2.1.2. Das Selbstbestimmungsrecht und die Heilkundigen

Mit dem Recht auf Selbstbestimmung der Patient*innen entsteht fir die Heilkundigen der
Konflikt, sich zwischen Patient*innenwohl und Patient*innenwille entscheiden zu miissen. Mit
diesem Dilemma ldsst sich der Schutzbereich des Grundrechtes noch ndaher bestimmen. Es
geht um die Frage, was fiir den Heilkundigen wichtiger ist: das Wohl oder der Wille der

Patient*innen - lateinisch: salus aut voluntas aegroti suprema lex.*%

,Der Arzt dient der Gesundheit des einzelnen und des gesamten Volkes“.#!? Diese Aufgabe
konkretisiert die (Muster-) Berufsordnung der deutschen Arzteschaft, indem sie die
Arzt*innen dazu verpflichtet, das Leben zu erhalten, die Gesundheit zu schiitzen und
wiederherzustellen, Leiden zu lindern, Sterbenden Beistand zu leisten und an der Erhaltung
der natirlichen Lebensgrundlagen im Hinblick auf ihre Bedeutung fiir die Gesundheit der
Menschen mitzuwirken. Abgesehen davon, dass hier die Ziele der Heilkunde etwas weiter
gefasst sind als in § 1 Abs. 2 HeilprG vorgesehen: Auch das weltweit geltende arztliche
Geldbnis definiert die Gesundheit und das Wohlergehen (salus) als oberste Maxime arztlichen

Handelns.*!1

408 BVerfG, Urt. v. 26.02.20 - 2 BvR 2347/15, 2 BvR 651/16, 2 BvR 1261/16, 2 BvR 1593/16, 2 BvR 2354/16 u.a.,
juris.

409 Héfling, Salus aut/et voluntas aegroti suprema lex - Verfassungsrechtliche Grenzen des
Selbstbestimmungsrechts, in: Wienke/Eberbach/Janke u. a., Die Verbesserung des Menschen, S. 119-127.

410 §1 Abs. 1 BAO

4“1 Bundesdrztekammer, (Muster-) Berufsordnung fiir die in Deutschland titigen Arztinnen und Arzte,
https://www.bundesaerztekammer.de/recht/berufsrecht/muster-berufsordnung-aerzte/muster-
berufsordnung/ (besucht am 03.02.2020).
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Der Schutzbereich

Diese besondere rechtliche Bindung existiert flir das Heilpraktikerrecht nicht. Gleichwohl kann
angesichts des hohen Schutzgutes der Autonomie fiir die anderen Heilberufe nichts anderes
gelten: Das Recht auf freie Selbstbestimmung lber die korperliche Integritat endet nicht mit
dem Beginn einer Erkrankung. Es gewinnt hier im Gegenteil besondere Bedeutung.
Selbstbestimmtheit muss gerade im Krankheitsfall erst einmal ermoglicht werden. Das
bedeutet: Im Kontext jeder heilkundlichen Tatigkeit ist die Aufklarung Gber den
Gesundheitszustand und die daraus folgenden Handlungsoptionen unabdingbare
Voraussetzung.**? Erst sie ermoglicht die Bildung des fiir die Einwilligung in medizinische
Malnahmen erforderlichen Willens (voluntas), nur die im ,informed consent” erklarte

Einwilligung kann eine heilkundliche Behandlung rechtfertigen.*3

Im besten Fall entsprechen sich Patient*innenwohl und Patient*innenwille.*'* In vielen Fallen
aber sind sie nicht deckungsgleich. Dann entsteht fiir die Heilkundigen das Dilemma, dem
Willen folgen zu missen, obwohl der Gesundheitszustand ein anderes Handeln geboten
erscheinen l3sst.*> Die Patient*innen haben insbesondere das Recht, sich nach
entsprechender Aufklarung zwischen riskanten oder auch weniger riskanten, dafiir aber
moglicherweise auch weniger erfolgversprechenden Eingriffen zu entscheiden. Und nicht nur
das. Das Recht auf freie Selbstbestimmung umfasst auch ,,unverniinftige” Entscheidungen, es
besteht also auch die Freiheit zur Krankheit.*'® Da sie selbst iber ihre korperliche Integritat

bestimmen, sind die Blrger*innen in der Entscheidung frei, ob, wann, wie und durch wen sie

412 BVerfG, Beschl. v. 25.07.79 - 2 BvR 878/74, BVerfGE 52, 131-187 = NJW 1979, 1925 ff.; BGH, Urteil v.
06.11.90 - VI ZR 8/90, MedR 1991, S. 85; BGH, Urt. v. 30.05.17 - VI ZR 203/16, MedR 2018, 43—-44 m. Anm.
Stock MedR 2019, 872 ff.; Katzenmeier, Arzthaftung; Lang, in: Epping/Hillgruber, Art. 2 GG Rdnr. 63 bis 63m;
Francke, Arztliche Berufsfreiheit und Patientenrechte; Schelling, Die arztliche Aufkldrung iiber die Qualitat
der Behandlung.

413 Katzenmeier, Arzthaftung S. 370 ff. spricht sich deutlich fiir eine Steigerung der kommunikativen

Kompetenzen der Heilkundigen aus.

salus et voluntas

415 Stock, Heilauftrag und Wunschmedizin, MedR 2019, 872-879.

416 BVerfG, Beschluss v. 26.07.16 - 1 BvL 8/15, BVerfGE 142, S. 313 = MedR 2017, 122-132 = NJW 2017, 53-60;
BVerfG, Beschluss v. 23.03.11 - 2 BvR 882/09, BVerfGE 128, S. 282 = NJW 2011, 2113-2120. BVerwG, Urt. v.
02.03.17-3 C19/15, MedR 2017, S. 823; Joerden, Patientenautonomie am Lebensende, MedR 2018, S. 764.

414
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die Heilkunde in Anspruch nehmen. Eine Einschrankung dieses Grundrechts ist nur unter

Beachtung der Verfassung moglich.

Das Dilemma wird nicht kleiner, wenn man als heilkundliche jede — d.h. moglicherweise nicht
erforschte oder nicht nachweisbar ,heilende” - Tatigkeit versteht. Denn was auf der Seite der
Heilkundigen in der Schulmedizin als Patient*innenwohl beschrieben wird, unterliegt in der
Alternativheilkunde deutlich weniger naturwissenschaftlichen MaRstdben. Einerseits sollen,
um Gesundheitsgefahren auszuschliel3en, die Heilkundigen zumindest (iber Grundkenntnisse
der (Schul-) Medizin verfiigen, andererseits stellt ihnen die Heilpraktikererlaubnis, aber auch
die arztliche Approbation die Methodenwahl frei. Heilkundige sollen also insbesondere auch
die Schulmedizin ersetzende Verfahren einsetzen konnen. Damit I6sen sie sich selbst von
Vorstellungen, was nach schulmedizinischen Mal3staben indiziert ist und was nicht. So lieRe
sich ein objektiv-schulmedizinischer und ein subjektiv-alternativheilkundlicher Malstab

finden, auch um die angesprochenen Haftungsfragen zu 16sen.*!?

Auf der Seite der Patient*innen (berwiegt in der Alternativheilkunde der Wille,
schulmedizinische Mallnahmen gerade nicht durchfliihren zu lassen oder diese durch weitere
zu erganzen. Besonders bestimmend tritt dieser Wille — wie die Bezeichnung besagt — in der
Wunschmedizin hervor. lhr liegt kein objektiv diagnostiziertes Krankheitshild zugrunde, so
dass sich vielleicht ein ,verstandiger” Mensch nach dem Sinn dieser MaRnahme fragt.
Gelegentlich werden hier Wiinsche geduliert, die die Annahme nahelegen, der Mensch sollte
zuweilen auch vor sich selbst geschiitzt werden.**® Daraus folgt: auch auf der Ebene der
Patient*innen kann ein objektiver und ein subjektiver Malistab gefunden werden — freilich
nicht, um die Selbstbestimmung einzuschranken, aber doch um das Mal} der notwendigen

Aufkldrung zu bestimmen.4?

47 Stock, Heilauftrag und Wunschmedizin, MedR 2019, 872-879.
418 3 Teil: A.2.2.1.3 Der Schutz vor sich selbst, S. 139
419 Stock, Die Indikation in der Wunschmedizin.
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2.2 Das Grundrecht und die Forderungen nach staatlichem Handeln

2.2.1. Staatliche Eingriffe in das Selbstbestimmungsrecht

Der soeben beschriebene Konflikt im Verhéltnis zwischen den Heilkundigen und ihren
Patient*innen kann auf die staatliche Ebene lbertragen werden. Die weitgehend bestehende
Kurierfreiheit bedeutet auf der Ebene der Patient*innen die nahezu uneingeschrankte
Auswahlentscheidung zwischen Arzt*innen und Heilpraktiker*innen. Ebenso spiegelbildlich
verhdlt es sich mit der Methodenvielfalt: je freier die Heilkundigen agieren kénnen, umso

groRer ist auch die Wahimoglichkeit der Patient*innen.

In der weiteren Diskussion wird zu priifen sein, ob der Staat die Moglichkeit hatte, die
Kurierfreiheit oder auch die Methodenvielfalt einzuschranken. Er wiirde nahezu zwangslaufig

das Wohl der Patient*innen betonen und deren Willen beschranken mussen.

Im Folgenden wird dargelegt, wie weit solche Eingriffe tiberhaupt reichen kénnen und zu

wessen Schutz dies erfolgen dirfte.

2.2.1.1 Die Spharentheorie und allgemeine Bezugspunkte

Das aus Art. 2 Abs. 1 GG i.V.m. Art 1 GG hergeleitete Grundrecht ist nach dem Wortlaut der
Vorschrift garantiert, soweit nicht die Rechte anderer verletzt oder gegen die
verfassungsmaRige Ordnung oder das Sittengesetz verstoRen wird. Hier differenziert die sog.
,Sphérentheorie” zwischen Eingriffen in die Intim-, Privat- und Sozialsphire*??: Der absolute
Kernbereich der privaten Lebensgestaltung (Intimsphare) ist fiir staatliche Eingriffe tabu,
wahrend der (ibrige Bereich privater Lebensgestaltung eingeschriankt werden kann, sofern

dies im Uberwiegenden Interesse der Allgemeinheit erfolgt und verhaltnismaRig ist.4?!

Die Herleitung des Selbstbestimmungsrechts aus Art. 1 GG bedeutet fiir das Medizinrecht die

Wahrung personaler Individualitit, Identitdt und Integritat.*?? Waren &rztliche Eingriffe

420 Schmidt, in: Miller-Glége/Preis/Schmidt u. a., GG Art. 2 Rdnrn. 56 ff.
421 Dj Fabio, in: Maunz/Dirig/Herzog, Art. 2 Abs. 1, Rdnr. 157 ff.
422 3 Teil: A.2.1 Der Schutzbereich, S. 131
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beispielsweise gegen oder ohne den Willen der Patient*innen zuldssig, wirde ihre

Personalitat im Kern ignoriert.

Die Regelungen des Heilpraktikerrechts betreffen diesen persénlichen Kernbereich nicht. Die
Entscheidung zu einem heilkundlichen Eingriff ist uneingeschrankt respektiert. Zukinftig
einzelne Methoden der Alternativheilkunde - in alphabetischer Reihenfolge beispielsweise:
Akupunktur, Chiropraktik, Heilmagnetisierung, Homoopathie, Osteopathie, Synergetik-
Therapie, u.a.m.*?* — einzuschranken, bedeutet einen Eingriff in die private Lebensgestaltung,
da dann derartige Methoden nicht mehr zur Verfliigung stiinden. Entsprechendes gilt fiir eine
potenzielle Abschaffung des Berufs der Heilpraktiker*innen oder der sektoralen Erlaubnisse,
denn hier wiirde die Auswahl der zuldssigerweise behandelnden Personen eingeschrankt. Fir
die Patient*innen ergdbe sich also ein Eingriff in ihr Selbstbestimmungsrecht auf dieser

Ebene.*?4

Gemal Art. 19 Abs. 1 GG dirfen Grundrechte nur durch oder aufgrund eines Gesetzes
eingeschrankt werden. Neben dem Parlamentsvorbehalt, der Wesentlichkeitstheorie, dem

425 und dem Bestimmtheitsgebot*?® muss eine

Zitiergebot, dem Verbot des Einzelfallgesetzes
Einschrankung insbesondere dem VerhaltnismaRigkeitsgrundsatz gentigen. Ihm kommt ,,eine
die individuelle Rechts- und Freiheitssphire verteidigende Funktion” zu.*?’ VerhaltnismaRig
ist ein staatlicher Eingriff, wenn das gewahlte Mittel geeignet, erforderlich und angemessen
ist, den verfassungsrechtlich legitimierten Zweck zu verwirklichen und dafiir ein Beddrfnis

besteht.*?8

423 3 Teil: B.5.2 In der allgemeinen Heilpraxis verbreitete Methoden, S. 184

Zur Klarstellung sei darauf hingewiesen, dass hier keine ,,Vorauswahl” etwaiger MaRnahmen getroffen wird.
Fir die darzustellenden verfassungsrechtlichen Grundsatze ist es unerheblich, welche Methode oder
berufliche Tatigkeit eingeschrankt wiirde und auf welche Art.

425 samtlich verankert in Art. 19 Abs. 1 und 2 GG

426 BVerfG, Beschl. v. 08.08.78 - 2 BvL 8/77, BVerfGE 49, S. 89.

427 BVerfG, Urt. v. 22.05.90 - 2 BvG 1/88, BVerfGE 81, S. 310.

428 3 Teil: A.2.3 Zur VerhiltnismaRigkeit von Eingriffen in das Heilpraktikerrecht, S. 147

424
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Weil es hier nahezu zwangslaufig zu Grundrechtskonflikten kommt, ist der Grundsatz der
praktischen Konkordanz heranzuziehen.*?® Er ,fordert, dass nicht eine der widerstreitenden
Rechtspositionen bevorzugt und maximal behauptet wird, sondern alle einen moglichst
schonenden Ausgleich erfahren“.3® Bei einem Eingriff in das Grundrecht der
Selbstbestimmung der Patient*innen sind m.a.W. fiir dessen Rechtfertigung die Positionen
anderer Grundrechtstrager*innen, insbesondere also das Grundrecht auf Leben und
korperliche Unversehrtheit sowie die Freiheit der Berufstatigen, aufzuzeigen und zueinander
in ein Verhaltnis zu setzen. Dieser Abwagungsvorgang kann nur anhand eines konkret zu
prifenden Einzelvorhabens gelingen. Die diesbezliglichen Vorgaben sind von dem

Gesetzgeber zu postulieren.

Hier werden zundchst die Bezugspunkte einer Einschrankung der Autonomie aufgezeigt.
Sodann wird ein Modell dargestellt, mit dem derartige Einschrankungen verfassungsrechtlich

Uberpriuft werden kénnen.

Eingriffe in das Selbstbestimmungsrecht der Patient*innen bedirfen der inhaltlichen

Rechtfertigung. Als Bezugspunkte werden genannt:

— der Bestand und die Funktionsfahigkeit des Staates und seiner Einrichtungen,
— der Schutz der Rechte anderer Personen und
— die Erfordernisse des Gemeinwohls.*3!

Von diesen drei Kategorien dirfte die erste von vornherein entfallen. Einschrankungen im
Bereich der Alternativheilkunde betreffen den Bestand des Staates nicht. Auch seine
Funktionsfahigkeit ist nicht eingeschrankt, zumal Heilpraktiker*innen nicht an der staatlichen

Gesundheitsversorgung teilnehmen.*3?

423 BVerfG, Beschl. v. 26.05.70 - 1 BvR 83/69 BVerfGE, S. 243; BVerfG, Urteil v. 25.02.75 - 1 BvF 1/74, 1 BvF
2/74, 1 BvF 3/74, 1 BvF 4/74, 1 BvF 5/74, 1 BvF 6/74, BVerfGE 39, S. 1.

430 BVerfG, Beschl. v. 16.05.95 - 1 BvR 1087/91, BVerfGE 93, S. 1.

1 Héfling, Salus aut/et voluntas aegroti suprema lex - Verfassungsrechtliche Grenzen des
Selbstbestimmungsrechts, in: Wienke/Eberbach/Janke u. a., Die Verbesserung des Menschen, S. 119-127
Auf die Diskussion einer tiefergehenden Dogmatik wird hier verzichtet.

432 3, Teil: A.1.2.4.2 Der Anspruch auf staatliche Gesundheitsversorgung, S. 93
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2.2.1.2 Der Schutz der Rechte anderer Personen

Der Schutz der Rechte Dritter ist schon immer von zentraler Bedeutung, denn die
Gewibhrleistung der Grundrechte der einen Person findet ohne Weiteres ihre Grenze in der
Freiheit der anderen. Sie wird schon in dem allgemeinen Freiheitsrecht des Art. 2 Abs. 1 GG
ganz allgemein gezogen und erhalt zusatzliche Relevanz, wenn die Rechte Dritter

grundrechtlich besonders geschiitzt sind.

Hier wurde dargestellt, dass das Grundrecht auf Leben und koérperliche Unversehrtheit eine
besondere staatliche Schutzpflicht auslost. Regelungen auf dem Gebiet der Heilkunde oder
des Heilpraktikerrechts sind gleichwohl eher zum allgemeinen Schutz der Bevélkerung als zur
Wahrung konkreter Rechte Dritter indiziert. So wiirde auch die Beschrankung einer alternativ-
heilkundlichen Methode unmittelbar auf das Verhaltnis zwischen Patient*innen und
Behandler*innen begrenzt bleiben.*3® Sie betrife zugleich die unbestimmbare Gruppe
derjenigen Personen, die vor potenziellen Schaden durch die Anwendung der Methode

geschiitzt werden sollen, mithin einen Gemeinwohlbelang.*3

2.2.1.3 Der Schutz vor sich selbst

Gerade bei MalRnahmen der Wunsch- und Alternativheilkunde wird erortert, ob es nicht auch
so etwas wie den staatlichen ,Schutz vor sich selbst” geben sollte. Das mag auf Anhieb
paradox klingen, wo es doch ausgerechnet um die freie Selbstbestimmung geht. Aber

immerhin ist doch zu liberlegen, ob nicht Krebspatient*innen, die angesichts einer infausten

In 435

Prognose zum , letzten Mittel” greifen, vom Staat vor sich selbst geschiitzt werden mussten.

Nach sogenannter , Alternativheilkunde” wird eben auch dort gerufen, wo die Schulmedizin

433 3 Teil: A.1.2.2 Adressat*innen des Schutzes, S. 87

4% Der Schutz der Rechte Dritter hat nach h.M. kaum noch eigenstindige Bedeutung: Scholz in:
Maunz/Durig/Herzog, Art. 12 GG Rdnr. 28-46; Hofling, Salus aut/et voluntas aegroti suprema lex -
Verfassungsrechtliche Grenzen des Selbstbestimmungsrechts, in: Wienke/Eberbach/lanke u. a., Die
Verbesserung des Menschen, S. 119-127; Huber, Die medizinische Indikation als Grundrechtsproblem S.
113

Freilich auch vor Straftdtern: Im Fall Briiggen-Bracht war die Verwendung von 3-Bromopyruvat kein legaler
Einsatz von Alternativheilkunde. Der Angeklagte wurde zusatzlich wegen fahrldssigen Herstellens
verfalschter Arzneimittel, §§ 95 Abs. 1 Nr. 3a, Abs. 3 AMG verurteilt. LG Krefeld 2. Grofie Strafkammer, Urteil
v.14.07.19 - 22 KLs 14/18 -.

435
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keine Erfolge versprechen kann, etwa bei Krebs.*3¢ Unseridse Behandler*innen*?’ kdnnten die
g

verzweifelte Situation der Patient*innen ausnutzen, um sich zu bereichern.

Bei dieser Uberlegung darf nicht der Eindruck entstehen, es handele sich um den Normalfall.
Die bisherige Faktenlage legt die Annahme nahe, dass sich Heilpraktiker*innen an die
beschriebenen Standards**8, insbesondere der Selbstbeschrankung, halten. Zudem sind
weder die Personengruppe der Patient*innen, die sie aufsuchen, noch das Vorliegen eines
Krankheitsbildes bzw. einer ICD-10-Diagnose bei ihnen empirisch untersucht. Ebenso wenig
ist erkennbar, ob etwa Krebspatient*innen zur Inanspruchnahme von Alternativheilkunde
neigen und ob sie sie komplementér oder substitutiv einsetzen.**® SchlieRlich durfte eine
Krebsdiagnose nur als Oberbegriff diverser Krankheitsbilder aufzufassen sein, die ihrerseits

auch im Hinblick auf die Prognose zu differenzieren waren.

Die Forderung nach staatlichem Schutz vor eigenen (unbedachten) Entscheidungen entsteht
womoglich aus menschlich-berechtigter Sorge. Die Erfahrung ist, dass der Wille eines kranken
Menschen oftmals nicht mehr so frei zu sein scheint, wie es das hinter der Verfassung
stehende Menschenbild eigentlich erwarten l3sst.**° Zum anderen werden aber auch von
womoglich gesunden Menschen ,,objektiv” nicht nachvollziehbare Entscheidungen getroffen:
Ein ,verstandiger” Mensch wird keine weitere Nasenkorrektur verlangen, obwohl wegen der
bereits zahlreichen Narbenbildungen unter keinen Umstdnden eine Verbesserung zu
erreichen ist**!; ebenso fordert normalerweise niemand eine Augenlaser-Behandlung, wenn
ihm die Wirkungslosigkeit der Methode bekannt ist.**? SchlieBlich kdnnte ein Mensch vor sich
selbst zu schiitzen sein, der sich nach dem Vortrag eines Zahnarztes samtliche gesunden Zahne
ziehen lasst, nachdem dieser im Rahmen einer ,,Herd- und Stérfeldtestung” die ,,Abwanderung

von Eiweillverfallsgiften in den rechten Schlafen- und Hinterkopfbereich und bis in den

436 VG Regensburg, Beschl.v. 17.02.20-RN 5S 19.2489 -.

437 |G Krefeld 2. Grofe Strafkammer, Urteil v. 14.07.19 - 22 KLs 14/18 -.

438 3 Teil: A.1.4.4.1 Zivilrechtliche Haftung, S. 124

433 3, Teil: A.2.3.2 Zweckverwirklichungsbediirfnis und Tatsachenfundierung, S. 150

440 Stock, Psychotherapie, Beratung und Supervision in humanistischen Verfahren S. 20
441 OLG Diisseldorf, Urt. v. 19.10.00 - 8 U 116/99, VersR 2001, S. 1380.

42 OLG Karlsruhe, Urt. v. 11.09.02 - 7 U 102/01, VersR 2004, S. 244,
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Unterleib”  festgestellt haben  will.#*®  Vergleichsweise  unproblematisch  sind
Grundrechtsbegrenzungen zum Schutz von Minderjahrigen und volljahrigen Personen, deren
Einsichtsfahigkeit als tatsachliche Voraussetzung des Freiheitsgebrauchs begrenzt ist. Die
Beschrankung der Geschaftsfahigkeit und das Betreuungsrecht sind hier als
Schutzvorschriften zu nennen.*** Angesichts ihrer offensichtlichen Vielzahl stehen Volljdhrige,
die alternative Heilmethoden in Anspruch nehmen, nicht unter dem Generalverdacht

eingeschrankter Geschaftsfahigkeit.

Es gibt aber auch Gesetze, die Erwachsene vor nicht hinreichend reflektiertem Handeln mit
weitreichenden Folgen schiitzen.**® Dies ist etwa bei der Einhaltung von Formvorschriften
oder gesetzlich vorgesehenen Ricktrittsrechten der Fall.**¢ Solchen Vorschriften liegt die
Erkenntnis zugrunde, dass auch ein erwachsener Mensch (erfreulicherweise) spontan und
emotional reagiert und in diesem Verhalten gelegentlich gebremst werden muss. Weil es sich
eben um eine generelle Eigenschaft handelt, die nur unterschiedlich stark ausgepragt ist,

dienen derartige Schutzmechanismen allen und sind deshalb ein Aspekt des Gemeinwohls.

Beim staatlichen Schutz des ,Menschen vor sich selbst” geht es generell weniger um ihn als
um mittelbare Gemeinschaftsinteressen.**’ So wurde die Einflihrung der Helmpflicht beim
Fahrradfahren mit der Obliegenheit zur Riicksichtnahme gegeniiber anderen Unfallbeteiligten
und denkbaren Folgekosten begriindet. Ebenso geht es um das Verhaltnis von Einzelnen zur
Gemeinschaft, wenn Versicherte der gesetzlichen Krankenkassen die Behandlungskosten
nach vorsatzlich herbeigefiihrter Erkrankung, etwa bei einem Vergehen, selbst tragen

sollen.*8 Selten angewendet wird bisher die gleiche Vorschrift Gber die Beteiligung an den

443 BGH, Urt. v. 30.05.17 - VI ZR 203/16, MedR 2018, 43—44 m. Anm. Stock MedR 2019, 872 ff.

444 §8§ 104 ff. BGB; §§ 1896 ff. BGB

45 Héfling, Salus aut/et voluntas aegroti suprema lex - Verfassungsrechtliche Grenzen des
Selbstbestimmungsrechts, in: Wienke/Eberbach/Janke u. a., Die Verbesserung des Menschen, S. 119-127.

446 § 311 b BGB; Verbraucherschutzrecht: §§ 312 ff. BGB

447 Dj Fabio, in: Maunz/Dirig/Herzog, Art. 2 Abs. 1 Rdrn. 50-52.

448 §52SGBV
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Folgekosten, wenn eine Krankheit durch eine medizinisch nicht indizierte asthetische

Operation, eine Tatowierung oder ein Piercing hervorgerufen wurde.*4°

In all diesen Fallen der selbstgefahrdenden Handlungen wird deutlich, dass es im Kern bei der
Aussage bleibt, der Schutz der Selbstbestimmung enthalte das Recht, sich zu irren, sich wider
besseren Wissens nicht behandeln zu lassen, sich anders als alle anderen zu entscheiden.*°
Der Staat jedenfalls hat nicht das Recht, hier paternalistisch einzugreifen und fiir sich eine

Schutzverpflichtung gegeniiber Einzelnen zu postulieren.*!

2.2.1.4 Gesundheits-, Patient*innen- und Verbraucherschutz als Gemeinwohlbelange

Es verbleiben Gemeinwohlaspekte, die Eingriffe rechtfertigen konnten. Das Wohl der
Allgemeinheit wird zwar explizit nur an einer Stelle als Grundrechtsschranke genannt#>?, gilt
aber generell als gewichtiger Belang, sofern der Gesetzgeber selbst eine Beschrankung von
Grundrechten vornimmt. Die Griinde dafiir sind zu konkretisieren. Im Heilpraktikerrecht
geschient dies unter den Aspekten des Gesundheits-, Patient*innen- und des

Verbraucherschutzes, aber auch insoweit ist zu konkretisieren, was gemeint ist.

Das Rechtsgut der Gesundheit der Bevdlkerung ist angesprochen, wenn eine fir alle
gefahrlose Versorgung sichergestellt werden soll; Verbraucherschutzinteressen sind
betroffen, wenn u.a. die Bevolkerung lber die Tatigkeit eines Heilkundigen, seine Methoden
oder eingesetzten Arzneimittel nicht oder nicht zutreffend informiert wird. Dementsprechend
dient der Gesundheitsschutz mehr der Gefahrenabwehr; mit besserer Aufklarung wird
hingegen die Selbstbestimmung gestarkt. Der Schutz der Patient*innen kdnnte einen weiteren

Gemeinwohlbelang kennzeichnen.

Rechtsgeschichtlich wurde bereits darauf hingewiesen, dass der Gesundheitsschutz

urspringlich eine Gefahr fir die Allgemeinheit und damit nicht notwendig fiir einzelne

449 neuerdings: BSG, Urt.v.27.08.19-B 1 KR 37/18 R, GesR 2019, 796-802 m. Anm. Chandna-Hoppe NZS 2020,
62-63.

40 Huber, Die medizinische Indikation als Grundrechtsproblem S. 142-151

41 Dj Fabio, in: Maunz/Dirig/Herzog, Art. 2 Abs. 1 Rdrn. 50-52.

42 Art. 14 Abs. 3 GG
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Patient*innen abwenden sollte. Hier wurde herausgearbeitet, dass er das einzig verbliebene
legitime Anliegen des urspringlichen HeilprG ist.**3 Der Erlaubniszwang, so hat das
Bundesverwaltungsgericht einmal argumentiert, kénne nicht aus dem Blickpunkt von
Patient*innen mit dem Argument in Frage gestellt werden, es misse jedermann freigestellt
bleiben, seine Krankheiten auch von ungeeigneten Heilbehandler*innen therapieren zu
lassen. Die Vertreter*innen dieser Meinung kénnten nicht iber den Gesundheitsschutz der
Gesamtbevolkerung verfligen. SchlieBlich wiirde, wenn auch ungeeigneten Behandler*innen
die Austbung der Heilkunde nicht verwehrt bliebe, die Schadigung von Kranken in Kauf
genommen, die sich ohne Kenntnis der Ungeeignetheit in die Behandlung dieser

Heilpraktizierenden begiben.**

Damit ist der Gesundheitsschutz der Bevolkerung um den Schutz der Patient*innen zu
erweitern. Es geht sowohl um die Allgemeinheit als auch — ohne ihn zu bevormunden - um
den Teil der Bevolkerung, der nichtarztliche Heilkunde oder Alternativheilkunde in Anspruch
nimmt. Diese Dimension wurde 2017/18 in die aktuelle Fassung von § 2 Abs. 1 S. 1 i)

45 Inhaltliche Bedenken dagegen bestehen nicht

HeilprGDV_1 neu aufgenommen.
grundsatzlich; allein die Reichweite des Heilpraktikerrechts im Verhaltnis zur
Selbstbestimmung der Patient*innen ist zu erdrtern. Die Einschrankung der Methodenvielfalt
als auch die Einschrankung der Kurierfreiheit — etwa durch die Abschaffung des

Heilpraktikerberufs — wirkt sich dort aus.

Bevor diese Uberlegung konkretisiert wird, ist auf die drei Geistheiler-Entscheidungen des
Bundesverfassungsgericht*® einzugehen. Sie betreffen nicht nur die Personen, die einen
Heilerfolg ohne heilkundliche Tatigkeit versprechen. Sie beziehen sich gleichermalRen auf

Personen, die ihr Selbstbestimmungsrecht ausiiben und an ein Heilversprechen glauben.

43 1. Teil: B.4.2.1.2 Erster Teil der Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts vom 10.05.1988, S. 36

4% BVerwG, Urt.v. 11.11.93 - 3 C 45/91, BVerwGE 94, S. 269 = NJW 1994, 3024-3027.

455 2. Teil: A Zu den Anderungen der Jahre 2017/2018, S. 49

456 BVerfG, Beschl. v. 02.03.04 - 1 BvR 784/03, MedR 2005, S. 35.; BVerfG, Beschl. 03.06.04 - 2 BvR 1802/02,
NJW 2004, 2890-2891; BVerfG, Beschl. 20.03.07 - 1 BvR 1226/06, NJW-RR 2007, 1048-1050.
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Geist- oder Wunderheiler*innen vermeiden den Eindruck, mittels Diagnose und Therapie
heilkundlich tatig zu werden. Sie wirken z.B. durch Handauflegen spirituell und stehen damit
religiosen Riten naher als der Heilkunde. Sie verzichten bei ihrer Tatigkeit auf Diagnose und
Therapie und wecken im Allgemeinen auch die Erwartung auf heilkundlichen Beistand nicht.
Wer sie — insbesondere nach einer vorangegangen Erfolglosigkeit einer schulmedizinischen
Behandlung - in Anspruch nimmt, geht nach den Geistheiler-Entscheidungen des
Bundesverfassungsgericht*’ - einen dritten Weg. Diese Personen setzen ihr Vertrauen nicht
in die Heilkunde und wahlen etwas von einer Heilbehandlung Verschiedenes, wenngleich auch
von diesem Weg Genesung erhofft wird. Eine solche Tatigkeit zu unterbinden ist nicht Sache
des Heilpraktikergesetzes. Je weiter sich das Erscheinungsbild der Heiler*innen von einer
medizinischen Behandlung entfernt, desto geringer ist das Gefahrdungspotential, das allein

geeignet sei, die Erlaubnispflicht nach dem HeilprG auszulésen.*8

In diesem Zusammenhang betont das Bundesverfassungsgericht zwei Aspekte: eine
mittelbare Gesundheitsgefahrdung durch die Vernachldssigung einer notwendigen arztlichen
Behandlung sei mit letzter Sicherheit nie auszuschlieBen, wenn Kranke nicht bei Arzt*innen,
sondern bei anderen Menschen Hilfe suchten. Dieser Gefahr kdnne bei Heiler*innen nicht
dadurch entgegengewirkt werden, dass man ihre Tatigkeit unter Erlaubnispflicht stelle, denn

fur sie seien heilkundliche Kenntnisse nicht erforderlich.

Geeignet hingegen sei es — und dies ist der zweite Aspekt -, wenn Geistheiler*innen etwa
durch gut sichtbare Hinweise in ihren Rdaumen oder Merkblatter zur Unterschrift darauf
aufmerksam machen wirden, dass ihre Tatigkeit eine heilkundliche nicht ersetzen konne.
Dementsprechend wurde in der ersten Entscheidung®*® die Erlaubnispflicht verneint, in der

zweiten die strafrechtliche Verurteilung aufgehoben®®® und in der dritten*! die von den

47 BVerfG, Beschl. v. 02.03.04 - 1 BvR 784/03, MedR 2005, S. 35.; BVerfG, Beschl. 03.06.04 - 2 BvR 1802/02,
NJW 2004, 2890-2891; BVerfG, Beschl. 20.03.07 - 1 BvR 1226/06, NJW-RR 2007, 1048-1050.

48 BVerfG, Beschl. v. 02.03.04 - 1 BvR 784/03, MedR 2005, S. 35.

4% BVerfG, Beschl. v. 02.03.04 - 1 BvR 784/03, MedR 2005, S. 35.

460 BVerfG, Beschl. v. 03.06.04 - 2 BvR 1802/02, NJW 2004, S. 2890.

461 BVerfG, Beschl. v. 20.03.07 - 1 BvR 1226/06, NJW-RR 2007, S. 1048; AG GiefSen, Urt. v. 03.09.14 - 507 Cs 402
Js 6823/11, GesR 2014, 701-703; m. Anm. Ambrosy juris-StrafR 18/204 Anm. 2.
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Vorinstanzen ausgesprochenen Werbebeschrankungen nach dem HWG als verhaltnismaRig

bestatigt.

Zwei Geistheiler hatten auf ihrer frei zugadnglichen Internetseite u.a. flr ihre
"Beckenschiefstandkorrektur” mit Beinldngenausgleich und Wirbelsdulenaufrichtung
geworben. Dabei wiesen sie darauf hin, dass sie weder Arzte noch Heilpraktiker seien und ihre
Hilfe ausschliefllich durch die geistige Kraft geschehe, die sich bei der Behandlung beweise
und wie ein Wunder darstelle. Geistige Heilung sei keine Arbeit im &rztlichen Sinne, sondern
ein spiritueller Vorgang, der umso groReren Erfolg erziele, je uneingeschrankter das Wirken
der geistigen Kraft bejaht werde. Auf einer dieser Internetseiten wurde unter der Rubrik
"Unsere Arbeit" die Wirkung der "Beckenschiefstandkorrektur" durch vergleichende bildliche
Darstellung des Korperzustandes vor und nach der Anwendung, teilweise unter Zuhilfenahme
eines Lineals, vorgefiihrt. Im Gastebuch befanden sich Eintrdge von Besuchern, die Uber die
erfolgreiche Anwendung der "Beckenschiefstandkorrektur" berichteten und den Geistheilern
dafiir ihren Dank aussprachen. Wegen ihres Internetauftritts wurden sie von einem Verband,
dem auch zwei Fachverbdnde von Heilpraktikern angehorten, auf Unterlassung dieser
offentlichen Werbung auRerhalb der Fachkreise in Anspruch genommen. Die Gerichte gaben
dieser Klage wegen VerstoRes gegen das HWG statt. Das Bundesverfassungsgericht bestatigte
sie.

Mit dieser dritten Geistheiler-Entscheidung wird der Schutz der Patient*innen vor
Gesundheitsschaden gestarkt. Dies geschieht nur nicht mit dem Mittel des HeilprG, die
Tatigkeit unter den Vorbehalt staatlicher Erlaubnis zu stellen, sondern mit dem durch das
HWG vermittelten Zwang zur Versachlichung der Informationen, die die Bevolkerung,
insbesondere potenzielle Patient*innen, erhdlt. Die Begrindung gilt fir das
Heilpraktikerwesen gleichermaBen: Das HWG soll Gefahren begegnen, welche der Gesundheit
des Einzelnen und den Gesundheitsinteressen der Allgemeinheit etwa durch unsachgemaRe
Selbstmedikation drohen. Darliber hinaus soll verhindert werden, dass durch eine mit
Ubertreibungen arbeitende, suggestive oder marktschreierische Werbung Kranke und
besonders altere Menschen zu Fehlentscheidungen beim Arzneimittelgebrauch und bei der
Verwendung anderer Mittel zur Beseitigung von Krankheiten oder Kérperschaden verleitet

werden. Die hiernach malRgebenden gesetzlichen Ziele des Gesundheits- und
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Verbraucherschutzes stellen hinreichende Griinde des gemeinen Wohls dar, Einschrankungen

der Freiheit zur Berufsausiibung zu rechtfertigen.6?

2.2.2. Staatliche MalBnahmen zur Starkung der Selbstbestimmung

Vor dem Hintergrund der Geistheiler-Entscheidungen ergeben sich weitere Moglichkeiten des
Gesetzgebers: Im Konflikt zwischen Patient*innenwohl und Patient*innenwille kénnte die
Autonomie gestarkt werden anstatt sie durch Verbote, etwa bestimmter alternativ-

heilkundlicher Methoden oder der Abschaffung des Heilpraktikerberufs einzuschranken.

Derartige MaBnahmen sollen aufgezeigt werden, bevor sich der weitere Gang der

Untersuchung mit der RechtmaRigkeit von Eingriffen in die Patient*innenautonomie befasst:

Bislang wurde zum Schutz der korperlichen Unversehrtheit und des Lebens bereits eine
klarere Profilierung des Heilkundebegriffs erortert. Wenn die Patient*innenautonomie einem
Spiegelbild der heilkundlichen Berufs- und Tatigkeitsfelder gleichkommt, folgt aus einer
Scharfung ihres Profils zugleich die Starkung der Autonomie auf der Seite der Patient*innen.
Weil z.B. die fachéarztlichen Standards von allen Interessierten eingesehen werden kdnnen, ist
anzunehmen, dass sie nicht nur den Angehdrigen der jeweiligen Fachgruppe als MaRstab ihres
Handelns, sondern auch den Patient*innen zur Orientierung in Bezug auf ihre Entscheidungen
dienen.*®3 Die neueste Entscheidung des BGH zur Wunschmedizin im Bereich der
Zahnextraktion deutet darauf hin, dass man sich dort auf die Suche nach Standards in der
Alternativheilkunde begibt.?®* Zwar gehort die Zahnheilkunde nicht zum Gebiet der
Heilpraktiker*innen.*®> Aber es liegt nach dieser Entwicklung nahe, der Heilpraktikerschaft die
Aufstellung eigener Leitlinien oder Standards fiir bestimmte Behandlungsmethoden zu

empfehlen.46®

462 3 Teil: B.4.3.1.2 Berufsausiibungsregelungen, S. 175

AWMF (Hrsg.), Leitlinien der medizinischen Fachgesellschaften, https://www.awmf.org/leitlinien/aktuelle-
leitlinien.html (besucht am 04.03.2020).

464 BGH, Urt.v. 30.05.17 - VI ZR 203/16, MedR 2018, 43—44 m. Anm. Stock MedR 2019, 872 ff.

465 § 6 HeilprG

466 3 Teil: A.1.4.4.1 Zivilrechtliche Haftung, S. 124

463
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3. Teil: A.2 Das Selbstbestimmungsrecht der Patient*innen

Zusatzlich hat Hildebrandt*®” auf die Option hingewiesen, der Staat kdnne durch bessere
Aufklarung beispielsweise tber die Stellung der Heilpraktiker*innen im Gesundheitswesen
und deren Qualifikation, u.a. in Abgrenzung zum Arztberuf, einen Beitrag zu einer informierten
Selbstbestimmung der Patient*innen leisten. Dazu bringt er als Beispiel die Pflichtangaben
nach § 4 HWG (,,Zu Risiken und Nebenwirkungen lesen Sie die Packungsbeilage oder fragen Sie
die Arzt*innen oder Apotheker*innen”), wo den anpreisenden Angaben eines Herstellers von
Arzneimitteln die wesentlichen Merkmale des Praparats, insbesondere dessen Indikation und
Wirkungsweise, aber auch zu den Risiken und Nebenwirkungen und Gegenanzeigen
gegenibergestellt werden. Hierdurch sollen die Werbeadressat*innen in die Lage versetzt

werden, einen sachlich fundierten Kaufentschluss zu treffen.

Durch entsprechende Pflichtangaben kdnnte eine Transparenz entstehen, z.B. durch eine
kompakte Gegeniiberstellung der Berufsbilder von Arzt*innen und Heilpraktiker*innen. In die
dhnliche Richtung geht wohl der Vorschlag von Lauterbach?®®, es solle ein Register
heilkundlicher Leistungen der Heilpraktiker*innen entstehen und veroéffentlicht werden.
SchlieRlich solle nach Hildebrandt der Hinweis nicht fehlen, sich im Zweifel an einen Arzt / eine
Arztin zu wenden. Wenn sich entsprechend informierte Patient*innen dann gleichwohl dafiir
entschieden, sich bei Heilpraktiker*innen in Behandlung zu begeben, ware dies als Ausdruck

ihrer Selbstbestimmung zu akzeptieren.

In diesem Zusammenhang dirfte die letzte Geistheiler-Entscheidung Wirkung gezeigt haben:
Die Rechtsprechung ist — nicht zuletzt auf Initiative der Heilpraktikerverbdnde — zunehmend
damit beschaftigt, VerstofRe gegen das Verbot irrefihrender Werbung zu ahnden. Irrefiihrend
ist es, Verfahren, Behandlungen oder Mitteln eine therapeutische Wirksamkeit beizulegen,

die sie nicht haben, § 3 Nr. 1 HWG. Ebenso ist eine Werbung zu unterlassen, mit der falschlich

47 Hildebrandt, Der Heilpraktiker nach dem Dritten Pflegestirkungsgesetz - Standortbestimmung und

Ausblick, in: Arbeitsgemeinschaft Medizinrecht im Deutschen Anwaltsverein, Medizinrecht heute:
Erfahrungen, Analysen, Entwicklungen, S. 255-269.

zitiert in: Deutscher Bundestag, Ausarbeitung Heilpraktiker in Deutschland,
https://www.bundestag.de/resource/blob/710020/60d8de59f2d4e5f98f5ce9f25f8df1e6/WD-9-043-20-
pdf-data.pdf (besucht am 12.10.2020).

468
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Zur VerhaltnismaRigkeit von Eingriffen in das Heilpraktikerrecht

der Eindruck erweckt wird, ein Erfolg kdnne mit Sicherheit erwartet werden oder bei
bestimmungsgemaRem oder langerem Gebrauch trete keine schadliche Wirkung ein, § 3 Nr.
2 HWG. Wirkaussagen sind wissenschaftlich erst abgesichert, wenn eine randomisierte,
Placebo-kontrollierte Doppelblindstudie mit einer adaquaten statistischen Auswertung
vorliegt®®®, so dass sich gerichtlich festgestellte Unterlassungsanspriiche von u.a.
Verbraucher- oder Fachverbanden gerade in dem Bereichen der Alternativheilkunde — sowohl

gegen Arzt*innen als auch gegen Heilpraktiker*innen - gehauft finden.*”°

Mit dieser Feststellung kdnnen abschlieRend zwei Aussagen verbunden werden: nicht nur das
zivilrechtliche Haftungsrecht, sondern das ebenfalls zivilrechtliche Heilmittelwerberecht
erfillt offensichtlich und zunehmend eine Regulativfunktion: Es werden Standards gesetzt und
verbreitet, an denen sich sowohl die Berufstatigen als auch diejenigen orientieren kénnen, die

potenziell Heilpraktiker*innen aufsuchen oder die Alternativheilkunde einsetzen wollen.

Zweitens fokussiert der hier erorterte Vorschlag die Autonomie der Patient*innen und kann
von der Alternative Abschaffungs- versus Kompetenzlosung unabhangig gesehen werden. Es
sind schlieBlich nicht nur Heilpraktiker*innen, die gelegentlich versprechen, was sie nicht
halten kdénnen. Diirften Arzt*innen weiterhin die Alternativheilkunde ausiiben, dann sind
Patient*innen umso mehr dariiber aufzuklaren, dass diese Methoden — anders als es das Bild

von Arzt*innen suggerieren kénnte — nicht im Sinne der Schulmedizin wirksam sind.

2.3 Zur VerhdltnismaRigkeit von Eingriffen in das Heilpraktikerrecht

Mit diesen Uberlegungen ist die Frage zu erdrtern, nach welchen weiteren MaRstiben
Eingriffe in das Selbstbestimmungsrecht der Patient*innen gerechtfertigt sein konnten. Die
Vielfalt moglicher MalBnahmen ist bereits deutlich geworden. Im Fokus stehen jetzt

Einschrankungen der Alternativheilkunde, etwa durch ein Verbot bestimmter Methoden, die

469 1. Teil: A.1.3 Schul-, Alternativ- und Wunschmedizin, S. 15

470 | G GiefSen, Beschl. v. 06.04.20 - 8 O 16/20 -; OLG Diisseldorf, Urt. v. 22.08.19 - 2 U 38/18 -; KG Berlin, Beschl.
v.21.12.18 -5 U 138/17 -; OLG Celle, Urt.v. 31.07.18 - 13 U 26/18, jurisPR-MedizinR 2019, Anm. 3 Thomas
Ruppel; OLG Koblenz, Urt. v. 20.01.16 - 9 U 1181/15 -; LG Liineburg, Urt.v. 12.06.14 - 7 O 69/13 -; Miinker,
Corona-Krise - Werbung und Wettbewerbsrecht in Ausnahmezeiten, WRP 2020, Nr. 6; Doepner,
Heilpraktikerwerbung, GRUR 1981, 546 ff.
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Zuweisung von alternativ-heilkundlicher Tatigkeit an eine der relevanten Berufsgruppen bis
hin zum zukiinftigen Verbot des Heilpraktikerberufs. Dies soll hier jeweils aus der Perspektive
derjenigen betrachtet werden, die sich durch derartige MaRnahmen in ihrem

Selbstbestimmungsrecht eingeschrinkt sehen kdnnten.4”?
Es folgt ein Prifungsschema, das in funf Schritte gegliedert ist.

2.3.1. Verfassungsrechtlich legitimer Zweck

Zunachst muss ein verfassungsrechtlich legitimer Zweck mit dem Eingriff in das
Selbstbestimmungsrecht verbunden sein. Dabei gibt der Gesetzesvorbehalt des Art. 2 Abs. 1
GG die Zwecke vor, innerhalb derer eine Einschrankung des Selbstbestimmungsrechts der

Patient*innen vorgenommen werden dirfte.4”?

2.3.1.1 Wirtschaftliche Gesichtspunkte

Allein wirtschaftliche Gesichtspunkte, den einen oder den anderen Berufsstand vom Markt
der Alternativheilkunde zu verdriangen*’3, kénnen in dieser Diskussion keinen Bestand haben.
Ein verfassungsrechtliches Recht auf wirtschaftlichen Bestandsschutz im Sinne eines Schutzes
vor der Konkurrenz gibt es nicht.4’* Dies gilt auch fur die Anwendung bestimmter alternativ-

heilkundlicher Methoden.

2.3.1.2 Gesundheitsschutz

Als verfassungsrechtlich legitimer Zweck wurde hier der Schutz der Gesundheit der
Bevdlkerung angesehen.*”> Der Gesetzgeber kann - und muss*’® - MaBnahmen auf dem Gebiet
der Heilkunde zum Schutz der korperlichen Unversehrtheit ergreifen. Ebenso wie eine
einzelne Tatigkeit GUberhaupt unter den Vorbehalt der Erlaubnis nach dem HeilprG gestellt

werden darf, kann der Staat zum allgemeinen Schutz vor Gesundheitsgefahren auch

471 ygl. 3. Teil: B Die Perspektive der Berufstitigen, S. 161

472 Grzeszick, in: Maunz/Diirig/Herzog, Art. 20 Rdnr. 111-124.

473 Sasse, Der Heilpraktiker S. 107 f.; Ehlers, Medizin in den Hinden von Heilpraktikern -, Nicht-Heilkundigen”
S. 276

474 Hufen, Berufsfreiheit - Erinnerungen an ein Grundrecht, NJW 1994, 2913 ff.; Scholz, in:
Maunz/Durig/Herzog, Art. 12 GG Rdnrn. 47-75.

475 3. Teil: A.2.2.1.4 Gesundheits-, Patient*innen- und Verbraucherschutz, S. 141

476 2. Teil: A.4 Zwischenergebnis und Konsequenzen, S. 76
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Anforderungen an die Qualifikation derjenigen Personen stellen, die die Heilkunde ausiben,
und damit — ggf. auch starker als bisher — die Selbstbestimmung desjenigen Bevolkerungsteils

einschranken, der die Alternativheilkunde in Anspruch nehmen maochte.

2.3.1.3 Patient*innenschutz

Ebenso ist es nach den Ausfiihrungen des letzten Kapitels ein verfassungsrechtlich zuldssiger
Zweck, die Interessierten vor gefiahrlichen heilkundlichen Methoden oder auch gering
qualifizierten Behandler*innen zu bewahren. Der Schutz dieser Patient*innengruppe wurde

hier als verfassungsrechtlich legitimer Zweck des Gemeinwohls festgestellt.*”’

Damit entsteht eine Pattsituation: Weder kann die eine Bevolkerungsgruppe von
Patient*innen die vollstindige Kurierfreiheit durchsetzen*’® noch die andere die totale
Beschrankung. Die Autonomie der einen kann nicht vollstandig von den Befiirchtungen der
anderen Personengruppe aufgewogen werden. Erst bei der Priifung der VerhaltnismaRigkeit
— dies sind die Stufen drei bis flinf dieses Prifungsschemas - kann diese Situation aufgelost
werden, indem eine Beschrankung der Selbstbestimmung gegen die Gefahren einer

gesundheitlichen Beeintrachtigung abgewogen werden muss.

Um konkret zu bleiben: Das Verbot einer alternativheilkundlichen Methode, deren Wirkung
nicht Gber den Placebo-Effekt hinausgeht und ansonsten unschéadlich ist, steht dem Staat nicht
zu. Es ist jedenfalls auf Anhieb weder der Schutz der korperlichen Unversehrtheit noch der
Patient*innenschutz als verfassungsrechtlich legitimer Zweck denkbar, wenn Patient*innen
trotz Aufklarung solcherlei MaRnahmen wiinschen.*”® Der Aspekt des gesundheitlichen Wohls

(salus) tritt hier gegenliber dem Selbstbestimmungsrecht (voluntas) zuriick.

477 3, Teil: A.2.2.1.4 Gesundheits-, Patient*innen- und Verbraucherschutz, S. 141

478 vgl. oben, BVerwG, Urt. v. 11.11.93 - 3 C 45/91, BVerwGE 94, S. 269 = NJW 1994, 3024-3027.

479 3hnlich: Hildebrandt, Der Heilpraktiker nach dem Dritten Pflegestarkungsgesetz - Standortbestimmung und
Ausblick, in: Arbeitsgemeinschaft Medizinrecht im Deutschen Anwaltsverein, Medizinrecht heute:
Erfahrungen, Analysen, Entwicklungen, S. 255-269.
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2.3.1.4 Berufsbildfixierung

Das MaR der Ausitibung des Selbstbestimmungsrechts spiegelt sich auch in dem Mal der
Kurierfreiheit wider. Hier kann der Gesetzgeber den Zweck verfolgen, zum Wohle der
Gesellschaft Berufsbilder wie diejenigen des Arzte- und Heilpraktikerwesens zu regulieren
oder zu normieren. Deshalb konnte es ein verfassungsrechtlich legitimer Zweck sein,
medizinisch nicht indizierte Mallnahmen nur dem einen oder dem anderen Berufsstand
zuzuweisen und auf diese Weise auch das Entscheidungsrecht der Patient*innen
einzuschranken. Dabei bestimmt sich die RechtmaRigkeit einer solchen Regelung nicht nur
nach dem damit verfolgten Zweck, sondern auch nach der Intensitdt des Eingriffs in die

Berufsfreiheit. Darauf wird im nichsten Kapitel einzugehen sein.*8°

2.3.1.5 Schutz des Gesundheitssystems

Fir die hier diskutierten MaRnahmen ist der Schutz des Gesundheitssystems im Sinne der
Gewahrleistung einer Basisversorgung®®! kein verfassungsrechtlich legitimer Zweck. Weder
steht zu befiirchten, dass Arzt*innen in den womédglich lukrativeren Bereich der
Alternativheilkunde abwandern und damit das Gesundheitssystem gefahrden, noch
entstehen Folgekosten in bedrohlichem Ausmal3, indem Teile der Bevdlkerung Schaden durch
die Alternativheilkunde erleiden, die das Gesundheitssystem nicht zu tragen imstande ware.
Dieses erweist sich — man denke nur an selbst riskierte Verletzungen bei der Auslibung von
Extremsportarten, bei Alkohol- und Drogenkonsum auf Partys — als &duferst duldsam
gegeniber vom Normalverhalten abweichenden Entscheidungen. Angesichts der groRen Zahl
von Personen, die auf die Alternativheilkunde bzw. die Behandlung durch Heilpraktiker*innen
zurlickgreifen, gehort dieses Verhalten eher zum normalen als zum extremen Lebenswandel.

Es besteht kein Grund, zum Schutz des Gesundheitssystems darin einzugreifen.

2.3.2. Zweckverwirklichungsbedirfnis und Tatsachenfundierung
Fiir den Eingriff in das Selbstbestimmungsrecht muss ein tatsachliches Bedirfnis bestehen,

den verfassungsrechtlich legitimen Zweck zu verfolgen. Das bedeutet: aus bestimmten

480 3 Teil: B Die Perspektive der Berufstatigen, S. 161
481 3 Teil: A.1.2.4.2 Der Anspruch auf staatliche Gesundheitsversorgung, S. 93

Christof Stock Rechtsgutachten zum Heilpraktikerrecht -161 -



Zur VerhaltnismaRigkeit von Eingriffen in das Heilpraktikerrecht

Tatsachen ist die Annahme zu rechtfertigen, ein Verfassungsziel solle verwirklicht werden.8?
Hier kann an die Uberlegungen zur Nachbesserungspflicht angekniipft werden. Sie besteht,

wenn eine Anderung der Tatsachenlage zum Handeln zwingt.*®3

Haage hatte in Frage gestellt, ob (iberhaupt ein gesetzgeberisches Bediirfnis zur Regelung des
Heilpraktikerberufs besteht. Die bestehenden Regelungen boten einen nicht nur
rudimentiren, sondern bereits einen gewissen Qualitidtsanspruch.*®* Diese Meinung spricht

klar gegen eine weitergehende Einschrankung der Patient*innenautonomie.

In diesem Gutachten wurde herausgearbeitet, dass die Neuregelung der Jahre 2017/18 dem
Wunsch des Gesetzgebers nicht Rechnung tragen konnen, fir einen starkeren Schutz der

Patient*innen zu sorgen. Es wurde die Notwendigkeit gesehen, dem nachzukommen.48

Das allein reicht jedoch nicht, um verfassungsrechtlichen Anspriichen zu geniigen. Das
gesetzgeberische Handeln muss auch aufgrund von Tatsachen indiziert sein, anderenfalls ware
es willklrlich. Der allzu menschlich gepragte Begriff des Bedlirfnisses ist hier verfehlt. Gemeint
ist in diesem Schritt die Prifung, ob eine Faktenlage von ausreichendem Gewicht vorhanden

ist, den Eingriff in die Selbstbestimmung vorzunehmen.

Die Datenlage wurde schon zu Beginn als unklar bezeichnet.*®® Nun soll dargestellt werden,
welche Tatsachen aus Sicht des Gutachters in Bezug auf die Alternativheilkunde bzw. das

Heilpraktikerwesen erst noch ermittelt werden mussen.

2.3.2.1 Tatsachenermittlung in Bezug auf Alternativheilkunde
Zur  Prufung eines  Zweckverwirklichungsbedirfnisses in  Bezug auf eine

Alternativheilkundliche Methode waren aus Sicht des Gutachters vor einer Einschrankung

482 Dogmatisch mag dariiber gestritten werden, ob die Tatsachenbasis und das Verwirklichungsbediirfnis nicht

auch unter die Ubrigen Kriterien der VerhaltnismaRigkeit zu subsumieren sind. Wie hier: Klatt/Meister, Der
Grundsatz der VerhéltnismaRigkeit, JuS 2014, S. 193; Huber, Die medizinische Indikation als
Grundrechtsproblem S. 116.

483 3 Teil: A.1.2.4.1 Die Pflicht zur Nachbesserung, S. 90

48 Haage, in: Haage, Einl Rdnr. 11.

485 2. Teil: A Zu den Anderungen der Jahre 2017/2018, S. 49 Die AuRerung Haages bezieht sich nicht auf die
Neuregelung

48 1. Teil: B.4.1 Diskussionen um die umfassende Heilpraktikererlaubnis, S. 30
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Tatsachen Uber diese, wie z.B. ihre gesundheitlichen Auswirkungen, Schadensfille, die
Quantitdt der Nachfrage oder die Qualitat der tatsachlichen bzw. erforderlichen
heilkundlichen Tatigkeit zu erheben, die zu dem verfolgten verfassungsrechtlichen Ziel des
Schutzes der kdrperlichen Unversehrtheit in ein Verhaltnis zu setzen waren. Wiirde sich etwa
herausstellen, dass sich nur ein geringer Teil der Bevolkerung fiir die konkrete
Alternativheilkundliche Methode entscheidet, ohne dass es zu einer nennenswerten Zahl von
Schaden gekommen ware, ist das Bedlirfnis, diese Personen zu schiitzen, von staatlicher Seite
gering. Diesen Personen kdnnte unbenommen bleiben, sich trotz bestehender Risiken nach
angemessener Aufklarung fir eine solche Methode zu entscheiden. Sind die Zahl der
Betroffenen hoher und die Schadensfille haufiger, besteht umso eher das Bediirfnis, das
verfassungsrechtliche Ziel zu realisieren. Allein aus der Zahl der Inanspruchnahme
indikationsloser Medizin ist m.a.W. nicht auf ein Zweckverwirklichungsbediirfnis, sie

einzuschrinken, zu schlieRen.*®”

2.3.2.2 Tatsachenermittlung in Bezug auf den Heilpraktikerstand
Jeder heilkundliche Eingriff birgt eine Gesundheitsgefahr, sonst ware er nicht
erlaubnispflichtig. Dasselbe gilt fir Heilpraktiker*innen: sie Gben die Heilkunde und damit eine

Tatigkeit aus, die heilkundliches Fachwissen voraussetzt und typischerweise Gefahren birgt.

Allein die Zahl der Heilpraktiker*innen zu kennen, reicht nicht aus, um einen Bezug zu dem
Schutzgut der korperlichen Unversehrtheit und des Lebens herzustellen, das einen
weitergehenden Eingriff in die Selbstbestimmung rechtfertigen kdnnte. Vielmehr ist auch hier
die Erhebung von Daten vorzunehmen, die verladssliche Auskunft Gber die gesundheitlichen
Auswirkungen der beruflichen Tatigkeit von Heilpraktiker*innen, die Beachtung der vier
erwahnten (Mindest-) Standards*8, des Einsatzes bestimmter oder auch unbestimmter

Methoden, moglicher Schadensfalle usw. Auskunft geben kénnten.

487 5o aber Huber, Die medizinische Indikation als Grundrechtsproblem S. 157
488 3 Teil: A.1.4.4.1 Zivilrecht, S. 124
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2.3.2.3 Zwischenergebnis: Forschungsfragen entwickeln und beantworten

Bezogen auf das Heilpraktikerrecht kann das Vorliegen eines
Zweckverwirklichungsbedirfnisses insgesamt kaum bestdtigt werden. Weder die
Alternativheilkunde noch der Heilpraktikerberuf sind ausreichend untersucht, um verlasslich
angeben zu koénnen, wie grofl die Gefahr korperlicher Schadigungen durch alternative
Methoden oder Heilpraktiker*innen ist. Ebenso wenig lasst sich erkennen, mit welcher
Kompetenz Patient*innen ihr Selbstbestimmungsrecht ausiiben, d.h. ob sie — um es mit
Hildebrandt zu sagen*® - voll aufgeklart Giber die Risiken und Nebenwirkungen sich dennoch
selbst bestimmt fir die eine oder andere Methode entscheiden oder ob sie — womadglich
fehlgeleitet durch geschicktes kaufmannisches, nicht aber heilkundlich-ethisches Verhalten -
einem Scharlatan in heilkundlichem Gewande folgen. Mangels ausreichender
Tatsachenerhebung ist deshalb derzeit eine Einschrankung der Autonomie

verfassungsrechtlich nicht zu rechtfertigen.

Der Gutachter hat, um in dieser Sache voranzukommen, einen Katalog von Forschungsfragen
erstellt, die vorab zu kldren wiren.**° Die Untersuchungsgegenstinde sind hier bewusst nur
grob und in Stichworten angegeben, um keine Festlegungen, sondern lediglich Anregungen
auszusprechen. Derlei Untersuchungen konnten der Offentlichkeit und dem Gesetzgeber
Klarheit Gber den tatsachlichen Stand der Alternativheilkunde und des Heilpraktikerwesens
verschaffen. Eine solche, freilich wissenschaftliche Herangehensweise, ist aus Sicht des
Gutachters die einzige Moglichkeit, ein klares Profil von der und ggf. auch fur die
Alternativheilkunde zu entwickeln. Manche verstaubte Vorstellung konnte sich als Fakt,

andere als Uberholt erweisen.

Auch wenn die Tatsachenlage derzeit noch nicht fundiert ist: Die Rechtslage ist zumindest in
Frage gestellt. Hier wurden § 7 HeilprG mit dem in § 2 Abs. 1 HeilprG veranderten Inhalt und

§ 2 Abs. 1 HeilprGDV_1 einschlieRlich der Leitlinien zur Uberpriifung von Heilpraktiker*innen

48 Hildebrandt, Der Heilpraktiker nach dem Dritten Pflegestirkungsgesetz - Standortbestimmung und
Ausblick, in: Arbeitsgemeinschaft Medizinrecht im Deutschen Anwaltsverein, Medizinrecht heute:
Erfahrungen, Analysen, Entwicklungen, S. 255-269.

40 Anhang: Forschungsfragen, S. 289

Christof Stock Rechtsgutachten zum Heilpraktikerrecht -164 -



3. Teil: A.2 Das Selbstbestimmungsrecht der Patient*innen

fur verfassungswidrig gehalten.*®> Das Parlament muss sich deshalb, will es den

Gesundheitsschutz ernst nehmen, mit der Materie befassen.

Die nachfolgenden Ausfiihrungen zeigen die Malstdbe der VerhaltnismaRigkeit auf, die es
zukinftig bei Einschrankungen der Alternativheilkunde, der Zuweisung von alternativ-
heilkundlicher Tatigkeit an eine der Berufsgruppen oder dem Verbot des Heilpraktikerberufs

aus Sicht der Selbstbestimmung zu beachten gabe.

2.3.3. Geeignetheit — Liste moglicher Mallnahmen
Das zur Einschrankung der Selbstbestimmung gewahlte Mittel miisste geeignet sein, den

verfolgten Zweck zu erreichen.*?

Dazu genigt die abstrakte Moglichkeit der
Zweckerreichung; stellt sich spater heraus, dass die gesetzgeberische MalRnahme untauglich

war, kann dies die Nachbesserungspflicht begriinden.43

2.3.3.1 Mogliche Wirkungslosigkeit wegen , Ausstiegsmentalitat”

Ungeeignet ware das Verbot einer bestimmten alternativ-heilkundlichen Methode oder des
Heilpraktikerberufs, wenn die Patient*innen sie ungeachtet dessen beanspruchten, ein
Verbot also wirkungslos bliebe. Dieses Argument hatte u.a. die Einfihrung der Kurier- und
Methodenfreiheit begriindet: die Kranken wiirden ohnehin Nichtmediziner*innen aufsuchen,

also sei es geboten, dieses Verhalten nicht weiter zu sanktionieren.*®*

Die Lebensverhaltnisse im Ausgang des 19. Jahrhunderts einschlieBlich der gesundheitlichen
Versorgung dirften ganz andere als heute gewesen sein. Dennoch gilt es zu bedenken, ob
nicht ein allzu restriktives und an der Schulmedizin ausgerichtetes Medizinrecht, das die
Alternativheilkunde oder Heilpraktiker*innen ausschlieBt, gesellschaftlich unbeabsichtigte
Reaktionen auslost. Die Alternativheilkunde konnte, was freilich nicht weiter untersucht ist,
gerade auch fir diejenigen attraktiv sein, die sich von der ,strengen” Wissenschaftlichkeit

nicht verstanden fihlen. Damit ware sie auch ein Indikator fur die Toleranz innerhalb einer im

41 2. Teil: A.4 Zwischenergebnis und Konsequenzen, S. 76

Huber, Die medizinische Indikation als Grundrechtsproblem S. 116
493 3 Teil: A.1.2.4.1 Die Pflicht zur Nachbesserung, S. 90
4% 1. Teil: B.1 Die Zeit vor 1933, S. 22

492
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Ubrigen an Effizienz und Erfolg ausgerichteten Gesellschaft. Wem auf dem Gebiet der

Heilkunde dann die Alternative verboten wird, wird sich in seiner Position gegen den

allgemeinen gesellschaftlichen Trend nur gestarkt sehen.

2.3.3.2 Mogliche Malknahmen zur Einschrankung einzelner alternativ-heilkundlicher Methoden

Angenommen der Gesetzgeber sdhe sich aus einem verfassungsrechtlich legitimen Grund

dazu veranlasst, gegen eine einzelne alternativ-heilkundliche Methode vorzugehen, dann

stehen ihm dafiir diverse Mittel zur Verfiigung. Die nachfolgende, nur beispielhaft aufgefihrte

Liste folgt hier dem Grad der Schwere des Eingriffs in die Selbstbestimmung.

Der Gesetzgeber kdnnte die Methode ganz verbieten*>,

Er kdnnte die Methode nur fiir einen bestimmten Patient*innenkreis erlauben: z.B. nur
fuir Volljahrige oder nur fiir Personen, die zuvor eine somatische Abklarung*®® haben
durchfiihren lassen usw.

Er konnte die Anwendung der Methode nur einer bestimmten Berufsgruppe mit
bestimmter  Qualifikation erlauben (dhnlich den schon bestehenden
Arztvorbehalten).4°’

Er konnte die Methode auf eine Negativliste ,problematischer” Alternativheilkunde
setzen, um die Bevolkerung zu warnen (,,Schwarze Liste”).

Er konnte Werbemalinahmen fiir eine solche Methode untersagen.

Er kdnnte einen verpflichtenden Hinweis im Hinblick auf die Gefahren oder die
Wirkung (-slosigkeit) der Methode einfiihren.

Er konnte das Haftungsrecht verscharfen, indem er z.B. die Inhalte der Aufklarung,
auch im Verhaltnis zur Schulmedizin, vorgibt, oder den vorherigen Abschluss eines
schriftlichen Behandlungsvertrags*® fiir diese Methode fordert.

Er kdonnte eine Positivliste weit verbreiteter alternativ-heilkundlicher Methoden
einflhren, die zugleich Gegenstand der Ausbildungen auf diesem Gebiet sein kdnnten
(,Griine Liste”).

Er konnte allgemein (iber diese oder andere Methoden aufklaren.

495
496
497

498

2. Teil: B.2.3 Landeskompetenzen, S. 80

vgl. § 1 Abs. 2 S. 2 PsychThG

zu § 13 Abs.2b S. 2 AMG und Blutzubereitungen aus Eigenblut: Sodan/Hadank, Rechtliche Grenzen der
Umgestaltung des Heilpraktikerwesens S. 47

3. Teil: A.2.2.1.3 Der Schutz vor sich selbst, S. 139
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2.3.3.3 Mogliche MaRnahmen der generellen Einflussnahme auf die Alternativheilkunde

Angenommen der Gesetzgeber sdhe sich aus einem verfassungsrechtlich legitimen Grund
dazu veranlasst, allgemein gegen die Alternativheilkunde vorzugehen oder umgekehrt die
Alternativheilkunde zu profilieren. Dann stehen ihm auch dazu diverse Mittel zur Verfligung.
Voraussetzung fur derartige MaBnahmen ist die Bestimmung des Begriffs der
Alternativheilkunde, etwa im Wege der Legaldefinition. Ein Vorschlag dazu wurde bereits

unterbreitet.*??

Im Unterschied zu der Einschrankung einer einzelnen alternativ-heilkundlichen Methode
dirfte hier eher das gesamte Feld derjenigen Personen betroffen sein, die die
Alternativheilkunde ausiiben. Deshalb werden hier verstarkt berufsrechtliche MalRnhahmen
vor allem, aber nicht ausschlieRlich gegen Heilpraktiker*innen aufgefiihrt.>® Auch hier folgt
eine nur beispielhaft aufgefiihrte Liste nach dem Grad der Schwere des Eingriffs in die
Selbstbestimmung. Zugleich wird eine mogliche Auswirkung auf das Selbstbestimmungsrecht

beschrieben:

— Der Gesetzgeber konnte die Alternativheilkunde ganz verbieten. Fir
Heilpraktiker*innen entspricht dies der Abschaffungslosung, da hier angenommen
wird, dass sie nahezu ausschlieBlich auf dem Gebiet der Alternativheilkunde tétig
sind.>®  Fir Patient*innen bedeutet dies den stirksten Eingriff in ihr
Selbstbestimmungsrecht, weil sie sich zukilinftig nicht mehr fiir alternative Methoden
entscheiden kdénnen.

— Er kdnnte strengere Anforderungen an diejenigen Personen stellen, die zukiinftig die
Alternativheilkunde  ausiiben  wollen. Dieses  Modell entspricht der
Kompetenzlésung.®®? Fir Patient*innen entsteht durch eine héhere Qualifikation ein
starkerer Gesundheitsschutz und ein nach auRen hin klareres Bild, ob, fiir wen und fir
was sie sich auf dem Gebiet der Alternativheilkunde entscheiden.

— Er konnte die Anwendung der Alternativheilkunde nur der Berufsgruppe der
Heilpraktiker*innen erlauben. Hier wurde zwischen arztlicher, sektoraler und
alternativer Heilkunde unterschieden.®® Dem folgend entstehen klare Berufsprofile,

4% 3 Teil: A.1.3.5.2 Vorschlag der Dreiteilung des Heilkundebegriffs, S. 111

500 7Zu rechtstechnische Méglichkeiten der Beseitigung des Berufsstandes der Heilpraktiker*innen:
Sodan/Hadank, Rechtliche Grenzen der Umgestaltung des Heilpraktikerwesens S. 43 ff.

3. Teil: B.7 Zur VerhaltnismaRigkeit von Abschaffungslésungen, S. 218

3. Teil: B.8 Zur VerhaltnismaRigkeit von Kompetenzlésungen, S. 227

503 3, Teil: A.1.3.5 Zur Neuregelung des Heilkundebegriffs: eine Dreiteilung, S. 111

501
502
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so dass sich fur die Patient*innen zukiinftig schulmedizinische von alternativen
Methoden starker unterscheiden lassen durch die Berufstatigen, die sie anwenden.
Er kénnte die Anwendung der Alternativheilkunde nur der arztlichen Berufsgruppe
erlauben. Dieser Ansatz schwéacht die Autonomie der Patient*innen eher, denn sie
werden der Alternativheilkunde im Vertrauen auf die Arzteschaft>®* eine Eignung zum
Heilerfolg zusprechen, ohne dass dieser erwiesen ist.

Er konnte das Haftungsrecht verscharfen, indem er z.B. die Inhalte der Aufklarung,
auch im Verhaltnis zur Schulmedizin, vorgibt, oder den vorherigen Abschluss eines
schriftlichen Behandlungsvertrags>® fiir die Alternativheilkunde einfiihrt. Dies flihrt zu
mehr Gesundheitsschutz und zu einem héheren Grad der Aufklarung.

Er kbnnte Werbemalnahmen fiir die Alternativheilkunde untersagen. Damit dirfte die
Zahl der Patient*innen abnehmen, die die Methoden ergreifen.>%

Er kdnnte die Personen, die sie anwenden, zu einem Hinweis auf die Gefahren oder die
Wirkung bzw. Wirkungslosigkeit der Alternativheilkunde verpflichten. Dadurch wére
der Gesundheits- und der Patient*innenschutz gestarkt.

Er konnte ein Register alternativ-heilkundlicher Methoden einfiihren, so dass fiir jede
Person, die sie in Anspruch nimmt oder anwendet, die Besonderheiten in Abgrenzung
zur Schulmedizin deutlich werden.>®” Daran kénnten zukiinftig Kompetenzprofile oder
auch Ausbildungen zum Erwerb der Kompetenzen gekniipft sein. Das fuhrt zur
Starkung von Gesundheits- und Patient*innenschutz.

Er kdnnte allgemein lber die Alternativheilkunde aufklaren.

2.3.3.4 Mogliche MalBnahmen in Bezug auf einzelne Sektoren

Die Erteilung sektoraler Heilkundeerlaubnisse wurde hier als neuartiges Phanomen

beschrieben, das bislang weder von der Rechtsprechung noch von der Verwaltung hinreichend

im Sinne des Gesundheitsschutzes geregelt ist.>%® Auf die Mdglichkeiten der Normierung

wurde bereits hingewiesen.

509

504
505
506

507

508
509

Schéne-Seifert, Miinsteraner Memorandum Heilpraktiker.
3. Teil: A.2.2.1.3 Der Schutz vor sich selbst, S. 139

Sodan/Hadank, Rechtliche Grenzen der Umgestaltung des Heilpraktikerwesens sprechen von der faktischen

Aushohlung des Heilpraktikerberufs, S. 48

Vorschlag Lauterbach, zit. in: Deutscher Bundestag, Ausarbeitung Heilpraktiker in Deutschland,

https://www.bundestag.de/resource/blob/710020/60d8de59f2d4e5f98f5ce9f25f8df1e6/WD-9-043-20-
pdf-data.pdf (besucht am 12.10.2020)

2. Teil: A.3.2.2.4 Sektorale Heilkundeerlaubnisse, S. 75

3. Teil: A.1.4.2.2 Gesetzliche Normierung der Berufsfelder mit sektoraler Heilkundeerlaubnis, S. 115
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2.3.4. Erforderlichkeit
Der Maldstab der Erforderlichkeit sichert einen moglichst geringen Grundrechtseingriff ab.

Unter verschiedenen, gleich wirksamen Mitteln ist stets das mildeste zu wahlen.>1°

Konkret: das Verbot einer gefahrentrachtigen Alternativheilkundlichen Methode schrankt die
Autonomie am starksten ein, weil der Staat die Entscheidung der Patient*innen
vorwegnimmt. Es konnte z.B. ausreichend sein, die Methode nur ausreichend qualifizierten

Behandler*innen zu erlauben oder aufklarende Malinahme zu ergreifen.

Unterstellt, die Tatigkeit von Heilpraktiker*innen wiirde besondere gesundheitliche Gefahren
verursachen, dann ist ihr Verbot sicher das taugliche Mittel, die Gefahr zu beseitigen, aber es
ist nicht das mildeste. Denkbar ware es z.B., die Therapiefreiheit auf Methoden zu
beschrianken, die sie beherrschen oder von denen nur wenige Gefahren ausgehen kdnnten.
Ebenso ware denkbar, die Tatigkeiten auf die Alternativheilkunde zu beschranken und diese
in einem Register auszuweisen. SchlielRlich sind Heilpraktiker*innen bereits heute von

Tatigkeiten ausgeschlossen, die dem Arztvorbehalt unterliegen.

2.3.5. Angemessenheit

Die Angemessenheit dient der Sicherung des Verhaltnisses zwischen Mittel und Zweck.
Abzuwagen ist hier die Schwere des Eingriffs gegen die ihn womoglich rechtfertigenden
Grinde. Insoweit darf der Eingriff die Grundrechtstrager*innen nicht tbermaRig belasten. Im
Rahmen dieses UbermaRverbotes gilt der Grundsatz, je intensiver ein Grundrechtseingriff
erfolgt, desto hoher sind auch die Anforderungen an die Bedeutsamkeit des verfolgten

Zweckes zu stellen.”!?

Insoweit gilt es zu beachten, dass dem Gesetzgeber im Regelfall mehrere
Losungsmoglichkeiten offenstehen, das verfolgte Ziel zu erreichen. Es ist ihm als Vertreter des
Souverans ein zum Teil erheblicher Gestaltungsspielraum einzurdumen. Angesichts der

Vielzahl moglicher MalRnahmen bleibt dulRerst selten nur ein einziges Mittel tibrig, das zugleich

510 Kluth, Das UbermaRverbot, JA 1999, 606 ff.
511 BVerfG, Beschl. v. 09.03.94 - 2 BvL 43/92 u.a., BVerfGE 90, S. 145.
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geeignet, erforderlich und angemessen ist. Deshalb bleibt eine verfassungsrechtliche
Uberpriifung im Nachhinein eher auf den negativen Aspekt beschrinkt, ob die Grenze der

Unangemessenheit Uberschritten ist.>*?

Vollig unangemessen wadre es beispielsweise, die Alternativheilkunde insgesamt wegen einer
einzigen Methode zu verbieten, die zu Schadensfallen gefiihrt hat. Abgesehen davon, dass es
nicht erforderlich ist, andere Methoden wegen der einen zu untersagen, wird hier die

Patient*innenautonomie unangemessen stark eingeschrankt.

Vor diesem Hintergrund ist die Frage zu erértern, ob Patient*innen mit einem bestimmten
Krankheitsbild die Inanspruchnahme von Alternativmedizin versagt werden konnte; die

Forderung wird nach dem mehrfachen Tod von Krebspatient*innen>!3 erhoben.>'*

Im Unterschied zu den Arztvorbehalten geht es hier nicht mehr um bestimmte Tatigkeiten der
Heilkundigen oder die Behandlung von Patient*innen, deren Behandlung fiir andere
besonders gefahrlich werden kénnte, § 24 IfSG. Aber es kdnnte doch sein, dass z.B. Krebs-
oder auch Schmerzpatient*innen mit chronischem Krankheitsverlauf oder infauster Prognose

zu Mitteln greifen, die erwiesenermalfen ihr Leiden verschlimmern.

Dem Gutachter fehlen fiir eine solche Annahme tatsachliche Anhaltspunkte.®'> Wenn es sie
gabe, ware der Gesetzgeber dazu verpflichtet, zum Schutz der Patient*innen erforderliche
Mittel, etwa der Aufklarung, zu ergreifen, um vor solchen, dann typischerweise bestehenden
Gefahren zu warnen. lhnen eine Entscheidung fiir die Inanspruchnahme einer fragwiirdigen
Methode zu verbieten, die ansonsten erlaubt ist, entzoge ihnen die Autonomie dazu und ware

deshalb eher unangemessen.

512 Grzeszick, in: Maunz/Dirig/Herzog, Art. 20 Rdnr. 111-124.
513 |G Krefeld 2. Grofie Strafkammer, Urteil v. 14.07.19 - 22 KLs 14/18 -.
514 Schéne-Seifert, Minsteraner Memorandum Heilpraktiker.
515 3, Teil: A.2.3.2 Zweckverwirklichungsbediirfnis und Tatsachen, S. 150
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B. Die Perspektive der Berufstatigen

Das Grundrecht der Berufsfreiheit aus Art. 12 Abs. 1 GG setzt fiir die berufliche Tatigkeit auf
dem Gebiet der Heilkunde den entscheidenden MaRstab. Die mit diesem Grundrecht

verbundene Garantie sorgte zunichst fuir das MaR der Fortgeltung des HeilprG.>%¢ Schon die

«517 |11518 «519

Bezeichnungen als ,Apotheken-“>*/, , Kassenarzturtei oder ,Facharztbeschluss zeigen
an, dass das Freiheitsrecht gerade vom Verstadndnis der Heilberufe gepragt ist und umgekehrt.
Demgegeniiber haben andere Grundrechte wie z.B. das Grundrecht auf Eigentum und
Vermoégen>2°, das der Gewissensfreiheit®?!, der Wissenschafts- und Forschungsfreiheit>?? oder

523

der Gleichbehandlungsgrundsatz®*® aus der Perspektive der Berufstatigen nur sekundares

Gewicht und werden deshalb hier nicht erortert.

Die ersten vier Kapitel dieses Teils befassen sich mit der Berufsfreiheit und der Kompetenz des
Gesetzgebers, diese einzuschranken. Sie konnte sich an traditionell entstandenen oder
rechtlich fixierten Berufsbildern orientieren, so dass in den Kapiteln 5 und 6 der Versuch einer
Typisierung vorgenommen wird. Die Ergebnisse werden anschlieBend in Bezug gesetzt zu den
diskutierten Abschaffungs- bzw. Kompetenzlosungen fir Heilpraktiker*innen mit
umfassender Erlaubnis sowie zur Diskussion um sektorale Heilkundeerlaubnisse (Kapitel 7 und

8).

516 BVerwG, Urt. v. 24.01.57 - | C 194.54, BVerwGE 4, S. 250.

517 BVerfG, Urteil v. 11.06.58 - 1 BvR 596/56, BVerfGE 7, S. 377.

518 BVerfG, Urteil v. 23.03.60 - 1 BvR 216/51, BVerfGE 11, S. 30.

519 BVerfG, Beschluss v. 09.05.72 - 1 BvR 518/62, 1 BvR 308/64, BVerfGE 33, S. 125.

520 y.U.: Recht am eingerichteten und ausgeiibten Gewerbebetrieb; krit. Epping, Grundrechte Rdnrn. 450, 456

321 Kein Eingriff bei indikationsloser Medizin: Huber, Die medizinische Indikation als Grundrechtsproblem S.
107

522 Huber, Die medizinische Indikation als Grundrechtsproblem S. 107-110; Zuck, Das Recht der

anthroposophischen Medizin Rdnr. 156

Keine gleichberechtigte Teilnahme an der vertragsarztlichen Versorgung: BVerfG, Beschl. v. 10.05.88 - 1 BvL

8/82, BVerfGE 78, 165 ff. = NJW 1988, 2293 ff.; BVerfG, Beschl. v. 10.05.88 - 1 BvR 111/77, BVerfGE 78, S.

155 = MedR 1988, 304-306.

523
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1. Bedeutung und systematische Stellung von Art. 12 Abs. 1 GG

1.1 Bedeutung
Die Berufsfreiheit gewahrleistet einen zentralen Bereich der Personlichkeitsentfaltung, zu der
auch die individuelle wirtschaftliche Verwirklichung gehort, und sichert — zusammen mit den

europarechtlichen Vorgaben®?* — den Bestand einer freiheitlichen, auf privater Initiative und

Betitigung beruhenden Wirtschaftsordnung.>??

1.2 Systematische Stellung von Berufswahl und Berufsausiibung

Es handelt sich um ein einheitliches Freiheitsrecht.>?® Das bedeutet: jede deutsche Person hat
das Recht auf freie Berufswahl und freie Berufsausiibung, ohne jedoch zugleich ein den Staat
verpflichtendes Recht zu haben, im jeweils frei gewahlten Beruf auch wirklich Arbeit,

Wirkungsbereich oder Verdienst zu finden.

Auch wenn der Wortlaut des Art. 12 Abs. 1 in Satz 1 bzw. Satz 2 GG zwischen Berufswahl und
Berufsauslibung differenziert, stehen beide Teilbereiche in einem derartig engen funktionalen
Zusammenhang, dass nicht von zwei unterschiedlichen Grundrechten gesprochen werden
kann, sondern von Phasen einer einheitlichen Freiheitsgewahrung: Angefangen von der freien
Wahl der Ausbildungsstatte und der damit verbundenen Wahl einer bestimmten
Berufsausbildung garantiert Art. 12 Abs. 1 GG der einzelnen Person die freie Entscheidung
dariiber, welchen Beruf sie ergreifen, wie, wann und wo sie ihn ausiben will und welchen

Arbeitsplatz sie zu ihrer Auslibung und spéteren Berufstatigkeit wahlt.>?’

Aus der Einheitlichkeit der Berufsfreiheit folgt die vom Bundesverfassungsgericht im sog.

Apothekenurteil?® begriindete Stufentheorie, denn wenn das Grundrecht als Einheit

524 dazu: Scholz, in: Maunz/Diirig/Herzog, Art. 12 GG Rdnr. 12-17.

525 Hufen, Berufsfreiheit - Erinnerungen an ein Grundrecht, NJW 1994, 2913 ff; Scholz, in:
Maunz/Dirig/Herzog, Art. 12 GG Rdnr. 18-27; Kirste, Berufsfreiheit, in: Huster/Zintl, Verfassungsrecht nach
60 Jahren, S. 18-23.

526 Hufen, Berufsfreiheit - Erinnerungen an ein Grundrecht, NJW 1994, 2913 ff.; Kloepfer/Greve, Staatsrecht
kompakt Rdnr. 630

527 Scholz, in: Maunz/Dirig/Herzog, Art. 12 GG Rdnr. 18-27; BVerfG, Urteil v. 11.06.58 - 1 BvR 596/56, BVerfGE
7,S.377.

528 BVerfG, Urteil v. 11.06.58 - 1 BvR 596/56, BVerfGE 7, S. 377.
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verstanden wird, ist auch die Berufswahl einschrankbar. Allerdings sieht Art. 12 Abs. 1S. 2 GG
bei der Berufsausiibung einschrankende Regelungen durch oder aufgrund eines Gesetzes vor,
fir die Berufswahl augenscheinlich hingegen nicht. Weil aber hinsichtlich einzelner
Bestimmungen oder Beschrankungen zwischen Berufswahl und Berufsausiibung oftmals nicht

definitiv unterschieden werden kann®%°

, setzt sich die einheitliche Grundrechtsgewahrleistung
in einem einheitlichen Schrankenvorbehalt fort — freilich nicht ohne die vom Grundgesetz
vorgegebene Differenzierung ganz aufzugeben. Das Kriterium fir Einschrankungen dieses
Grundrechts ist damit das UbermaRverbot und ein besonderer, nach den
Teilgewahrleistungen des Grundrechts ausgerichteter VerhaltnismaRigkeitsmalstab. Danach
miuissen Regelungen nach Art. 12 Abs. 1 S. 2 GG stets auf der Stufe vorgenommen werden, die
den geringsten Eingriff in die Berufsfreiheit mit sich bringt; die nachst hohere Stufe der
Berufswahl darf der Gesetzgeber erst dann betreten, wenn mit hoher Wahrscheinlichkeit
dargetan werden kann, dass die beflirchteten Gefahren mit (verfassungsmaRigen) Mitteln der

vorausgehenden Stufe nicht wirksam bekampft werden kénnen.>3°

Die Berufsfreiheit ist also kein schrankenloses, aber doch ein Freiheitsrecht. Daraus folgt:
Wenn schon der Gesetzgeber — wie bei der Heilkundeerlaubnis - ein Berufsverbot ausspricht
und gleichzeitig eine Berufstatigkeit unter den Vorbehalt seiner Erlaubnis stellt, besteht ein
Rechtsanspruch der Grundrechtstrager*innen auf Erlaubniserteilung, wenn dies dem

Schutzzweck des Verbots nicht entgegensteht.>3!

Bei dem Grundrecht des Art. 12 Abs. 1 GG handelt es sich um eine bereichsspezifische
Auspragung des allgemeinen Personlichkeitsrechts. Dieses in Art. 2 Abs. 1 i.V.m. Art 1 GG
verankerte Grundrecht wurde hier bereits zur Begriindung des Selbstbestimmungsrechts der

Patient*innen angefiihrt.>3? Damit liegt die Annahme auf der Hand, dass die Berufsfreiheit der

529 BVerfG, Urteil v. 23.03.60 - 1 BvR 216/51, BVerfGE 11, S. 30; BVerfG, Beschluss v. 09.05.72 - 1 BvR 518/62,
1 BvR 308/64, BVerfGE 33, S. 125.

530 BVerfG, Urteil v. 11.06.58 - 1 BvR 596/56, BVerfGE 7, S. 377; Scholz, in: Maunz/Dirig/Herzog, Art. 12 GG
Rdnr. 18-27.

331 Scholz, in: Maunz/Dirig/Herzog, Art. 12 GG Rdnr. 18-27.

332 3, Teil: A.2.1 Der Schutzbereich, S. 131
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Heilkundigen mit der Autonomie der Patient*innen korrespondiert>®3: Der grundrechtliche
Schutz des Handelns des einen ist die Voraussetzung fiir die Auslibung eines Grundrechts

durch den anderen.>3*

Im Folgenden werden die vorstehend geschilderten, diversen Moglichkeiten mit den fir die
Berufsfreiheit und ihre Einschrankung vorhandenen Malistdben gemessen. Zunachst wird
danach gefragt, ob die Berufsfreiheit einer Person, die Alternativheilkundliche Methoden
einsetzt, Uberhaupt verfassungsrechtlich geschitzt ist. Dann wird nach der Kompetenz des
Gesetzgebers gefragt, in die Berufsfreiheit einzugreifen. Beides — die Reichweite des Schutzes
wie auch die Moglichkeiten seiner Einschrankung - hangt womdglich von der tradierten
Vorstellung und der normierten Fixierung von Berufsfeldern in der Heilkunde ab. Deshalb
werden traditionell typische Tatigkeiten sowie der rechtliche Rahmen fiir diejenigen
aufgezeigt, die eigenverantwortlich und weisungsfrei oder auch fremdverantwortet und

weisungsabhangig — wenn es dieses Gegensatzpaar gibt — die Heilkunde i.w.S. ausiiben.

2. Der persénlicher Schutzbereich des Art. 12 Abs. 1 GG

Der Schutz der Berufsfreiheit ist gem. Art. 12 Abs. 1 S. 1 GG nur Deutschen im Sinne des Art.
116 Abs. 1 GG vorbehalten. Fir natirliche Personen, die nicht deutsche Staatsangehorige sind,
greift der Schutzbereich der allgemeinen Handlungsfreiheit entsprechend, Art. 2 Abs. 1 GG.
Fiir juristische Personen des Zivilrechts mit Sitz im Inland ist hingegen das speziellere
Grundrecht anwendbar. Dem verfassungsrechtlichen Berufsbegriff liegt — wie sogleich
auszufiihren ist — ein weites, nicht personal gebundenes Begriffsverstandnis zugrunde, so dass

es gem. Art 19 Abs. 3 GG seinem Wesen nach auch fiir sie bestimmt ist. Dies gilt, soweit die

533 BVerfG, Beschl.v. 25.07.1979 — 2 BvR 878/74 — BVerfGE 52, 131 ff,, Rdnr. 116 des juris-Abdrucks: Ohne die
Beachtung des Selbstbestimmungsrechts des Patienten lasst sich die drztliche Aufgabe nicht erfillen.

534 BVerfG, Urt.v. 26.02.20 - 2 BvR 2347/15, 2 BvR 651/16, 2 BVvR 1261/16, 2 BvR 1593/16, 2 BvR 2354/16 u.a.,
juris Rdnr. 331
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Berufstatigkeit in gleicher Weise von einer juristischen wie von einer natirlichen Person

ausgeiibt werden kann.>®
3. Der sachliche Schutzbereich des Art. 12 Abs. 1 GG

3.1 Der verfassungsrechtliche Begriff des Berufes
Verfassungsrechtlich zentraler Bezugspunkt ist der Begriff des Berufes, der als auf Dauer

angelegte Tatigkeit zur Schaffung und Erhaltung einer Lebensgrundlage verstanden wird.>3®

Art. 12 Abs. 1 GG schitzt die Freiheit der Blrger*innen, jede Tatigkeit, fur die sie sich geeignet
glauben, als Beruf zu begreifen, d.h. zur Grundlage ihrer Lebensfiihrung zu machen und damit
ihren Beitrag zur gesellschaftlichen Gesamtleistung selbst zu bestimmen. Diese Definition ist
weit auszulegen. Sie umfasst nicht nur alle Berufe, die sich in bestimmten, traditionell oder
rechtlich fixierten Berufsbildern darstellen, sondern auch die vom Einzelnen frei gewahlten
untypischen Betatigungen, aus denen sich dann wieder neue, feste Berufsbilder ergeben

mogen.>3’

Der Bezug zum allgemeinen Personlichkeitsrecht bestatigt sich, in dem auch die Berufsfreiheit
nicht erst vom Staat verliehen werden muss, sondern im Rechtssubjekt veranlagt ist.

Berufliche Inhalte und Austibungsformen werden priméar von ihm selbst bestimmt.>38

3.2 Alternativheilkunde und Heilpraktiker*innen

Fiir den heilkundlichen Bereich ist vorab die Frage zu beantworten, ob Personen, die die
Alternativheilkunde ausiben, die Berufsfreiheit wie die in der Schulmedizin Tatigen
beanspruchen kdonnen. Das ist im Ausgangspunkt wegen der Weite des Verstandnisses von

einem verfassungsrechtlich geschiitzten Beruf der Fall. Die Tatigkeit in der Alternativheilkunde

335 BVerfG, Urt.v. 26.02.20 - 2 BvR 2347/15, 2 BvR 651/16, 2 BvR 1261/16, 2 BvR 1593/16, 2 BvR 2354/16 u.a.,
juris.

336 seit BVerfG, Urteil v. 11.06.58 - 1 BvR 596/56, BVerfGE 7, S. 377 stindige Respr.

537 BVerfG, Urteil v. 11.06.58 - 1 BvR 596/56, BVerfGE 7, S. 377 Rdnr. 55 ff. des juris-Dokumentes; BVerfG, Urt.
v. 26.02.20 - 2 BvR 2347/15, 2 BvR 651/16, 2 BvR 1261/16, 2 BvR 1593/16, 2 BvR 2354/16 u.a., juris Rdnr.
310

338 Hufen, Berufsfreiheit - Erinnerungen an ein Grundrecht, NJW 1994, 2913 ff.
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ist also nicht vom verfassungsrechtlichen Schutzbereich ausgenommen. Es spielt deshalb im
Grundsatz keine Rolle, ob die heilkundige Person die Alternativheilkunde ausschlieRlich oder

komplementar zur Schulmedizin, haupt- oder nebenberuflich ausiibt.

Ein gesetzliches Verbot existiert fir die Alternativheilkunde nicht. Und selbst wenn es
existierte: noch nicht einmal ein einfachgesetzliches Verbot wie etwa die geschaftsmalige
Forderung der Suizids schlieBt die insoweit Berufstatigen von dem verfassungsrechtlichen
Schutzbereich aus, denn anderenfalls hatte der Gesetzgeber es selbst in der Hand, durch eine

einfachgesetzliche Regelung das Verfassungsrecht zu bestimmen.>3?

Es ist im Ubrigen irrelevant, ob die berufliche Titigkeit einen Beitrag zur gesellschaftlichen
Gesamtleistung ergibt.>*° Eine Versagung des freiheitlichen Schutzes kommt nach standiger
Rechtsprechung nur hinsichtlich solcher Tatigkeiten in Betracht, die schlechterdings sozial-
oder gemeinschadlich sind. Dafiir gibt es in diesem Bereich keine durch Fakten belegte

Anhaltspunkte.

Mit dieser Uberlegung sind alle Berufe verfassungsrechtlich unabhingig davon geschiitzt, ob
und inwieweit sie normativ als Berufsbild fixiert sind oder nicht. Heilpraktiker*innen, die sich
jedenfalls dem Feld der heilkundlichen Berufe zuordnen lassen, sind deshalb vom Schutz der

Berufsfreiheit voll erfasst.>*!

539 BVerfG, Urt.v. 26.02.20 - 2 BvR 2347/15, 2 BvR 651/16, 2 BvR 1261/16, 2 BvR 1593/16, 2 BvR 2354/16 u.a.,
juris Rdnr. 330

340 BVerwG, Urt.v.04.11.65 -1 C6/63, BVerwGE 22, S. 286; Astrologie; Geistheilung: BVerfG, Beschl. v. 02.03.04
- 1 BvR 784/03, MedR 2005, S. 35; BVerfG, Beschl. v. 03.06.04 - 2 BvR 1802/02, NJW 2004, S. 2890 auch
Prostitution: Scholz, in: Maunz/Dirig/Herzog, Art. 12 GG Rdnr. 28-46.

541 BVerfG, Beschl. v. 10.05.88 - - 1 BvR 482/84; 1 BvR 1166/85 -, BVerfGE 78, 179 ff. = NJW 1988, 2290 ff,;
BVerfG, Beschl. v. 10.05.88 - 1 BvR 111/77, BVerfGE 78, S. 155 = MedR 1988, 304-306.; BVerfG, Beschl. v.
28.07.99 - - 1 BvR 1006/99 -, MedR 1999, S. 461 = NJW 1999, 2729.; BVerfG, Beschl. v. 16.03.00 - - 1 BvR
1453/99 -, NJW 2000, 1779 m. Anm. Stock MedR 2003, 554 ff.; BVerwG, Urt. v. 24.01.57 - | C 194.54,
BVerwGE 4, S. 250.
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4. Die Gesetzgebungskompetenz nach der Lehre von den Berufsbildern

4.1 Grundlegendes zur Gestaltungsfreiheit des Gesetzgebers

Die Kompetenz des Gesetzgebers zu Eingriffen in die Berufsfreiheit folgt aus der in Art. 12 Abs.
1 S. 2 GG festgelegten Regelungsbefugnis, welche sich in unterschiedlicher Intensitat auf
Eingriffe in die Berufsausibung und die Berufswahl erstreckt. Immer geht es darum, die
berufliche Freiheit des Einzelnen in Einklang zu bringen mit den Gemeinwohlinteressen oder

den Interessen anderer Grundrechtstrager*innen.>*

In die Berufsfreiheit kann der Staat sowohl durch Regelungen eingreifen, die gezielt auf das
Recht gerichtet sind, einen Beruf zu ergreifen oder auszuliben, als auch durch solche ohne
berufsregelnde Tendenz, die aber gleichwohl den Schutzbereich des Grundrechts nicht nur
unerheblich beeintrachtigen und zugleich einen konkreten, abgrenzbaren Personenkreis
betreffen. Darliber hinaus bietet das Grundrecht auch Schutz vor faktischen, also nicht
normativen Eingriffen, es sichert vor staatlicher Einflussnahme in die Wettbewerbsfreiheit

und — mehr noch — schiitzt vor Missbrauch im Marktverhalten der Konkurrenz.>*3

Damit sind grundsatzlich alle bisher aufgezeigten Moglichkeiten>*4, die Heilpraktikerberufe zu

regulieren, eroffnet.

4.2 Berufsbilder und -felder mit und ohne Normierung

4.2.1. Berufsbilder

Schon in dem Apothekenurteil hatte das Bundesverfassungsgericht differenziert zwischen frei
gewadhlten, untypischen und bestimmten traditionellen sowie rechtlich fixierten
Berufsbildern.>* Diese Unterscheidung hat nach der daraus entwickelten Lehre von den
Berufsbildern maligebliche Bedeutung fiir die Bemessung der Intensitat des Eingriffs in den

Schutzbereich und fiir die Kompetenz des Gesetzgebers, bestimmte Berufsbilder

542 BVerfG, Urteil v. 11.06.58 - 1 BvR 596/56, BVerfGE 7, S. 377; BVerfG, Beschl. v. 17.07.61 - 1 BvL 44/55,
BVerfGE 13,S.97 = NJW 1961, 2011.

543 Kluth, Das Grundrecht der Berufsfreiheit, Jura 2001, S. 371.

544 3 Teil: A.2.3.3 Geeignetheit — Liste moglicher MaRnahmen, S. 153

545 BVerfG, Urteil v. 11.06.58 - 1 BvR 596/56, BVerfGE 7, S. 377.
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einfachgesetzlich zu normieren und zu fixieren mit der fraglichen Konsequenz, einige
Berufstrager*innen zukinftig von der Tatigkeit innerhalb eines rechtlich normierten Berufes
auszuschlieBen. Kurz: von der Ausformung eines Berufsbildes hangt die Frage ab, mit welchem

MaR Eingriffe in die Berufsfreiheit gerechtfertigt werden kénnen.

4.2.1.1 Tradierte und rechtlich normierte Berufsbilder

Die Bezeichnung als Berufsbild weckt die Vorstellung von typischen Merkmalen, die einer
Tatigkeit oder Berufsgruppe soziologisch oder traditionell zugeschrieben werden. Sie sind im
Ursprung keine juristischen, dienen aber im Rechtsleben zur Verstdandigung (iber bestimmte
berufliche oder gewerbliche Inhalte und sind deshalb auch fiir die Beschreibung des
Schutzumfangs der Berufsfreiheit unerlasslich. Wahrend die Vorstellung von einem typisierten
oder gar normierten Beruf notwendigerweise eine Verengung auf eine bestimmte Tatigkeit
oder Berufsgruppe darstellt, verblrgt der verfassungsrechtlich weite Berufsbegriff die

Freiheit, jede Phase des Berufslebens moglichst selbstbestimmt gestalten zu kdnnen.

Die Differenzierung zwischen tradiertem und rechtlichem Berufsbild ist von diesem
Standpunkt aus gesehen zu eng und missverstandlich. Sie ist zu eng, denn der Ruckgriff auf
Traditionen erweckt den Eindruck, als kdnne zuklinftig nicht ein neuer, aulRerrechtlicher Beruf
erfunden und gestaltet werden. Sie ist missverstandlich, denn ein rechtlich wenig geregeltes
Berufsbild wie das der Heilpraktiker*innen steht eher fir den genuin freiheitlichen Tatbestand

des Art. 12 Abs. 1 GG als ein z.B. durch Kammerrecht fixiertes der Arzteschaft.>4°

4.2.1.2 Heilpraktiker*innen und , Freie Berufe”
Damit konnte die Frage relevant werden, ob es sich bei den Heilpraktiker*innen um
Angehorige eines ,freien” Berufes handelt®*’. Zugleich kann die Frage nach der Relevanz

dieser Zuschreibung geklart werden.

46 Scholz, in: Maunz/Diirig/Herzog, Art. 12 GG Rdnr. 280-287.

547 Taupitz, Der Heilpraktiker aus Sicht des Haftungsrechts: "Arzt", "Mini-Arzt" oder "Laie", NJW 1991, S. 1505,
Fuln. 5; Haage, in: Haage, § 1 HeilprG, Rdnr. 7.; Schelling, in: Spickhoff, § 1 HeilprG, Rdnr. 7-10.; Sasse, Der
Heilpraktiker. S. 106, 118; Ehlers, Medizin in den Handen von Heilpraktikern- ,Nicht-Heilkundigen®. S. 277.
Kern, Die freien Heilberufe und die Freiheit des Arztes, in: Laufs/Kern/Rehborn, Handbuch des Arztrechts,
§ 3 Rdnr. 13-21.
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Zunachst bestatigt sich hier die soziologisch-historische Entstehung von Berufsbildern, denen
das Recht gefolgt ist und sein Geprage gegeben hat, denn die Differenzierung zwischen
gewerblichen und freien Berufen dirfte weit vor dem konstitutionellen Recht entstanden
sein. Die Wesensmerkmale eines freien Berufs sind demnach ein MaR grundsatzlich-ethischer
Berufsauffassung (Berufsethos), ein Mal an besonderer Verantwortung fir die Allgemeinheit
und ein spezifisches Vertrauensverhdltnis zur Mandant- oder Patient*innenschaft, das
regelmaRig auch mit personlicher wirtschaftlicher Risikolibernahme verbunden ist.>* Daraus
folgt eine unabhingige und eigenverantwortliche Stellung — etwa bei Arzt*innen,
Architekt*innen und Rechtsanwalt*innen — die zugleich Folge eines besonders hohen Malies

qualifizierter, wissenschaftlich fundierter Fachkunde ist.>*

Diese, urspriinglich nicht rechtlichen Besonderheiten hat der Gesetzgeber durch zahlreiche
Berufsgesetze vollzogen, u.a. indem er die Tatigkeit der arztlichen und der anderen Heilberufe
von der Anwendung der Gewerbeordnung ausgeklammert hat, § 6 Abs. 1 S. 2 HS 2 Gew0>°,
vor allem aber auch landesrechtlich durch Schaffung eigener, berufsstandischer Strukturen
einschlieRlich ihrer 6ffentlich-rechtlichen Ausgestaltung als Selbstverwaltungskérperschaften
(Berufskammern). lhre Ausrichtung ist — anders als bei den gewerblichen Kammern>?! —
fokussiert auf spezifische Berufe. Damit pragen sie das jeweilige Berufsbild rechtlich
maRgeblich selbst, denn fir die Berufstrager*innen besteht eine Zwangsmitgliedschaft und
damit auch eine Verpflichtung, Berufsordnungen, Weiterbildungsordnungen, Ethikrichtlinien
usw. einzuhalten.>>? Die Gemeinwohlbezogenheit dieser Berufskammern wird mit der

Normierung von Qualitdtsstandards offensichtlich.>>3 So ist der Erwerb der

48 Kern, Die freien Berufe, in: Laufs/Kern/Rehborn, Handbuch des Arztrechts, § 3 Rdnr. 1-12.

349 Scholz, in: Maunz/Diirig/Herzog, Art. 12 GG Rdnr. 268-274.

550 Damit diirfte die Ausiibung der Heilkunde auch keine gewerbliche sein, wie nach dem Wortlaut des § 1
HeilprG denkbar wére. Ein Gewinnerzielungsabsicht wird nicht vorausgesetzt: OVG NRW, Urteil v. 02.12.98
-13 A 5322/96, MedR 2000, 46-49 ("Reiki-Spende").

551 BVerfG, Beschl. v. 12.07.17 - 1 BvR 2222/12, BVerfGE 146, S. 164.

352 Scholz, in: Maunz/Dirig/Herzog, Art. 12 GG Rdnr. 268-274.

553 3, Teil: A.1.4.4.1 Zivilrechtliche Haftung, S. 124
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Facharztqualifikation oder von Fachanwaltschaften im Wesentlichen das Ergebnis

berufsstindischer Normsetzungen.>*

Fir die Heilberufe wurden mit Ausnahme der Heilpraktiker*innen derartige Berufskammern
gebildet, nicht aber fir die Gesundheitsfachberufe>>>. Generell verfiigen Bundes- wie
Landesgesetzgeber (iber einen breiten Gestaltungsspielraum, ob und welche Berufe sie fir
eine derartige standesrechtliche Ausformung vorsehen. Das Merkmal eines freien Berufes
mag dafiir typisch, nicht aber Voraussetzung sein. Weder existiert eine normativ-eindeutige
Beschreibung dessen, was einen freien Beruf ausmacht, noch eine solche, die den

Berufsangehérigen daraus verfassungsrechtlich besondere Garantien einrdumt.>>®

So obliegt es eher einer politischen denn einer rechtlichen Einschdatzung, ob der Beruf der
Heilpraktiker*innen als freier Beruf angesehen werden konnte: dafiir sprechen wohl das
besondere Vertrauensverhaltnis zur Patient*innenschaft, da es wie bei Arzt*innen durch den
Behandlungsvertrag nach §§ 630a ff. BGB gepragt ist, sowie die persdnliche wirtschaftliche
Risikolibernahme, dagegen jedoch das Fehlen einer Ausbildungs- und Prifungsordnung und

spezifischer beruflicher Standards.>>’

Bei Licht betrachtet, sind Heilpraktiker*innen in ihrer Berufsauslibung, aber auch z.B. ihrer
Altersvorsorge viel ungebundener als die Angehorigen aller anderen (freien) Heilberufe, denn

es bestehen keine Zwangsmitgliedschaften.>® Verfassungsrechtlich jedenfalls lassen sich

554 BVerfG, Beschluss v. 09.05.72 - 1 BvR 518/62, 1 BvR 308/64, BVerfGE 33, S. 125 Die statusbildenden
Bestimmungen erfolgen durch die Landesgesetzgeber.

555 Ausnahme je nach Landesrecht: Pflegeberufskammern; Kirchhoff, Die Pflegekammer — l3stiges Ubel oder
Professionalisierung der Pflege?, RdG, S. 12; Westerfellhaus, Ein Pladoyer fiir die Einrichtung einer
Pflegekammer, RdG 2019, S. 18.

556 BVerfG, Beschl. v. 25.02.60 - 1 BvVR 239/52, BVerfGE 10, S. 354; BVerfG, Beschl. v. 29.12.04 - 1 BvR 113/03,
NVWwZ-RR 2005, S. 297; Scholz, in: Maunz/Durig/Herzog, Art. 12 GG Rdnr. 268-274.

557 3. Teil: A.1.4.4.1 Zivilrechtliche Haftung, S. 124

558 Taupitz, Der Heilpraktiker aus Sicht des Haftungsrechts: "Arzt", "Mini-Arzt" oder "Laie", NJW 1991, S. 1505
FuBn. 5
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weder fir noch gegen die Reichweite des Schutzbereiches der Berufsfreiheit aus dem

Merkmal eines ,freien” Berufes Erkenntnisse gewinnen.>>°

4.2.2. Berufsfelder

Das Gegensatzpaar eines tradierten bzw. normierten Berufsbildes ist um den Begriff des
Berufsfeldes zu erweitern. Das ist zum einen dem Umstand der soziologischen Entstehung von
Berufen geschuldet, die sich Uberwiegend aus der Verdnderung einer schon tradierten
Tatigkeit entwickeln. Gleichzeitig lasst sich mit dieser Erweiterung auch ein unterschiedlicher
Grad von Normierung beschreiben. So kann die Aussage getroffen werden, dass die
Rechtsberatung rechtlich geregelt und mit dem Berufsbild der Rechtsanwaltschaft fixiert ist.
Bei der Sozialberatung handelt es sich dagegen eher um ein Berufsfeld, das nur teilweise

normiert ist.

Mit der kollektiven freiheitlichen Betatigung entstehen zunachst rein soziologisch-traditionell
typische oder untypische Vorstellungen von beruflicher Betdtigung, die erst in einem zweiten
Schritt rechtlich nachvollzogen werden. Dies geschieht nicht zwingend und nicht mit der
gleichen Intensitat. So gibt es flr das der Heilkunde benachbarte Feld der Sozialen Arbeit die
gesamte Bandbreite beruflicher Normsetzung von der Nullvariante — keine Regulierung etwa
fir den Bereich der ,Beratung”, des ,Coaching” — {ber gelegentliche Erwahnung

(,Supervision“>®°,  Betreuung“®!, , Fachkraft in der Jugend->%? oder Eingliederungshilfe>®3“)

59 BVerfG, Beschl. v. 12.01.16 - 1 BvL 6/13, BVerfGE 141, S. 82 Das Sozietitsverbot zwischen
Rechtsanwilt*innen, Arzt*innen und Apotheker*innen wurde aufgehoben, weil es fiir ein Berufsspezifikum
— der Unabhéngigkeit von Rechtsanwaélt*innen —wegen der ebenso normierten Besonderheiten der beiden
Heilberufe nicht erforderlich war. Der Status freier Berufe, die sich hier zusammenschlieRen wollten, war
demgegeniiber nicht maRgeblich.

560 Nachweise rechtlicher Normierung von Supervision bei: Stock, Psychotherapie, Beratung und Supervision
in humanistischen Verfahren S. 97 bis 9

61 §§ 1896 ff. BGB

562 §72SGB VIl

63§97 SGB IX

Christof Stock Rechtsgutachten zum Heilpraktikerrecht -181 -



Die Gesetzgebungskompetenz nach der Lehre von den Berufsbildern

bis hin zu férmlicher Regulierung (,Mediation“*®%) und staatlicher Anerkennung

(,,Sozialarbeiter*in“>6%),566

Daraus ist der Unterschied zwischen soziologisch-traditioneller Berufsfeldbeschreibung und
normativer Berufsbildfixierung zu verdeutlichen: auf Landesebene ist das Bild der
Sozialarbeiter*innen dadurch fixiert, dass ein Studium der Sozialen Arbeit absolviert worden
sein muss, bevor die staatliche Anerkennung verliehen und die entsprechende
Berufsbezeichnung gefiihrt werden kann. Was aber beispielsweise die Schweigepflicht
angeht, nennt § 203 Abs. 1 StGB sowohl das Berufsbild (,,Sozialarbeiter*in mit staatlicher
Anerkennung”) in Nr. 6 als auch Teile des Berufsfeldes in Nrn. 4 und 5 (Ehe-, Familien-,

Erziehungs-, Jugend-, Sucht- und Schwangerschaftskonfliktberatung>®’).

Eine dhnliche Unterscheidung ist fiir den Bereich der Heilkunde zu treffen: Hier finden sich der
Arztberuf, dessen Normierung, etwa durch das Kammerrecht, aber auch das Sozialrecht am
weitesten fortgeschritten ist, neben den Gesundheitsfachberufen, die ebenso jeweils durch
Ausbildungs- und Prifungsordnungen sowie durch staatliche Anerkennungen fixierte
Berufsbilder und geschiitzte Berufsbezeichnungen nachweisen konnen. Heilpraktiker*innen
absolvieren demgegeniiber keine rechtlich geregelte Ausbildung und keine staatliche Prifung.
Ein rechtlich normiertes Berufsprofil fehlt vollstandig. Das wurde mit der Bestimmung
einzelner Tatigkeiten als heilkundliche deutlich, die aber nicht generell mit beruflichen
Tatigkeiten von Heilpraktiker*innen zu verwechseln sind.”®® Allein die Ausiibung von

Heilkunde fiihrt deshalb noch nicht zu einer irgendwie gearteten Fixierung. Deshalb spricht

64 MediationsG

65 Sozialberufe-Anerkennungsgesetze der Bundeslinder; vgl. aber die Differenzierung zwischen Berufsfeld
und Berufsbild: BVerfG, Beschluss v. 19.07.72, BVerfGE 33, 367 ff. = NJW 1972, 2214. Scholz, in:
Maunz/Durig/Herzog, Art. 12 GG Rdnr. 280-287.

66 Stock/Schermaier-Stéckl/Klomann u. a., Soziale Arbeit und Recht, 394 ff.

567 Es fehlen die Bereiche der Migrations- und Pflegeberatung sowie Coaching und Supervision u.a.
Stock/Schermaier-Stéckl/Klomann u. a., Soziale Arbeit und Recht, S. 408-410.

68 3, Teil: A.1.3.2 Einzelne Tatigkeiten versus berufliche Fihigkeiten, S. 100
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auch das Bundesverfassungsgericht von dem Berufsfeld der Heilpraktiker*innen.>®® Nach der

Erteilung sektoraler Heilkundeerlaubnisse muss es heute als heterogen bezeichnet werden.

4.3 Zur Regelungskompetenz des Gesetzgebers je nach Eingriffsintensitat

Nun ist die Reichweite der Berufsfreiheit gegenliber der Kompetenz des Gesetzgebers
auszuloten, bestimmte Berufsbilder festzulegen. Fiir ihn ergibt sich die Notwendigkeit, zur
Sicherung der Grundrechte und des Gemeinwohls Uberhaupt Regeln aufzustellen. Damit
verbunden muss das Recht sein, Berufsbilder so zu normieren und zu fixieren, dass alle
Personen zukiinftig von der Aufnahme dieses Berufes ausgeschlossen sind, die die zum Schutz

der Grundrechte aufgestellten gesetzlichen Voraussetzungen hierfiir nicht erfiillen.

In dem sog. Handwerksbeschluss®’® ging es um die Frage, wo fiir den Gesetzgeber die Grenzen
verlaufen, eine Berufsbildfixierung vorzunehmen. Regelt der Gesetzgeber letztlich nur das,
was sich aus einem ohnehin klar zusammenhangenden, von anderen Tatigkeiten deutlich
abgrenzbaren Sachverhalt ergibt, folgt er dem traditionellen oder soziologischen Befund und
schrankt insoweit keine bestehenden Freiheiten ein.>’! Darlber hinaus kénne der
Gesetzgeber jedoch auch bestimmte ,Gemeinschaftsinteressen zum Anlass von
Berufsregelungen nehmen, die ihm nicht in diesem Sinne vorgegeben sind, die sich vielmehr
erst aus seinen besonderen wirtschafts-, sozial- und gesellschaftspolitischen Vorstellungen
und Zielen ergeben, die er also erst selbst in den Rang wichtiger Gemeinschaftsinteressen

erhebt”.>72

Dieser Ansatz rechtfertigte beispielsweise 1998/99 die Schaffung der beiden
Psychotherapeutenberufe. Gegen ihn ist, was die Kompetenz zur Regelung und Schaffung
neuer Berufsbilder angeht, nichts einzuwenden, schlieBlich muss der Gesetzgeber auch dazu

in der Lage sein, eine umstrittenen Entwicklung selbst zu gestalten. Psychotherapeutische

69 BVerfG, Beschl. v. 10.05.88 - - 1 BvR 482/84; 1 BvR 1166/85 -, BVerfGE 78, 179 ff. = NJW 1988, 2290 ff.

570 BVerfG, Beschl. v. 17.07.61 - 1 BvL 44/55, BVerfGE 13, S. 97 = NJW 1961, 2011.

571 Typisches Beispiel hierfiir ist die Einflihrung der Normen zum Behandlungsvertrag, §§ 630a ff. BGB, die aus
Sicht der Heilkundigen ganz liberwiegend nur die bestehende Rechtsprechung fixiert haben. Aus Sicht der
Patient*innen jedoch wurde ein , Patientenrechtegesetz” kodifiziert.

572 BVerfG, Beschl. v. 17.07.61 - 1 BvL 44/55, BVerfGE 13, S. 97 = NJW 1961, 2011.
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Behandlungen wurden damals etwa zur Halfte durch Psycholog*innen, Padagog*innen u.a.
durchgefiihrt und von den Krankenkassen auch ohne arztliche Verordnung erstattet. Dieser
normativen Kraft des Faktischen ist der Gesetzgeber gefolgt, indem er den bis dahin rechtlich
bestehenden Arztvorbehalt aufhob und den Psychotherapeut*innen berufs- und

sozialrechtlich einen den Arzt*innen vergleichbaren Status verlieh.>”3

4.3.1. Die Stufentheorie

4.3.1.1 Zum Verhéltnis zwischen dem Grundrecht und der Regelung von Berufen

In dem Apothekenurteil hat sich das Bundesverfassungsgericht>’* mit der Frage befasst, was
es eigentlich fir den Gesetzgeber heil3t, einen Beruf zu ,,regeln”: Es bedeute nicht, dass er den
Inhalt des Grundrechts erst konstitutiv bestimmen diirfe. Bei einer solchen Interpretation
werde die Berufsfreiheit entwertet, indem ihr Gehalt ganz dem Ermessen des Gesetzgebers
Uberantwortet wiirde. Wenn sich der Gesetzgeber in dem grundrechtsgeschiitzten Raum
bewege, miisse er die Bedeutung des Grundrechts in der sozialen Ordnung zum
Ausgangspunkt seiner Regelung nehmen. Nicht er bestimme frei den Inhalt des Grundrechts,
sondern umgekehrt kénne sich aus dem Gehalt des Grundrechts eine inhaltliche Begrenzung

seines Gesetzgebungsermessens ergeben.

An sich enthalte jede Regelung auch das Sichtbarmachen von Grenzen. Doch deute der
Ausdruck "regeln", den der Grundgesetzgeber in Art. 12 Abs. 1 GG offenbar bewusst statt des
in den Grundrechtsbestimmungen sonst Ublichen "beschrianken" oder "einschranken"
gebrauche, darauf hin, dass eher an eine ndhere Bestimmung der Grenzen von innen her, d.
h. der im Wesen des Grundrechts selbst angelegten Grenzen, gedacht ist als an
Beschrankungen, durch die der Gesetzgeber (iber den sachlichen Gehalt des Grundrechts

selbst verfligen, seinen natirlichen Geltungsbereich von auRRen her einengen wiirde.

Von dieser Grundannahme sowie der Uberlegung ausgehend, dass eine Regelung der

Berufswahl schon nach dem Wortlaut des Grundgesetzes strengeren Anforderungen

573 BVerfG, Beschl. v. 16.03.00 - - 1 BvR 1453/99 -, NJW 2000, 1779 m. Anm. Stock MedR 2003, 554 ff.; Stock,
Erste Rechtsprechung zum Psychotherapeutengesetz, NJW 1999, S. 2753.
574 BVerfG, Urteil v. 11.06.58 - 1 BvR 596/56, BVerfGE 7, S. 377.
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unterliegen muss als eine solche der Berufsausiibung, hat das Bundesverfassungsgericht die

folgende Stufentheorie entwickelt: >”>

»,Das Grundrecht soll die Freiheit des Individuums schiitzen, der Regelungsvorbehalt
ausreichenden Schutz der Gemeinschaftsinteressen sicherstellen. Aus der
Notwendigkeit, beiden Forderungen gerecht zu werden, ergibt sich fir das Eingreifen
des Gesetzgebers ein Gebot der Differenzierung etwa nach den folgenden
Grundsatzen:

a) Die Freiheit der Berufsausiibung kann beschriankt werden, soweit verniinftige
Erwdgungen des Gemeinwohls es zweckmaRig erscheinen lassen; der
Grundrechtsschutz beschrankt sich auf die Abwehr in sich verfassungswidriger,
weil etwa UbermaRig belastender und nicht zumutbarer Auflagen.

b) Die Freiheit der Berufswahl darf nur eingeschrankt werden, soweit der Schutz
besonders wichtiger Gemeinschaftsgiiter es zwingend erfordert. Ist ein solcher
Eingriff unumganglich, so muss der Gesetzgeber stets diejenige Form des Eingriffs
wabhlen, die das Grundrecht am wenigsten beschrankt.

c¢) Wird in die Freiheit der Berufswahl durch Aufstellung bestimmter
Voraussetzungen fiir die Aufnahme des Berufs eingegriffen, so ist zwischen
subjektiven und objektiven Voraussetzungen zu unterscheiden:
flir die subjektiven Voraussetzungen <insbesondere Vor- und Ausbildung> gilt das
Prinzip der VerhaltnismaRigkeit in dem Sinn, dass sie zu dem angestrebten Zweck
der ordnungsmaRigen Erflillung der Berufstatigkeit nicht auBer Verhaltnis stehen
dirfen.

An den Nachweis der Notwendigkeit objektiver Zulassungsvoraussetzungen sind
besonders strenge Anforderungen zu stellen; im Allgemeinen wird nur die
Abwehr nachweisbarer oder héchstwahrscheinlicher schwerer Gefahren fir ein
Uberragend wichtiges Gemeinschaftsgut diese MalRnahme rechtfertigen kénnen.

d) Regelungen nach Art. 12 Abs. 1 Satz 2 GG missen stets auf der "Stufe"
vorgenommen werden, die den geringsten Eingriff in die Freiheit der Berufswahl
mit sich bringt; die nachste "Stufe" darf der Gesetzgeber erst dann betreten,
wenn mit hoher Wahrscheinlichkeit dargetan werden kann, dass die befiirchteten
Gefahren mit verfassungsmafliigen Mitteln der vorausgehenden "Stufe" nicht
wirksam bekampft werden kénnen.“>7®

575 BVerfG, Urteil v. 11.06.58 - 1 BvR 596/56, BVerfGE 7, S. 377.
576 st. Respr. seit: BVerfG, Urteil v. 11.06.58 - 1 BvR 596/56, BVerfGE 7, S. 377.
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Es handelt sich um einen von Rechtsprechung und Literatur gleichermaBen akzeptierten und
besonderen, nach den Teilgewahrleistungen des Grundrechts ausgerichteten
VerhaltnismalRigkeitsmallstab mit der Konsequenz, dass die oben geschilderten

Prifungsschritte der VerhaltnisméaRigkeit ihre Gultigkeit behalten.>””

4.3.1.2 Berufsausiibungsregelungen

Fir die Stufe der Berufsausiibung geniligen verniinftige Gemeinwohlerwagungen zur
Rechtfertigung eines Eingriffs. Die Berufsauslibung betrifft die Modalitaten (das , Wie“), in
denen sich die berufliche Tatigkeit vollzieht. Flir die Abgrenzung zur Berufswahl ist
entscheidend, dass der Einzelne weder davon abgehalten wird, den Beruf zu ergreifen, noch
dazu gezwungen, den Beruf aufzugeben.>’® Die Ansiedlung der Berufsausiibung auf einer
niedrigeren Bedeutungsstufe als der Berufswahl darf freilich nicht dazu fihren, dass sich die
Ausrichtung an yverniinftigen Gemeinwohlerwagungen” auf eine reine
Vertretbarkeitspriifung reduziert.>’”® Nach dem schon zu Art. 2 Abs. 1 GG Gesagten ist ein
gerade verfassungsrechtlich vorgegebener Zweck erforderlich, der den Eingriff rechtfertigen
kénnte.>80 So erfiillte das Sozietitsverbot der Anwaltschaft gegeniiber der Apotheker- und
Arzteschaft zwar den Zweck, insbesondere die anwaltliche Verschwiegenheit sicherzustellen,
eine fir das Funktionieren der Rechtspflege verniinftige Erwdgung. Das Verbot von
interprofessionellen Partnerschaftsgesellschaften war jedoch in weiten Teilen nicht

erforderlich und im Ubrigen auch nicht angemessen.>8!

4.3.1.3 Berufswahlregelungen
Die Berufswahl betrifft das Recht des Einzelnen, Gberhaupt den Beruf auszuiiben (das ,,0b“).

Dabei wird zwischen subjektiven und objektiven Zulassungsvoraussetzungen unterschieden:

577 Wo sich deutsche und européische Staatsangehdrige auf Art. 12 Abs. 1 bzw. Art. 2 Abs. 2 S. 1 GG berufen,
werden sie hdufig gemeinsam gepruft, vgl. zuletzt BVerfG, Urt. v. 26.02.20 - 2 BvR 2347/15, 2 BvR 651/16,
2 BvR 1261/16, 2 BvR 1593/16, 2 BvR 2354/16 u.a., juris 3. Teil: A.2.3 Zur VerhiltnismaRigkeit von Eingriffen
in das Heilpraktikerrecht, S. 147

Epping, Grundrechte. Rdnr. 411

579 Hufen, Berufsfreiheit - Erinnerungen an ein Grundrecht, NJW 1994, 2913 ff.

580 3 Teil: A.2.3.1 Verfassungsrechtlich legitimer Zweck S. 148

81 BVerfG, Beschl. v. 12.01.16 - 1 BvL 6/13, BVerfGE 141, S. 82.

578
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bezieht sich die Zulassungsbeschrankung auf die Person des- oder derjenigen, die den Zugang
winscht, handelt es sich um eine subjektive Zulassungsbeschrankung, wobei es nicht darauf
ankommt, ob die Person das Vorliegen der Voraussetzung lberhaupt beeinflussen kann.
Insoweit handelt es sich bei der Erlaubnispflicht nach § 1 Abs. 1 HeilprG um eine subjektive
Zulassungsvoraussetzung, denn die Berufstatigkeit hangt von Voraussetzungen, u.a. dem
Bestehen der Uberpriifung nach & 2 HeilprG oder der drztlichen Approbationspriifung ab, die
die antragstellende Person erflllen muss. Auch § 2 Abs. 1 S. 1i) HeilprGDV_1 ist eine solche
subjektive Zulassungsschranke, denn sie konkretisiert, wenn auch unbestimmt, die

Priifungsvoraussetzungen.

Wird hingegen der Zugang zum Beruf an Voraussetzungen geknipft, die aulRerhalb der
berufswilligen Person liegen, handelt es sich um eine objektive Zulassungsvoraussetzung,
deren Rechtfertigung nur mit der Abwehr schwerer, nachweisbarer bzw.
hochstwahrscheinlicher ~ Gefahren  zum  Schutz  eines  Uberragend  wichtigen
Gemeinschaftsgutes und zwingender Erforderlichkeit gerechtfertigt werden kann. Eine solche
objektive Zulassungsvoraussetzung ist beispielsweise das Verbot eines ganzen
Berufsstandes®®, die Sperrung eines Studiengangs unabhingig von einem numerus clausus>®3

oder der Ausschluss privater Anbieter vom Rettungsdienst>%4,

4.3.1.4 Das Berufsbild als Unterscheidungsmerkmal
Fir die genaue Beantwortung der Frage, ob eine Berufsausiibungs- oder eine
Berufswahlregelung betroffen ist, dirfte das Verstandnis von einem normativen Berufsbild

malgeblich sein.

Dies kann am Beispiel der Kassenarzt-Entscheidung verdeutlicht werden. Es ging um die Frage,
ob die Zulassung zur vertragsarztlichen Versorgung fir einen approbierten Arzt eine
Berufswahl- oder eine Berufsaustibungsregelung ist. Ware ein ,Kassenarzt” ein eigenstandiger

Beruf, dann ist die Zulassung zur Versorgung gesetzlich Krankenversicherter eine

82 Scholz, in: Maunz/Dirig/Herzog, Art 12 GG Rdnr. 363-381.
83 BVerfG, Urt.v. 18.07.72 - 1 BvL 32/70, BVerfGE 33, S. 303.
84 BVerfG, Beschl. v. 08.06.10 - 1 BvR 2011/07, BVerfGE 126, S. 112.
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Kontingentierung und damit eine Zulassungsschranke.®> Wird jedoch die Zulassung zum
Versorgungssystem nur als eine Variante der arztlichen Tatigkeit angesehen, handelt es sich
um eine Auslbungsregelung mit anderen, leichteren Rechtfertigungsvoraussetzungen.
Rechtlich gesehen, setzt das Berufsrecht — m.a.W. die Erteilung der drztlichen Approbation —
die erste Voraussetzung. Dem folgt die sozialrechtliche Zulassung. Deshalb sind die
Zulassungsvoraussetzungen zur vertragsarztlichen Versorgung lediglich eine Ausprigung
des grundlegend berufsrechtlich beschriebenen Berufsbildes und damit

Berufsausilibungsregelungen.

Mit entsprechender Argumentation wurde auch die Nichtzulassung der Heilpraktiker*innen
zur vertragsarztlichen Versorgung als Berufsausiibungsregelung angesehen.>®” Anders als bei
den Kassendrzt*innen handele es sich aber nicht um eine Beschrdankung, die wegen ihrer
wirtschaftlichen Auswirkungen in die Ndhe einer Zulassungsregelung kame. Zwar wiirde die
Kassenzulassung den Heilpraktiker*innen zusatzliche berufliche Moglichkeiten eroffnen.
Diese Moglichkeiten hatten aber wegen der Tradition und des Selbstverstandnisses dieses
Berufsstandes bei weitem nicht dieselbe Bedeutung wie bei den Arzt*innen. Gerade weil die
Heilpraktiker*innen herkdmmlicherweise und im Bewusstsein ihrer Patient*innen auRerhalb
der kassenarztlichen Versorgung tatig wiirden, seien sie nicht in gleichem Malie wie die

Arzteschaft auf eine Kassenzulassung angewiesen.>%8

Mit dieser unterschiedlichen Einschatzung der beiden Berufe kiindigt sich eine Differenzierung

590

bei den Abschaffungs®® - bzw. Kompetenzldsungen an.

85 Kirste, Berufsfreiheit, in: Huster/Zintl, Verfassungsrecht nach 60 Jahren, S. 18-23. Epping, Grundrechte.
Rdnr. 415

86 BVerfG, Urteil v. 23.03.60 - 1 BvR 216/51, BVerfGE 11, S. 30 dhnlich auch: ,Facharztbeschluss“: BVerfG,
Beschluss v. 09.05.72 - 1 BvR 518/62, 1 BvR 308/64, BVerfGE 33, S. 125.

87 BVerfG, Beschl. v. 10.05.88 - 1 BVR 111/77, BVerfGE 78, S. 155 = MedR 1988, 304-306.

88 BVerfG, Beschl. v. 10.05.88 - 1 BVR 111/77, BVerfGE 78, S. 155 = MedR 1988, 304-306.

58 3 Teil: B.8.1.2.1 Arztberuf, S. 231

%0 Sodan/Hadank, Rechtliche Grenzen der Umgestaltung des Heilpraktikerwesens, S. 51; 3. Teil: B.7.2 Zur
Abschaffung des Heilpraktikerberufs, S. 221
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4.3.2. Zum WillkirmaRstab bei der Eingriffsrechtfertigung

Die eigentliche Kritik an der Lehre von den Berufsbildern setzt bei dem MaR gesetzgeberischer
Gestaltungskompetenz an, die das Bundesverfassungsgericht den Parlamenten in Bund und
Landern zubilligt.>®! Das Bundesverfassungsgericht habe sich gelegentlich selbst nicht an die

vorgegebenen Stufen gehalten.

Handele es sich um die Einschatzung von Gefahren, die die Allgemeinheit bedrohten und um
die Beurteilung entsprechender gesetzgeberischer MaRnahmen, soll der Einschatzungs- und
Prognosespielraum des Gesetzgebers erst liberschritten sein, ,wenn die gesetzgeberischen
Erwdgungen so fehlsam sind, dass sie verniinftigerweise keine Grundlage fiir derartige
MaRnahmen abgeben kénnen“.>®? Dieser WillkiirmaRstab entferne sich nach der wohl
herrschenden Meinung in der Literatur weit von der sog. Stufentheorie und dem besonderen,
nach den Teilgewahrleistungen des Grundrechts ausgerichteten
VerhiltnismaRigkeitsmaRstab.”®® Vor allem, nachdem der Gesetzgeber mit der Fixierung
bestimmter Berufsbilder die Voraussetzungen einer freiheitlichen Berufsausiibung unterstitzt
habe, wird eine starkere verfassungsrechtliche Kontrolle gefordert, wenn er sie anschliefend

wieder o6ffnet und unter teilweisem Ausschluss Berufstatiger neu gestaltet.

Als Beispiel nennt Scholz>**

eine Berufsbildmonopolisierung, die mit einer Berufsbildfixierung
verbunden ist. Ahnliches gelte fiir den Ubergang von traditionellen zu rechtlich normierten

Berufsbildern. Der in manchen Entscheidungen sehr breit gezogene Gestaltungsspielraum sei

591 Epping, Grundrechte; Hufen, Berufsfreiheit - Erinnerungen an ein Grundrecht, NJW 1994, 2913 ff. Epping,

GrundrechteRdnr. 416; Ehlers, Medizin in den Handen von Heilpraktikern - ,Nicht-Heilkundigen” S. 277
verweist auf einen Beschluss des BVerfG , in dem die Stufentheorie nicht befolgt wird.
392 BVerfG, Beschl. v. 17.07.61 - 1 BvL 44/55, BVerfGE 13, S. 97 = NJW 1961, 2011. BVerfG, Beschl. v. 05.05.87
-1BvR 724/81, BVerfGE 75, S. 246.
Epping, Grundrechte; Hufen, Berufsfreiheit - Erinnerungen an ein Grundrecht, NJW 1994, 2913 ff. Epping,
GrundrechteRdnr. 416; Ehlers, Medizin in den Handen von Heilpraktikern - , Nicht-Heilkundigen” S. 277
verweist auf einen Beschluss des BVerfG , in dem die Stufentheorie nicht befolgt wird.
%4 Scholz, in: Maunz/Diirig/Herzog, Art. 12 GG Rdnr. 280-287.
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mit der Willkiirgrenze zu weit gezogen>®®; manche Autor*innen sprechen von der

L,Umcodierung” der individuellen Berufsfreiheit zu einem Gemeinschaftsrecht.>®®

Hier liegt der Bezug zu dem Berufsfeld der Heilpraktiker*innen auf der Hand: Es verfiigt iber
eine lange Tradition, ist aber rechtlich nicht fixiert. Nach Auffassung des Gutachters kann bei
einer Neuregelung oder auch Abschaffung der WillkirmaRstab nicht gelten, denn mit den
Aussagen zur Uberpriifbarkeit des gesetzgeberischen Gestaltungsspielraums hat das
Bundesverfassungsgericht die besondere Differenzierung der Rechtfertigungsgriinde nach der
Stufentheorie bei Eingriffen in die Berufsfreiheit nicht aufgegeben.>®” Es geht ausschlieRlich
um die Frage, wie intensiv das Verfassungsgericht die Festlegung der ins Auge gefassten Ziele
und die VerhaltnismaRigkeit der daraufhin ergriffenen MaRnahmen Uberprifen kann.

Inzwischen hat es die Formel gefunden, die Uberpriifbarkeit richte sich

— nach der Eigenart des in Rede stehenden Sachverhalts,
— den Moglichkeiten, sich ein hinreichendes Urteil zu bilden und
— der auf dem Spiel stehenden Rechtsgter.>%®

Die Formel wurde wohl zuerst fir den Gestaltungsspielraum bei Eingriffen zum Schutz des
Grundrechts auf Leben und korperliche Unversehrtheit angewendet und spater auf Eingriffe
in die Berufsfreiheit Ubertragen. So hat das Bundesverfassungsgericht in der Entscheidung zur
Bestatigung der VerfassungsmaRigkeit des Erlaubniszwangs nach dem HeilprG fiir Diplom-
Psychologen ausgefiihrt, der Gesetzgeber miisse nicht nur willkirfrei handeln, sondern auch

die flr dieses Grundrecht geltenden besonderen Auspragungen des

5% a.A. offenbar: Ehlers, Medizin in den Hianden von Heilpraktikern - ,Nicht-Heilkundigen” S. 275 ff. Er
verkennt, dass die von ihm herangezogene Entscheidung lediglich Ausbildungskandidat*innen betraf, so
dass schon seine und die Ausfuihrungen des BVerfG zu angeblich nicht notwendigen Tatsachenermittlungen
deutlich zu relativieren sind. vgl. BVerfG, Beschl. v. 05.05.87 - 1 BvR 724/81, BVerfGE 75, S. 246.

5% Zuck, Das Recht der anthroposophischen Medizin Rdnr. 155; Scholz, in: Maunz/Diirig/Herzog, Art. 12 GG
Rdnr. 280-287 Kleine-Cosack, Zweitberufsfreiheit fur alle rechts- und steuerberatenden Berufe, NJW 2018,
S. 3273.

397 Kirste, Berufsfreiheit, in: Huster/Zintl, Verfassungsrecht nach 60 Jahren, S. 18-23.

5% BVerfG, Beschl.v. 29.10.87 - 2 BvR 624/83 u.a., BVerfGE 77, S. 170; BVerfG, Urt.v. 16.03.04 - 1 BvR 1778/01,
BVerfGE 110, S. 141 Sie wird nicht stringent beibehalten: BVerfG, Beschl. v. 05.05.87 - 1 BvR 724/81,
BVerfGE 75, S. 246.
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VerhiltnismaRigkeitsgrundsatzes beachten.®® Im Ubrigen bestétigt die o.a. Formel die

Notwendigkeit, vor einer Neuregelung den Sachverhalt genau zu ermitteln.6%

4.3.3. Gesetzesvorbehalt und Bestimmtheitsgebot

In Zusammenhang mit den Neuregelungen 2017/18 wurde ausgefuihrt, Art. 80 Abs. 1 GG sei
sowohl eine Konkretisierung des Gewaltenteilungs- als auch des Demokratieprinzips. Beide
enthalten den Gesetzesvorbehalt und das Bestimmtheitsgebot als MaRstabe, die ganz

allgemein die Regelungskompetenz des Gesetzgebers betreffen.

4.3.3.1 Der Gesetzes- und Parlamentsvorbehalt

Der Gesetzgeber ist dazu verpflichtet, in grundlegenden normativen Bereichen, zumal im
Bereich der Grundrechtsaustibung, soweit diese staatlicher Regelung zuganglich ist, alle
wesentlichen Entscheidungen selbst zu treffen. Das gilt umso mehr, wenn — wie hier -

grundrechtsrelevante Bereiche betroffen sind.®%!

Der Grundsatz des Vorbehalts des Gesetzes wird zwar in der Verfassung nicht ausdriicklich
erwahnt, seine Geltung ergibt sich jedoch aus Art. 20 Abs 3 GG. Die Art. 80 Abs. 1 S. 2 GG und
Art. 59 Abs. 2 Satz 1 GG sowie die besonderen Gesetzesvorbehalte — etwa Art. 12 Abs. 1 S. 2
GG sowie Art. 2 Abs. 2 S. 3 GG - sind Auspragungen dieses allgemeinen Gesetzesvorbehalts. Er
enthadlt zwei Aussagen: zum einen bedarf staatliches Handeln in den meisten Bereichen
Uberhaupt einer gesetzlichen Basis, zum anderen soll der Gesetzgeber die wesentlichen
normativen Grundlagen des zu regelnden Rechtsbereichs selbst festlegen und dies nicht dem
Handeln etwa der Verwaltung tberlassen.®%? Das aber ist mit den Neuregelungen 2017/18

geschehen. Sie verstoRBen deshalb gegen den Gesetzesvorbehalt.

399 BVerfG, Beschl. v. 10.05.88 - - 1 BvR 482/84; 1 BvR 1166/85 -, BVerfGE 78, 179 ff. = NJW 1988, 2290 ff. Rdnr.

40 des juris-Umdrucks

3. Teil: A.2.3.2 Zweckverwirklichungsbediirfnis und Tatsachenfundierung, S. 150

601 BVerfG, Beschluss v. 09.05.72 - 1 BVvR 518/62, 1 BvR 308/64, BVerfGE 33, S. 125; BVerfG, Beschl. v. 08.08.78
-2 BvL 8/77, BVerfGE 49, S. 89

602 BVerfG, Beschl. v. 08.08.78 - 2 BvL 8/77, BVerfGE 49, S. 89.
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Christof Stock Rechtsgutachten zum Heilpraktikerrecht -191 -



Die Gesetzgebungskompetenz nach der Lehre von den Berufsbildern

Ob der Parlamentsvorbehalt eingreift, bestimmt sich nach der Wesentlichkeitstheorie.?%3
Wesentlich sind Entscheidungen, die fir das Gemeinwesen oder die Verwirklichung der
Grundrechte von besonderer Bedeutung sind, also gesteigerte Grundrechtsrelevanz
aufweisen. Dies ist z. B. der Fall, wenn die Entscheidungen MalBnahmen betreffen, ohne die
der Grundrechtsgebrauch unmoglich ist oder betrachtlich erschwert wird oder von denen eine
erhebliche Gefahr fur die grundrechtlich gesicherte Freiheit ausgeht.®®* Wesentliche

Entscheidungen soll das Parlament selbst treffen.

Der Grundrechtsgebrauch ist erheblich erschwert, wenn eine nicht ausreichend fundierte
Entscheidung betreffend die Heilpraktikererlaubnis bei den Patient*innen letztlich zur
Verletzung des Grundrechts auf Leben und korperliche Unversehrtheit flihren kénnte.
Umgekehrt steht die Auslbung der Berufsfreiheit auf dem Spiel, wenn die
Verwaltungsentscheidung (ber die Erteilung einer Erlaubnis nach dem HeilprG mit
unzureichenden gesetzlichen Vorgaben allzu restriktiv getroffen wird. Deshalb spricht viel flr

die Aussage, das Parlament selbst miisse hier nachbessern.

Gegen eine Verletzung des Gesetzes- und des Parlamentsvorbehalts kdnnte vorgetragen
werden, das Parlament habe die fragliche Bestimmung des § 2 Abs. 1 HeilprG 2016 selbst
getroffen und dabei — wie bisher — das Berufsbild der Heilpraktiker*innen nicht selbst

normieren wollen.

Der Gestaltungsspielraum des Gesetzgebers ist hingegen dort Uberschritten, wo er
grundrechtsrelevante Entscheidungen vermeidet. Das widerspricht der Pflicht zum Schutz des
Lebens und der korperlichen Unversehrtheit. Hier wird mit der Betonung des
Parlamentsvorbehaltes dafiir pladiert, die subjektiven Zulassungsvoraussetzungen, etwa die

notwendigen heilkundlichen Kenntnisse, gesetzlich zu regeln.

603 BVerfG, Beschl. v. 08.08.78 - 2 BvL 8/77, BVerfGE 49, S. 89 Epping, Grundrechte. Rdnr. 405
604 BVerfG, Beschl. v. 08.08.78 - 2 BvL 8/77, BVerfGE 49, S. 89 Epping, Grundrechte. Rdnr. 405
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4.3.3.2 Zum Bestimmtheitsgebot

In unmittelbarem Zusammenhang mit dem Vorbehaltsgebot an den Gesetzgeber, das
Wesentliche selbst zu regeln, stehen die Anforderungen des verfassungsrechtlichen
Bestimmtheitsgebotes an die Regelungsdichte und -klarheit von Gesetzen.?® Auch insoweit

schlagen die Zweifel an der VerfassungsmaRigkeit des aktuellen HeilprG durch.

Den Ausfihrungen ist zu entnehmen, dass der Gesetzgeber das Berufsbild eines
,Heilpraktikers” bislang bewusst nicht rechtlich geregelt hat. Dazu fehlt es an Ausbildungs-
und Prifungsbestimmungen, aber auch einer irgendwie gearteten rechtlichen Beschreibung
von Behandlungsmethoden (der Alternativheilkunde), derer sich die Berufstatigen bedienen.
Zu Recht hat die verfassungsrechtliche Rechtsprechung deshalb von einem Berufsfeld
gesprochen, in dem sich die ,eigentlichen” Heilpraktiker*innen ohne einschlagige Vorbildung,
Akademiker*innen mit akademischer und psychotherapeutischer Ausbildung sowie
neuerdings die Angehérige der Gesundheitsfachberufe tummeln.%% Auch wenn insoweit
normativ nichts weiter geregelt ist und vielleicht auch bewusst nichts geregelt werden sollte,
sind doch die in § 2 Abs. 1 HeilprG genannten Kenntnisse und Fahigkeiten, die nun zu einer
sektoralen  Heilkundeerlaubnis flihren sollen, vollig unklar. Die personlichen
Zulassungsvoraussetzungen des § 2 Abs. 1 S. 1 a) bis h) HeilprGDV_1 erfiillen die Berufstatigen
der Gesundheitsfachberufe zwar ohnehin. Ebenso dirften sie, was freilich der Klarung
bediirfte, bereits zu einem erheblichen Teil Gber heilkundliche Kenntnisse und Fahigkeiten auf
ihrem Sektor verfiigen. Ganzlich unbestimmt sind hingegen diejenigen Kompetenzen, die zu
der Erlaubnis fiir eine eigenverantwortliche Tatigkeit Gberprift und fihren sollen, selbst wenn
man die entsprechenden Leitlinien einbezieht. Auch der Rahmen dieser beruflichen Tatigkeit
im Ubrigen, insbesondere die Reichweite der Methoden- und Therapiefreiheit nach Erteilung

einer sektoralen Heilkundeerlaubnis ist ganz offen.

605 BVerfG, Beschluss v. 09.05.72 - 1 BVvR 518/62, 1 BvR 308/64, BVerfGE 33, S. 125 BVerfG, Beschl. v. 08.08.78
-2 BvL 8/77, BVerfGE 49, S. 89.

606 BVerfG, Beschl. v. 10.05.88 - 1 BvR 482/84; 1 BvR 1166/85, BVerfGE 78, 179 ff. = NJW 1988, 2290 ff. Rdnr.
41 des juris-Umdrucks
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Freilich verfligt der Gesetzgeber bei der Verwendung unbestimmter Rechtsbegriffe, wie z.B.
»Zuverlassigkeit” oder ,notwendige Kenntnisse” Uber einen Gestaltungsspielraum. Dies
insbesondere, wenn die Verwaltung im Ergebnis einen besseren, dynamisch verstandenen
Grundrechtsschutz gewéhrleisten kdnnte.®%” Daflir ist hier aber im Heilpraktikerrecht wenig
ersichtlich.®®® Die Verwaltung Uberprift lediglich einmal, ob die zur Gefahrenabwehr
erforderlichen allgemeinen Grundkenntnisse, welche der Gesetzgeber nicht weiter festgelegt
hat, vorhanden sind. Da eben gerade kein Bezug zu den konkret beabsichtigten
Behandlungsmethoden erfolgt — die Leitlinien sprechen insofern von anwendungsorientierten
Kenntnissen ohne jegliche Konkretisierung — bleiben die unbestimmten Rechtsbegriffe

,Kenntnisse und Fahigkeiten” inhaltsleer.
5. Typisierung von Berufsfeldern nach Behandlungsmethoden

Da Berufsfelder das MaR der Berufsfreiheit bestimmen — sei es durch rechtliche
Gewahrleistung, sei es durch normative Einschrankung -, wird hier trotz fehlender empirischer

609

Datenlage zunachst der Versuch unternommen, die Behandlungsmethoden nach

traditionellen oder soziologischen Bildern zu typisieren.

Berufsbilder werden, ohne dass dies der Erlauterung bedarf, durch die Tatigkeit gepragt. Hier
ist aufzuzeigen, dass sich die Methoden von Arzt*innen, Heilpraktiker*innen und
Inhaber*innen sektoraler Heilkundeerlaubnisse bei einer typisierenden Betrachtungsweise
unterscheiden. Zu Uberlappungen kommt es eher im Einzelfall, wenn etwa ein Arzt

homd&opathische Methoden einsetzt.

Die Alternativheilkunde operiert nicht im rechtsfreien Raum. Sie ist Gegenstand zahlreicher

auch hoéchstrichterlicher Entscheidungen gewesen, u.a. wenn es um die Notwendigkeit ging,

807 BVerfG, Beschl. v. 08.08.78 - 2 BvL 8/77, BVerfGE 49, S. 89.

608 auch wenn sich die bei Ehlers aufgefiihrten Methoden von den hier beschriebenen unterscheiden. Ehlers,
Medizin in den Handen von Heilpraktikern- ,Nicht-Heilkundigen®.

609 3 Teil: A.2.3.2 Zweckverwirklichungsbediirfnis und Tatsachenfundierung, S. 150
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fur diese Art Tatigkeit eine (sektorale®'9) Heilpraktiker-Erlaubnis®! zu besitzen, wenn es um
den Widerruf oder die Ricknahme dieser Erlaubnis ging, zugleich aber auch um die

613 und nicht zuletzt das Verhéltnis zu den Patient*innen

Berufsbezeichnung®'?, die Werbung
einschlieBlich Erstattung von Behandlungskosten®* und der Haftung fir Aufklarungs-61°- und

Behandlungsfehler®®, SchlieRlich ist die Strafgerichtsbarkeit®!’ einschligig.

Zu einer Normierung, was eigentlich Alternativheilkunde ist, ist es allerdings bislang nicht
gekommen. Deshalb wird zur Beschreibung dieses Tatigkeitsfeldes auch auf tradierte
Vorstellungen von Alternativheilkunde zuriickgegriffen. Eben weil es bislang nicht zu einer
rechtlichen Typisierung gekommen ist, kann das Bild nur subjektiv gefarbt und wohl auch nicht

vollstandig sein.

610 BVerfG, Beschl. v. 10.05.88 - - 1 BvR 482/84; 1 BvR 1166/85 -, BVerfGE 78, 179 ff. = NJW 1988, 2290 ff,;
BVerfG, Beschl. v. 24.10.94 - 1 BvR 1016/89 -; BVerwG, Urt. v. 21.01.93 - - 3 C 34.90 -, BVerwGE 91, 356 ff.
1993.; BVerwG, Urt. v. 26.08.09 - 3 C 19/08, MedR 2010, 334-338; BVerwG, Urt. v. 28.04.10 - 3 C 22/09,
BVerwGE 137, S. 1 = MedR 2010, 793-796.; BVerwG, Urt. v. 10.10.19 - 3 C 10/17, juris, m. Anm. Liebler
jurisPR-BVerwG 15/2020 Anm. 2; BVerwG, Urt. v. 10.10.19 - 3 C 17/17 - 3 C 16/17 -, juris; BVerwG, Urt. v.
10.10.19 - 3 C 8/17, juris, m. Anm. Liebler, jurisPR—BVerwG 13/2020 Anm. 3.

611 BVerfG, Beschl.v.02.03.04 - 1 BvR 784/03, MedR 2005, S. 35; BVerwG, Urt. v. 24.01.57 -1 C 194.54, BVerwGE
4, S. 250; BVerwG, Urt. v. 28.09.65 - - | C 105/63 -, NJW 1966 1966, S. 418; BVerwG, Urteil v. 25.06.70 - | C
53.66, BVerwGE 35, S. 308 = NJW 1970, 1987.; BVerwG, Urt. v. 10.02.83 - -3 C 21/82 -, NJW 1984, 1414 ff,;
BVerwG, Urt. v. 11.11.93 - 3 C 45/91, BVerwGE 94, S. 269 = NJW 1994, 3024-3027.; BVerwG, Beschl. v.
25.06.07 - 3 B 82/06, NVwWZ-RR 2007, 686 m. Anm. Achterfeld MedR 2013, 103-105; BVerwG, Urt. v. 26.08.10
-3C28/09-.

612 BVerfG, Beschl. v. 10.05.88 - - 1 BvR 482/84; 1 BvR 1166/85 -, BVerfGE 78, 179 ff. = NJW 1988, 2290 ff.;
BVerfG, Beschl. v. 28.07.99 - - 1 BvR 1056/99 -, NJW 1999, S. 2730.

613 BVerfG, Beschl. v. 20.03.07 - 1 BvR 1226/06, NJW-RR 2007, S. 1048.

614 BGH, Urt. v. 29.06.87 - Il ZR 5/87, MedR 1988, S. 121 = NJW 1987, 2928-2929. BGH, Urt. v. 17.03.99 - IV ZR
137/98, NJW 1999, S. 3411; BGH, Urt. v. 30.10.02 - IV ZR 119/01 -; BGH, Urt. v. 16.06.04 - IV ZR 257/03,
VersR 2004, 1037 ff.; BGH, Urt. v. 15.02.06 - IV ZR 192/04, MedR 2006, 593 ff. m. Anm. Stock; BSG, Urt. v.
13.12.16 - B1 KR 4/16 R -; BSG, Urteil v. 16.03.17 - B 3 KR 14/16 R -; BSG, v. Urt. v. 28.10.09 - B 6 KA 11/09
R --; BSG, Urt.v. 26.09.2006 2006.; BVerfG, Beschl. v. 10.05.88 - 1 BvL 8/82, BVerfGE 78, 165 ff. = NJW 1988,
2293 ff.; BVerfG, Beschl. v. 10.05.88 - 1 BvR 111/77, BVerfGE 78, S. 155 = MedR 1988, 304-306.

615 BGH, Urteil v. 06.11.90 - VI ZR 8/90, MedR 1991, S. 85; BGH, Urt. v. 28.01.20 - VI ZR 92/19 -.

616 BGH, Urt. v. 30.05.17 - VI ZR 203/16, MedR 2018, 43—44 m. Anm. Stock MedR 2019, 872 ff.; BGH, Urt. v.
15.10.19 - VI ZR 105/18 -; BSG, Urt. v. 27.08.19 - B 1 KR 37/18 R, GesR 2019, 796—-802 m. Anm. Chandna-
Hoppe NZS 2020, 62-63.

617 BGH, Urt. v. 04.11.55 - 5 StR 421/55, BGHSt 8, S. 237; BGH, Urt. v. 22.06.11 - 2 StR 580/10 -; BVerfG, Beschl.
v. 07.08.00 - 1 BvR 254/99, NJW 2000, S. 2736; BVerfG, Beschl. v. 03.06.04 - 2 BvR 1802/02, NJW 2004, S.
2890.
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Hier kommt es auf die Berufsbezogenheit der Alternativheilkunde an. Deshalb wurde von
anderen Klassifizierungen, etwa zwischen Diagnose- und Therapieverfahren®8 oder nach dem

Vorhandensein von wissenschaftlichen Konzepten Abstand genommen.

5.1 Schulmedizinische Methoden und Arztvorbehalte

Schulmedizinische Methoden werden hier nicht eigens aufgelistet. Gemeint sind diejenigen,
fir die ein Wirksamkeitsnachweis, insbesondere im Doppelblind-Versuch, gefiihrt werden
kann und die deshalb Gegenstand der Diagnose und Behandlung vor allem im GKV-System

sind.%1°

Es wurde darauf hingewiesen, dass Arztvorbehalte bestehen und deshalb die arztliche von der

Heilkunde im Ubrigen differenziert werden kann.62°

5.2 Inder allgemeinen Heilpraxis verbreitete Methoden

Eines der zahlreichen Lehrbiicher, die zur Naturheilpraxis erschienen sind, beschreibt
insgesamt 45 Therapieverfahren, die in der Praxis von Heilpraktiker*innen zur Anwendung
kommen.®?! Andere, die ebenfalls auf die Uberpriifung nach dem HeilprG vorbereiten,
beschreiben zwar das erforderliche Grundlagenwissen, verzichten aber auf die Darstellung
spezifisch heilpraktischer Methoden.®??2 Weil empirische Forschung zu der Frage fehlt, welche
Methoden Heilpraktiker*innen typischerweise einsetzen, stoflt die Beschreibung an ihre

wissenschaftlichen Grenzen.%23

Ebenso unklar ist der Einsatz der Methoden in der Arzteschaft. Hier wird davon ausgegangen,

dass einzelne Arzt*innen sie durchaus einsetzen. Im Rahmen der Therapiefreiheit ist dies

618 Schumacher, Alternativmedizin S. 25

3. Teil: A.1.2.4.2 Der Anspruch auf staatliche Gesundheitsversorgung, S. 93

620 3, Teil: A.1.3.2 Einzelne Tatigkeiten versus berufliche Fihigkeiten, S. 100

621 Bjerbach, Naturheilpraxis heute Kap. 4, S. 141-209

622 Gabelmann, Kompaktskript Heilpraktikerausbildung; Franke, Komplementére Diagnostik und Behandlung
in der Heilpraktiker-Praxis Richter, Lehrbuch fiir Heilpraktiker Berufsverband Deutsche Naturheilkunde
(BDN) e.V./Bund deutscher Heilpraktiker und Naturheilkundiger (BDHN) e.V., ILAHP - Interne Leitlinie 4:
Heilpraktiker-Ausbildung.

3. Teil: A.2.3.2 Zweckverwirklichungsbediirfnis und Tatsachenfundierung, S. 150

619

623
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erlaubt. Die Methoden sind jedoch weder Gegenstand der arztlichen Ausbildung noch

gehoren sie zur Schulmedizin und damit zum typischen und normierten arztlichen Berufsbild.

Dass es sich im Vergleich zur Arzteschaft um ,teilidentische Tatigkeitsbereiche” handeln soll,
ist eine Behauptung ohne jegliches Tatsachenfundament, die im Ubrigen wechselseitig
entweder fir die Beibehaltung des Heilpraktikerberufs®?* oder fiir die Vereinnahmung der

Alternativheilkunde durch die Arzteschaft®?® vorgetragen wird.

Um dennoch ein Bild zu zeichnen, werden hier die wichtigsten Methoden genannt. Es sind vor
allem solche, bei denen von der Rechtsprechung die Ausiibung von Heilkunde festgestellt

wurde. Diese sind in alphabetischer Reihenfolge:®2°

— Akupunktur, Akupressur und Shiatsu®?’: Es handelt sich um Behandlungsmethoden, die
auf die traditionelle chinesische Medizin (TCM) zuriickgehen. Bei Akupressur und Shiatsu
wird mit den Handen oder stumpfen Nadeln auf bestimmte Hautbereiche, Muskeln und
Gelenke Druck oder Reibung ausgeilbt, wodurch ein Ausgleich und eine Harmonisierung
innerhalb des Organismus angestrebt wird. Sie sind insofern mit der Akupunktur
verwandt, bei der an anatomisch lokalisierten Strukturen Akupunkturnadeln
unterschiedlich tief eingestochen werden, wodurch energetische Stérungen innerhalb des
Organismus ausgeglichen beziehungsweise einzelne Organsysteme angeregt oder
gedampft werden sollen.®?8

— Chiropraktik, Chirotherapie®?®: Hier geht es um die die Diagnose und Behandlung von
Funktionsstorungen und Schmerzen des Bewegungsapparates bezeichnet. Dabei spielen
die Wirbelsdule und das Becken eine zentrale Rolle. Fehlhaltungen (Statik) oder falsche
Bewegungsablaufe (Dynamik) werden mithilfe gezielter Handgriffe behoben. Eine
Abgrenzung zur Osteopathie ist nicht immer moglich.

— FuRreflexzonenmassage®3’: Die FuRreflexzonenmassage ebenso wie weitere Reflex- oder
Segmenttherapien basiert auf der Annahme, dass verschiedenen Bereichen der FuBsohle
(ebenso: Haut, Hande, Kopf usw.) bestimmte Organsysteme zugeordnet sind, die durch
gezielte Massage reflektorisch beeinflusst werden kdonnen.

624 Sasse, Der Heilpraktiker S. 108 und FuRn. 360

625 Ehlers, Medizin in den Handen von Heilpraktikern -, Nicht-Heilkundigen“ S. 275

626 vgl. Haage, in: Haage, § 1 HeilprG Rdrn. 16-17; Schelling, in: Spickhoff, § 1 HeilprG, Rdrn. 11-21.

627 OVG Niedersachsen, Beschl. v. 15.03.11 - 8 ME 8/11, juris.

628 Guttau, Nichtirztliche Heilberufe im Gesundheitswesen S. 126; Haage, in: Haage, § 1 HeilprG Rdrn. 16-17.

629 BVerwG, Urteil v. 25.06.70 - | C 53.66, BVerwGE 35, S. 308 = NJW 1970, 1987.; BGH, Urt. v. 03.04.81, NJW
1981, S. 2008; OLG Frankfurt, Urt. v. 12.08.10 - 6 U 77/09, WRP 2011, S. 273.

830 OVG Rheinland-Pfalz, Urt. v. 08.11.88 - 6 A 21/88, MedR 1990, S. 283; Bdhrle/Kazemi/Goebel, Recht der
nichtdrztlichen Leistungserbringer: Physiotherapeuten, Masseure, medizinische Bademeister, in:
Clausen/Schroeder-Printzen, Minchener Anwaltshandbuch Medizinrecht, S. 1258—-1294 Rdnr. 165 f.
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Heileurythmie®3!: Es handelt sich um eine aus der anthroposophischen Medizin
stammende Behandlungsmethode in Form einer Bewegungstherapie, die sich gezielt an
den ganzen Menschen wendet. Sie ist entwickelt aus der Beobachtung der im
menschlichen Sprechen als Lautform wahrnehmbaren Bewegungsform.
Heilmagnetisierung, Befreiung von Erdstrahlen®3?: Bei dieser Methode wird die Ursache
verschiedener Krankheiten in der Belastung mit Erdstrahlen gesehen. Die Therapie folgt
keiner einheitlichen Vorgehensweise, ist aber meist zweistufig: in einem ersten Schritt
werden die schadlichen Erdstrahlen lokalisiert, was haufig mithilfe einer Wiinschelrute
oder eines Pendels geschieht. In einem zweiten Schritt wird eine Entstrahlung durch
Handauflegen oder Pendeln durchgefiihrt oder teilweise zur Abschirmung sogenannter
Esper-Klotze aufgestellt.

Homdopathie®3: Es handelt sich um ein von Samuel Hahnemann entwickeltes
Naturheilverfahren, das mit Hilfe spezieller, homdopathischer Arzneien durchgefiihrt
wird. Anders als in der schulmedizinischen Arzneitherapie werden dabei keine Stoffe
verabreicht, die direkt das Krankheitssymptom bekampfen, sondern nach der
sogenannten Ahnlichkeitsregel solche, die hoch dosiert dhnliche Symptome hervorrufen.
Der Homobopathie liegt ein umfangreiches, in sich weitgehend geschlossenes
Therapiekonzept zugrunde, das je nach Einzelfall differenzierte
Behandlungsmoglichkeiten zuldsst. Da sie auf die Krankenbehandlung mittels spezieller
Arzneimittel abzielt, dirfte es sich bei ihrer Verabreichung um eigenverantwortlich-
selbstandige Austibung von Heilkunde handeln.

Naturheilkunde®3*: Dies sind Verfahren, die natirliche Faktoren als Heilkraft einsetzen
oder MaBnahmen anwenden, die der Natur nachempfunden sind. Klassische
Naturheilverfahren sind diejenigen, die keine aufwandigen apparativen Techniken
einsetzen, sondern die natirlichen Faktoren (Wasser, Warme, Licht) oder Gewohnheiten
(Erndhrung, Pflanzenheilkunde, Bewegung) nutzen. Naturheilverfahren werden ebenso
von Arzt*innen angeboten®>; es handelt sich nicht zwingend um eine heilkundliche
Tatigkeit.

Osteopathie®3® und kraniosakrale Therapie®’: Eine osteopathische Behandlung soll bei
funktionellen Stérungen angezeigt sein. Die Osteopathie fuBt auf 4 Grundprinzipien: der

631

632

633

634
635

636

637

Zuck, Das Recht der anthroposophischen Medizin S. 148 ff.

BGH, Urt. v. 29.06.87 - Il ZR 5/87, MedR 1988, S. 121 = NJW 1987, 2928-2929.; BVerwG, Urt.v. 11.11.93 - 3
C 45/91, BVerwGE 94, S. 269 = NJW 1994, 3024-3027.; BVerfG, Beschl. v. 02.03.04 - 1 BvR 784/03, MedR
2005, S. 35.

BSG, Urt. v. 22.03.05 - B 1 A 1/03 R, BSGE 94, S. 221; Die Ausfihrungen von Zuck, Das Recht der
anthroposophischen Medizin S. 113 ff. sind Gbertragbar.

Bierbach, Naturheilpraxis heute S. 142

Sasse, Der Heilpraktiker S. 107 Die Zahl der a&rztlichen Anbieter*innen soll derjenigen von
Heilpraktiker*innen entsprechen.

BVerwG, Urt. v. 10.10.19 - 3 C 17/17 - 3 C 16/17 -, juris; Villotti, Die Verwirklichung des Binnenmarktes im
Bereich der Komplementarmedizin. Eine Studie am Beispiel von Heilpraktikerinnen/Heilpraktikern und
Osteopathinnen/Osteopathen in Osterreich, der Schweiz und Deutschland, EuR 2019, 5 ff.

OLG Frankfurt, Urt. v. 23.11.17 - 6 U 140/17, MedR 2018, 581-582 m. Anm. Stock / Waizner 582-583; OLG
Frankfurt, Urt. v. 21.06.18 - 6 U 74/17 -; VG Aachen, Beschl. v. 15.08.12 - 5 L 322/12 -.
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menschliche Korper funktioniert als Einheit und verfliigt Uber selbstheilende
Mechanismen. Struktur und Funktion stehen in Wechselbeziehung zueinander. Abnormer
Druck oder Spannung in einem Teil des Korpers produzieren abnormen Druck und
Spannungsphdanomene in einem anderen Teil des Kdrpers. Osteopathische Dysfunktionen
werden ertastet und mit jeweils speziellen Behandlungstechniken gel6st. Die
kraniosakrale Therapie flihrt dhnliche Techniken an Kopf und Kreuzbein durch.
Synergetik-Therapie®®®: Die Methode fuBt auf der mathematischen Beschreibung der
Selbstorganisation makroskopischer Systeme, die auf die Selbstorganisationsfahigkeit der
Psyche in Tiefenentspannung Ubertragbar sei. Den Patient*innen werde es durch eine
Veranderung der neuronalen Informationsstruktur ermoglicht, wahrend einer
Innenweltreise den Hintergrund von Krankheiten aufzuldsen. Die Synergetik-Therapie sei
Anleitung zur Selbstheilung bei nahezu allen seelischen und kdrperlichen Erkrankungen.
Vitametik, Vitalogie: Bei der aus der Chirotherapie hervorgegangenen Vitalogie wird davon
ausgegangen, dass mit Hilfe eines leichten Drucks der erste Halswirbel in Schwingungen
versetzt und raumlich verlagert werden kénne, wodurch das gesamte Nervensystem
stimuliert und so die Krankheitsheilung positiv beeinflusst werden kénne. Kérper und
Gehirn koénnten ihre natlirlichen Aufgaben nicht mehr optimal wahrnehmen, was zu
unmerklichen Muskelanspannungen fiihre, die das kérperliche Wohlbefinden negativ
beeintrachtigten. Urspriinglich wurde diese Therapieform nicht der Heilkunde
zugeordnet, weil angeblich von ihr keine Gesundheitsgefahren ausgehen kdnnten5%.
Demgegentiber wird zutreffend vertreten, dass eine Person, die die Vitametik ausiibt,
erkennen koénnen muss, ob es sich um eine Erkrankung handelt, die ggf. der
schulmedizinischen Behandlung bedarf.64°

5.3 Sektorenbezogene Methoden

Die Erteilung sektoraler Heilkundeerlaubnisse sind derzeit fiir eigenverantwortliche und

selbstandige Tatigkeiten auf den Gebieten der Psychotherapie, Logopadie, Physiotherapie und

Podologie vorgesehen. Fiir die Osteopathie wurden sie abgelehnt, fir die Ergotherapie und

die Chiropraktik ist der Ausgang gerichtlicher Verfahren noch offen.t4

In allen Bereichen dirften die Inhaber*innen der sektoralen Heilkundeerlaubnisse spezifische

Methoden anwenden, die sie sich in oder nach einer schulischen oder hochschulischen

638

639
640
641

BVerwG, Urt.v. 26.08.10 - 3 C 28/09 - Guttau, Nichtérztliche Heilberufe im Gesundheitswesen S. 131 m.w.N.
BGH, Urt.v. 22.06.11 - 2 StR 580/10 -.

OVG Niedersachsen, Urt. v. 20.07.06 - 8 LC 185/04, MedR 2007, S. 185.

Guttau, Nichtarztliche Heilberufe im Gesundheitswesen S. 133 m.w.N.

1. Teil: B.4.2 Die Entstehung sektoraler Heilkundeerlaubnisse, S. 34
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Ausbildung angeeignet haben. Das diirfte sie von den ,eigentlichen” Heilpraktiker*innen®*?
unterscheiden, die diesen Werdegang oftmals nicht nachweisen und sich auch nicht auf

bestimmte Methoden eines Sektors beschranken miussen.

5.3.1. Psychotherapie

Die drei zu Beginn geschilderten Entscheidungen zeigen die Entwicklung der Psychotherapie
bis zur Erteilung der Heilkundeerlaubnis fiir diesen Sektor auf.®*? Bei dieser Entwicklung ist es
nicht geblieben: Mit dem PsychThG entstanden 1999 zwei neue Heilberufe, die der
Psychologischen Psychotherapeut*innen und der Kinder- und
Jugendlichenpsychotherapeut*innen. Als Zugangsvoraussetzung wurde ein Studienabschluss
in Psychologie oder — in Bezug auf die Behandlung von Kindern und Jugendlichen — der
Padagogik bzw. Sozialpadagogik verlangt. Sofern die Studienabsolvent*innen eine
Zusatzausbildung und staatliche Priifung in einem wissenschaftlich anerkannten Verfahren
der Psychotherapie absolviert hatten, konnten sie eine Approbation und vertragsarztliche
Zulassung beantragen. Der bis dahin bestehende Arztvorbehalt entfiel; dies flihrte vor allem
zur berufs- und sozialrechtlichen Gleichstellung der beiden Berufe im Verhéltnis zur

Arzteschaft.®**

Mit der Umsetzung des am 01.09.2020 in Kraft getretenen PsychThG 2020 werden die beiden
Berufe zu einem Beruf zusammengefiihrt. Die Ausbildungsstruktur hat sich grundlegend
dadurch gedndert, dass zukiinftig ein flnfjahriges Bachelor- und Masterstudium an einer
Universitdt oder gleichgestellten Hochschule zu einer Approbationsprifung als
»Psychotherapeut*in“ fiihrt (Erstausbildung) und sich daran eine Weiterbildung anschlieRt, in

der Schwerpunkte in der Behandlung von Erwachsenen bzw. Kindern und Jugendlichen

642 BVerfG, Beschl. v. 10.05.88 - - 1 BvR 482/84; 1 BvR 1166/85 -, BVerfGE 78, 179 ff. = NJW 1988, 2290 ff,;
BVerwG, Urt. v. 21.01.93 - - 3 C 34.90 -, BVerwGE 91, 356 ff. 1993.; BVerfG, Beschl. v. 16.03.00 - - 1 BvR
1453/99 -, NJW 2000, 1779 m. Anm. Stock MedR 2003, 554 ff.

643 1. Teil: B.4.2.1 Psychotherapie, S. 35

644 BVerfG, Beschl. v. 28.07.99 - - 1 BvR 1006/99 -, MedR 1999, S. 461 = NJW 1999, 2729.; BVerfG, Beschl. v.
16.03.00 - - 1 BvR 1453/99 -, NJW 2000, 1779 m. Anm. Stock MedR 2003, 554 ff.; Stock, Erste
Rechtsprechung zum Psychotherapeutengesetz, NJW 1999, S. 2753.
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gesetzt und eine vertiefte Qualifizierung in einem wissenschaftlich anerkannten

psychotherapeutischen Verfahren erworben werden kann. 64

Die sektorale Heilkundeerlaubnis fur Psychotherapie bleibt unverindert erhalten.®® Auch
weiterhin ist ihren Inhaber*innen das Fihren der Berufsbezeichnung , Psychotherapeut®*in“

untersagt.t4’

Damit ist die Auslibung von Psychotherapie in verschiedene Ebenen zu unterteilen: auf der
einen Seite stehen approbierte Psychologische bzw. Kinder- und
Jugendlichenpsychotherapeut*innen sowie Arzt*innen, auf der anderen die Inhaber*innen
einer sektoralen Heilkundeerlaubnis fiir die Durchfiihrung von Psychotherapie.®*® Wahrend
die einen nur Verfahren einsetzen, die der Wissenschaftliche Beirat Psychotherapie als
wissenschaftlich anerkannt hat®¥®, kénnen die anderen auch Psychotherapieverfahren

anwenden, denen diese Anerkennung fehlt.

Auch in Bezug auf die Studienabschliisse besteht ein heterogenes Berufsfeld: neuerdings kann
ein funfjahriges, auf die Psychotherapie ausgerichtetes Studium nur noch an Universitaten
oder gleichgestellten Hochschulen angeboten werden.®>° Personen, die vor dem 01.09.2020
ein Studium der Psychologie®!, Pddagogik oder Sozialpddagogik auch an Hochschulen fir
angewandte Wissenschaften oder Fachhochschulen begonnen haben, kdnnen die Ausbildung

zum Beruf der  Psychologischen Psychotherapeut*in bzw. Kinder-  und

64> Stellpflug, Das Gesetz zur Reform der Psychotherapeutenausbildung, ZMGR 2020, S. 334; Eichelberger, Das
neue Psychotherapeutengesetz, GuP 2020, 169 ff.

646 BVerfG, Beschl. v. 28.07.99 - - 1 BVR 1006/99 -, MedR 1999, S. 461 = NJW 1999, 2729.; OVG NRW, Beschl. v.
07.08.02 - - 13 A 1253/01 -, NVWZ-RR 2003, 428 ff.; OVG Sachsen, Beschl. v. 12.12.06 - - 1 L 395/04 - -.
647§ 132a Abs. 1 StGB; BVerfG, Beschl. v. 28.07.99 - - 1 BvR 1056/99 -, NJW 1999, S. 2730; OLG Diisseldorf, Urt.
v. 22.12.16 - I-15 U 39/16, WRP 2017, S. 331; OVG Niedersachsen, Beschl. v. 07.02.11, GewArch 2011, 359

ff.; Stock, Psychotherapie, Beratung und Supervision in humanistischen Verfahren. S. 118 ff.

Da die (allgemeine) Heilpraktikererlaubnis umfassend ist, diirfen deren Inhaber*innen ebenfalls
Psychotherapien durchfiihren.

§ 1 Abs. 2 S. 1 PsychThG. Wissenschaftlich anerkannt sind die Verhaltenstherapie, psychodynamischen
Verfahren und die Systemische Psychotherapie. Vgl. u.a. Wissenschaftlicher Beirat Psychotherapie,
Gutachten zur wissenschaftlichen Anerkennung der Gestalttherapie,
https://www.wbpsychotherapie.de/wissenschaftliche-beurteilungen-gutachten/abgeschlossene-
gutachten/gestalttherapie/ (besucht am 17.03.2019).

650§ 9 Abs. 1 PsychThG 2020; §§ 1 ff. PsychThApprO

651 BVerwG, Urt.v.v. 17.08.17 - 3 C 12/16, BVerwGE 288-296 159).

648

649
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Jugendlichenpsychotherapeut*in noch bis zum 01.09.2032 absolvieren.®>? Parallel gibt es
Absolvent*innen dieser oder verwandter Studiengédnge wie z.B. Theologie und Lehramt, die -
wie bisher — an das Studium eine zwei- bis drei-jahrige psychotherapeutische Ausbildung an
einem Institut anschlieBen.?>3 Ihren Griinder*innen folgend haben sich die Vertreter*innen
der einzelnen Psychotherapieverfahren zu Instituten, Psychotherapie-Schulen oder
Richtungen zusammengeschlossen, die in Deutschland, Osterreich bzw. der Schweiz

unterschiedliche Grade wissenschaftlicher Anerkennung erfahren haben:®>*

652§ 27 PsychThG 2020
853 Stock, Psychotherapie, Beratung und Supervision in humanistischen Verfahren.

654 Tab. aus: Stock, Psychotherapie, Beratung und Supervision in humanistischen Verfahren S. 59
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Psychotherapie-Schule Psychotherapieverfahren Grinder*innen Wissenschaftl.
Anerk.
D 0 S
Humanistische e Rogers 2.T. v
Therapien®® e Klientenzentrierte e Perls v
Gesprachs(psycho)therapie | ¢ Reich
65 e Moreno
e Gestalttherapie®” e Berne
e Korperpsychotherapie e Frankl
e Psychodrama
e Transaktionsanalyse
e Logotherapie und
Existenzanalyse
Psychodynamische e Freud VoY v
Therapien®® e Psychoanalytische e Adler
Psychotherapie e Jung
e Tiefenpsychologisch e (Erickson)
fundierte  Psychotherapie
(auch: Hypnose)
Verhaltenstherapien®* e Wolpe vV v
e Behaviorale VT e Skinner
e Kognitive VT
Systemische Therapien®®® e Satir v |V 4
e Systemische e Haley
Psychotherapie e Jackson
e Watzlawick
e Stierlin

655
656

657

658

659

660

Eberwein u. a. (Hrsg.), Humanistische Psychotherapie.

BVerwG, Urt. v. 30.04.09 - - 3 C 4/08 -, MedR 2009 2010, 329 ff., 333 f., m. Anm. Stock S. 309 ff.; m. Anm.
Liebler, jurisPR—-BVerwG 16/2009 Anm. 3.

Hartmann-Kottek, Familien-Gestalttherapie, in: Francesetti, Gestalttherapie in der klinischen Praxis, 339 ff.;
Hartmann-Kottek-Schroeder, Gestalttherapie.

Bell, Psychotherapieverfahren: Analytische Psychotherapieverfahren, in: Behnsen/Bell/Best u. a.,
Management Handbuch fir die psychotherapeutische Praxis, Band I, Rdnr. 1810; Faber/Haarstrick,
Kommentar Psychotherapie-Richtlinien.

Lauth/Linderkamp  (Hrsg.),  Verhaltenstherapie = mit Kindern und Jugendlichen;  Broda,
Psychotherapieverfahren: Verhaltenstherapie, in: Behnsen/Bell/Best u. a., Management Handbuch fir die
psychotherapeutische Praxis, Band Il, Rdnr. 1870 Faber/Haarstrick, Kommentar Psychotherapie-Richtlinien.
Levold/Martens-Schmid, Psychotherapieverfahren: Systemische Therapie, in: Behnsen/Bell/Best u. a.,
Management Handbuch fiir die psychotherapeutische Praxis, Band Il, Rdnr. 1840.
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Methodeniibergreifende e Petzold - z.T.
Therapien e Integrative Therapie v

Der Grad der wissenschaftlichen Anerkennung von Psychotherapieverfahren ist somit im
deutschsprachigen Europa unterschiedlich ausgepragt. Es zeigt sich zudem eine Vielfalt mit
und ohne Wissenschaftsbezug unter gleichzeitiger Berufung auf die jeweilige Richtung

pragende Personlichkeiten.

SchlielRlich gehoren in die Gruppe der Inhaber*innen dieser sektoralen Heilkundeerlaubnis
Personen, die ein spezifisches Psychotherapieverfahren nicht erlernt haben. Sie haben weder
ein (einschlagiges) Studium noch eine Ausbildung an einem psychotherapeutischen Institut
absolviert. Es besteht die Moglichkeit, sich von zu Hause aus mittels Blichern und

661 ausschlieBlich auf die Uberpriifung zum Erwerb dieser Erlaubnis

Lernmaterialien
vorzubereiten. Allgemeine Heilpraktikerschulen flihren entsprechende Lehrginge bezogen

auf die Psychotherapie durch.®®?

5.3.2. Logopadie

In der Logopadie werden je nach den unterschiedlichen Sprach-, Sprech-, Stimm-, Schluck-
oder Horstorungen differenzierte Therapieformen angewendet. Mit der Erteilung der
sektoralen Heilkundeerlaubnis wird davon ausgegangen, dass die Therapeut*innen die
erlernten Behandlungsmethoden einsetzen (Bsp.: Dysphagietherapie bei krankhaften

Schluckstdérungen), nur eben ohne vorherige arztliche Verordnung®©3,

5.3.3. Physiotherapie
Bei der Physiotherapie handelt es sich um die eigenverantwortliche Behandlung von
Stérungen des Bewegungsapparates mit den Methoden der Physiotherapie. Dazu gehoéren

u.a. die Krankengymnastik und die Massage, deren Durchfiihrung nun auch nach einer

81 Ofenstein, Priifungsvorbereitungs-Set Heilpraktiker fir Psychotherapie.
62 BayVGH, Beschl. v. 01.07.19 - 21 ZB 15.2367, GesR 2019, 638 m. Anm. Sasse.
663 BVerwG, Urt. v. 10.10.19 - 3 C 8/17, juris, m. Anm. Liebler, jurisPR—BVerwG 13/2020 Anm. 3.
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Erstdiagnose durch die beteiligten Physiotherapeut*innen mit der Erteilung der sektoralen
Heilkundeerlaubnis méoglich ist®®*. Ob dartuber hinaus nach Erhalt einer sektoralen
Heilkundeerlaubnis auch die Behandlung mit ,verwandten” alternativ-heilkundlichen
Verfahren zuldssig ist — etwa: Massagentherapien, Reflexzonentherapie, Elektro-, Licht-
Strahlentherapie, Hydro-, Baleo-, Thermo- und Inhalationstherapie, Akupunktur, Osteopathie
oder Chiropraktik — ist rechtlich nicht geklart. Dagegen kdénnte die Beschrankung auf den
Sektor sprechen — dafiir die Therapie- und Methodenfreiheit, welche kraft der

Heilkundeerlaubnis beansprucht werden kénnte.%%°

Fir die Osteopathie hatte ein staatlich anerkannter Physiotherapeut eine sektorale
Heilkundeerlaubnis beantragt; dies jedoch erfolglos, weil es keine einheitliche Definition der
Osteopathie gebe, die allgemein anerkannt und verbindlich sei. Zudem fehle der Osteopathie
ein eigenstandiges und abgrenzbares Berufsbild, so dass nicht erkennbar sei, welche
Behandlungsmethoden und Therapieformen von dem Gebiet umfasst und zur Behandlung

welcher Krankheiten, Leiden und Beschwerden sie eingesetzt werden.®%®

5.3.4. Podologie

Die Podologie ist nicht auf medizinisch indizierte podologische Behandlungen beschrankt.
Neben sog. Risikopatienten, wie z.B. Menschen mit einem diabetischen FuRsyndrom, kann
jeder Mensch z.B. von allgemeinen fulRpflegerischen MaBnahmen mit geeigneten Verfahren
nach den anerkannten Regeln der Hygiene profitieren. Gleichwohl enthalt das normierte
Berufsbild die Behandlung krankhafter Veranderungen im FuBbereich, z.B. bei
Diabetiker*innen oder Rheumatiker*innen durch podologische MaRnahmen. Sie setzen
medizinische Fachkenntnisse voraus und sind mit betrachtlichen Gesundheitsrisiken fur den

Behandelten verbunden. Insoweit es um Prdvention, Therapie und Rehabilitation von

664 BVerwG, Urt. v. 26.08.09 - 3 C 19/08, MedR 2010, 334-338.

665 Béhrle/Kazemi/Goebel, Recht der nichtérztlichen Leistungserbringer: Physiotherapeuten, Masseure,
medizinische Bademeister, in: Clausen/Schroeder-Printzen, Minchener Anwaltshandbuch Medizinrecht, S.
1258-1294. Rdnr. 165 f.

666 BVerwG, Urt.v. 10.10.19-3 C17/17 -3 C16/17 -, juris.
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FuBerkrankungen gehe, haben Podolog*innen Anspruch auf eine auf ihr Gebiet beschrankte

Heilkundeerlaubnis, nachdem sie die dafiir erforderliche Uberpriifung absolviert haben®®’.

5.3.5. Ergotherapie

Die Ergotherapie umfasst MalRnahmen, die darauf gerichtet sind, durch Anwendung
aktivierender und handlungsorientierter Methoden und Verfahren, mit Hilfe der Betatigung
von Handfertigkeiten und handwerklichen Fahigkeiten sowie durch Erlernung beruflicher
Kenntnisse motorische, sensorische, psychische und kognitive Storungen zu beheben oder zu
lindern und eine Eingliederung in Beruf und Alltag zu erreichen. Sie setzt heilkundliche
Fachkenntnisse voraus. Es ist aber unklar, ob diese Tatigkeiten, wenn sie ohne arztliche
Verordnung und nach selbstandiger Diagnose ausgetlibt werden, ernstliche und unmittelbare
Gesundheitsgefahren ausldsen konnen. Deshalb ist offen, ob fiir die Ergotherapie die Erteilung
einer sektoralen Heilkundeerlaubnis erforderlich ist. Zur ndheren Aufklarung des Sachverhalts

hat das Bundesverwaltungsgericht die Sache an das Verwaltungsgericht zuriickverwiesen.%8

5.4 Wunschmedizinische Methoden

Die sog. Wunschmedizin kennzeichnet jede heilkundliche MaRnahme, die primar mit dem
Wunsch der Klient*innen begriindet wird.®®® Die Person, die jetzt dem Heilkundigen
gegenibertritt, weist jedenfalls aus objektiver Sicht keinen pathologischen Zustand auf, der
heilkundiges Handeln herausfordert.®’° Die MaBnahme dient dann dem Ziel der Verbesserung,
Veranderung oder Erhaltung von Form, Funktion, kognitiven Fahigkeiten oder emotionalen
Befindlichkeiten, wobei es auf die Vorstellungen der Klient*innen ankommt und nicht auf eine
objektive Verbesserung. Die Definition soll das sog. Body-Enhancement, also die Einwirkung
auf das duRere Erscheinungsbild und die rein kérperlichen Funktionen, ebenso wie das Gen-

und das Neuro-Enhancement einschlieRen.”!

667 VG Gera, Urt. v. v. 08.02.19 - 3 K 705/14 Ge -.

668 BVerwG, Urt. v. 10.10.19 - 3 C 10/17, juris, m. Anm. Liebler jurisPR-BVerwG 15/2020 Anm. 2.

665  Stock, Die Indikation in der Wunschmedizin, S. 33; Huber, Die medizinische Indikation als
Grundrechtsproblem.

670 Schramme, Gesundheit und Krankheit in der philosophischen Diskussion, in: Beck, Krankheit und Recht, 3-
23.

671 Stock, Heilauftrag und Wunschmedizin, MedR 2019, 872-879.
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Wunschmedizinische MalRnahmen als heilkundliche zu bezeichnen bedeutet die womodglich
weitestgehende Entfernung vom Wortlaut des § 1 Abs. 2 HeilprG. Sie werden derzeit von allen
Heilkundeberufen vorgenommen. Auf arztlichem Gebiet gehoren beispielsweise dazu die
Reproduktionsmedizin, die Plastische Chirurgie sowie die Kaiserschnittentbindung auf
Wunsch, auf zahnéarztlichem Gebiet das Zahnbleaching, fir Psychotherapeut*innen der
Einsatz der o.a. Psychotherapieverfahren z.B. zum Zweck der Paar- oder Familientherapie
(ohne Diagnosestellung nach ICD 10) und fiir Heilpraktiker*innen das gesamte Spektrum der

in der allgemeinen Heilpraxis beschriebenen Verfahren.

Der neueste Zahnextraktionsfall®’? erhellt, welche ,Verschiebung” im Bereich der Wunsch-
von der Schul- zur Alternativheilkunde stattgefunden hat. Rechtlich und medizin-ethisch geht
es hier um die Frage, ob die medizinische Indikation Gberhaupt noch als Malistab arztlichen
Handelns taugt. Der Vorschlag, sie als Synonym fiir eine heilkundliche Vorgehensweise auf
wunschmedizinische Malnahmen zu (ibertragen, ist bislang auf ein geteiltes Echo
gestoRen.®’3 Gerade, wenn auch noch weitere Berufe eigenverantwortlich und weisungsfrei
heilkundlich tatig werden sollen oder wollen, ist eine starkere rechtliche Verankerung der

Indikation zu empfehlen.

5.5 Spirituelle Heilmethoden
Spirituelle Heilmethoden sind solche, deren vorhandene oder vermeintliche Heilwirkung allein

auf Ubersinnlichen, kosmischen oder ahnlichen Kraften beruht bzw. beruhen soll. Dazu

672 BGH, Urt. v. 30.05.17 - VI ZR 203/16, MedR 2018, 43—-44 m. Anm. Stock MedR 2019, 872 ff..

673 Huber, Die medizinische Indikation als Grundrechtsproblem Suhr, Der medizinisch nicht indizierte Eingriff
zur kognitiven Leistungssteigerung aus rechtlicher Sicht; Kéberl, Die medizinische Indikation, Leitfaden oder
Hindernis, MedR 2019, S. 203; Richter, Indikation und nicht-indizierte Eingriffe als Gegenstand des
Medizinrechts; Wagner, Die Schonheitsoperation im Strafrecht; Kern, Eingriffe ohne Indikation, in:
Laufs/Kern/Rehborn, Handbuch des Arztrechts.; Baur (Hrsg.), Lifestyle-Medizin - von der medizinischen
Indikation zum modischen Trend; Stock, Die Indikation in der Wunschmedizin.
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gehoéren die Geist®’4- oder Wunderheilung, das Gesundbeten und wohl auch das Reiki®’>. Es

handelt sich nicht mehr um die Ausiibung von Heilkunde®’®.

5.6 Unspezifische Heiltatigkeiten

Unspezifische Heiltatigkeiten sind solche, die fur sich genommen keinen Bezug zu einer
individuellen Erkrankung haben. Dazu gehort etwa der Verkauf von Medizinprodukten, die
allgemeine Erndhrungsberatung, Forschungstatigkeit, die Herstellung von Prothesen und
anderen Hilfsmitteln und die technische Herstellung oder Analyse von Laborbefunden. Weil
ein konkreter Bezug zu einer Erkrankung fehlt, handelt es sich regelmaRig nicht um die

Ausiibung von Heilkunde.

Wird aber etwa in der Erndhrungsberatung ein solcher individueller Bezug hergestellt®”” oder
etwa ein Laborbefund auf eine mogliche Erkrankung hin ausgewertet, handelt es sich um
Heilkunde, weil bei unsachgemafer Beratung oder Befundung die Gefahr einer

Verschlechterung des Gesundheitszustandes besteht.6”®
6. Typisierung von Berufsfeldern nach dem Grad der Eigenverantwortlichkeit

Nach der aktuellen Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgericht®”® berechtigt die den
jeweiligen Gesundheitsfachberufen erteilte Erlaubnis nicht zu Krankenbehandlungen ohne
arztliche Verordnung. Es wurden sektorale Heilkundeerlaubnisse eingefiihrt, weil eine
»Systematische Unstimmigkeit” bestehe: Der Gesetzgeber habe einerseits die Berufsbilder der

Gesundheitsfachberufe mit erheblichen Qualifikationsanforderungen versehen, andererseits

674 BVerfG, Beschl. v. 02.03.04 - 1 BvR 784/03, MedR 2005, S. 35; BVerfG, Beschl. v. 03.06.04 - 2 BvR 1802/02,
NJW 2004, S. 2890; BVerfG, Beschl. v. 20.03.07 - 1 BvR 1226/06, NJW-RR 2007, S. 1048; AG Giefien, Urt. v.
03.09.14 - 507 Cs 402 Js 6823/11, GesR 2014, 701-703; m. Anm. Ambrosy juris-StrafR 18/204 Anm. 2.

675 Guttau, Nichtarztliche Heilberufe im Gesundheitswesen S. 122 ff. a.A. OVG NRW, Urteil v. 02.12.98 - 13 A
5322/96, MedR 2000, 46-49 ("Reiki-Spende").

676 3. Teil: A.2.2.1.4 Gesundheits-, Patient*innen- und Verbraucherschutz, S. 141

677 Diese Erndhrungsberatung gehért zu den verordnungsfiahigen Heilmitteln: vgl. IV. des ab dem 01.01.2020
geltenden Heilmittelkatalogs.

678 BVerfG, Beschl. v. 07.08.00 - 1 BvR 254/99, NJW 2000, S. 2736; OVG NRW v. 13.06.12 - 13 A 668/09 -.

679 BVerwG, Urt. v. 10.10.19 - 3 C 10/17, juris, m. Anm. Liebler jurisPR-BVerwG 15/2020 Anm. 2; BVerwG, Urt.
v.10.10.19-3C17/17-3 C16/17 -, juris; BVerwG, Urt.v. 10.10.19 - 3 C 8/17, juris, m. Anm. Liebler, jurisPR—
BVerwG 13/2020 Anm. 3.
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aber fiir Heilpraktiker*innen eine Kenntnistiberpriifung durch die Gesundheitsamter genligen
lassen, um ihnen die eigenverantwortliche und weisungsfreie Austibung der Heilkunde zu

erlauben.80

Dieser Unterschied steht im Fokus der Darstellung der rechtlich normierten Berufsbilder.
Dabei wird die Berufsgruppe der Arzt*innen einbezogen, weil ihr die Freiheit zu
eigenverantwortlichem und weisungsfreiem Handeln zusteht und sie voll in das
Gesundheitssystem integriert ist. Erstere Eigenschaft dirfte den Gesundheitsfachberufen,

letztere den Heilpraktiker*innen fehlen.

6.1 Arzt*innen

6.1.1. Allgemeines zur Berufsbildfixierung

Die Berufsbildfixierung des Arztberufs erfolgt im Kern durch § 1 BAO, indem nicht nur die
Aufgabe beschrieben ist, der Gesundheit des Einzelnen und der Bevdlkerung zu dienen,
sondern auch seine rechtliche Position als seiner Natur nach freier Beruf. Eine andere als freie

Berufsaustibung widerspriche dementsprechend seiner gesetzlich fixierten Eigenart.®!

Die Ausgestaltung dieses arztlichen Berufsbildes hat einerseits zu zahlreichen Bestatigungen
dieser Freiheit gefiihrt. Nach dem Standesrecht miissen Arzt*innen ihren Beruf gewissenhaft
ausiben und dem ihnen bei ihrer Berufsauslibung entgegengebrachten Vertrauen
entsprechen. Sie haben dabei ihr drztliches Handeln am Wohl der Patient*innen auszurichten
und diirfen nicht das Interesse Dritter dariiber stellen.?® Das gilt arbeitsrechtlich auch
gegeniiber Dienstherren und Arbeitgebern: Ihre Weisungen kénnen die Arzt*innen rechtlich

nicht davon abhalten, dem Wohl ihrer Patient*innen zu dienen.%83

Auch Vertragsarzt*innen bleiben in der Entscheidung Gber die Erfiillung ihrer Aufgaben im

System der gesetzlichen Krankenversicherungen ebenso wie bei allen anderen

680 1. Teil: B.4.2 Die Entstehung sektoraler Heilkundeerlaubnisse, S. 34

681 Kern, Die freien Heilberufe und die Freiheit des Arztes, in: Laufs/Kern/Rehborn, Handbuch des Arztrechts,
§ 3 Rdnr. 13-21.

682§ 2 Abs. 2 bis 4 MBO-A

683 Kern, Die freien Heilberufe und die Freiheit des Arztes, in: Laufs/Kern/Rehborn, Handbuch des Arztrechts,
§ 3 Rdnr. 13-21 3. Teil: A.2.1.2 Das Selbstbestimmungsrecht und die Heilkundigen, S. 133
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Sozialversicherungstragern frei. Die Krankenversicherung bedient sich des freien Berufes der
Arzt*innen zur Erfillung ihrer Aufgaben; Sie baut nicht nur ihr Vertragsarztsystem auf dem
Arztberuf als einem freien Beruf auf, indem sie das Vorhandensein eines solchen Berufes
praktisch und rechtlich voraussetzt und sich zunutze macht, sondern sie beldsst auch die

Tatigkeit als Vertragsarzt im Rahmen dieses freien Berufes.®®*

Andererseits unterliegt dieser Berufsstand zahlreichen, u.a. 6konomischen Zwangen und sieht
sich etwa bei der Begehung von Fehlern nicht nur — wie Heilpraktiker*innen — einer zivil- und
strafrechtlichen, sondern zusatzlich einer berufs- und sozialrechtlichen Haftung ausgesetzt.
Deshalb ist er eng an Richtlinien und Leitlinien, m.a.W. Standards gebunden. All das hat zu der
Aussage gefiihrt, der Arztberuf sei der ,staatlich gebundenste unter den nichtstaatlichen

Berufen”.%8

Eine Kooperation mit dem Beruf der freien Heilpraktiker*innen ist auf mehreren Ebenen
ausgeschlossen:®8 Dass nach § 1 HeilprG ein Arzt selbst nicht als Heilpraktiker tatig sein kann,
ist nur eine logische Folge der zentralen Stellung, die er in der Heilkunde innehat. Die arztliche
Approbation umfasst jede Heilpraktikertatigkeit und schlieRt eine besondere Erlaubnis fir sie
aus.“®®”  Ein  beruflicher =~ Zusammenschluss in  Form einer  Medizinischen
Kooperationsgemeinschaft ist Arzt*innen nur mit staatlich anerkannten Gesundheitsberufen,
nicht aber mit Heilpraktiker*innen erlaubt.® Zulissig diirfte hingegen eine Zusammenarbeit
im Einzelfall sein, so lange die Verantwortungsbereiche klar abgegrenzt bleiben — z.B.
erganzende naturheilkundliche Tatigkeit durch die Vertretung der Heilpraktiker*innen - und

die arztliche Tatigkeit allein von der Arzteschaft durchgefiihrt und verantwortet wird.

684 BVerfG, Urteil v. 23.03.60 - 1 BvR 216/51, BVerfGE 11, S. 30.

685 Steiner nach: Kern, Die freien Heilberufe und die Freiheit des Arztes, in: Laufs/Kern/Rehborn, Handbuch des

Arztrechts, § 3 Rdnr. 13-21.

a.A. Willkomm/Braun, Kooperationen zwischen niedergelassenen Privatdrzten und Heilpraktikern - ein

zulassiges Modell?, ZMGR 2019, 11 ff.

687 BVerwG, Urt. v. v. 02.03.67 - | C 52.64, BVerwGE 26, S. 254 = NJW 1967, 611. VG Miinchen, Urt. v. 27.06.95
-M 16 K94.3604, MedR 1996, 229 ff. m. Anm. Taupitz S. 234-235; S. aber OVG NRW, Urteil v. 13.08.98 - 13
A 1781/96, MedR 1999, 187 ff. Zahnarzt und Heilpraktiker

688 §§ 23 b und ¢ MBO-A. Kern/Rehborn, Arzte und Heilpraktiker, in: Laufs/Kern/Rehborn, Handbuch des
Arztrechts, § 11 Rdnr. 10-22.

686
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6.1.2. Arztliche Therapiefreiheit im Speziellen
Die Therapiefreiheit mit ihren drei tragenden Elementen®® ist ein besonderer Ausdruck der

690 und

arztlichen Eigenverantwortlichkeit und Weisungsfreiheit. Sie besteht kraft Gesetzes
beruflichen Satzungsrechts.®®* Als Spiegelbild der Patient*innenautonomie ist sie ein
fremdnitziges Recht.®? Ihre Grenzen sind zunichst einmal vage formuliert. So heilt es auf
der einen Seite, der Staat diirfe die Vorstellungen der Arzt*innen und Patient*innen iiber den
richtigen therapeutischen Weg nicht durch eigene therapeutische Vorstellungen ersetzen,
andererseits konne er die Berufsausiibung unter dem Gesichtspunkt der Gefahrenabwehr
begrenzen und Zonen gesteigerter Risiken ausweisen, um sie dem Bestimmungsrecht der
Beteiligten zu entziehen.®®3 Dieser vermeintliche Widerspruch I4sst sich mit Hilfe des sogleich

vorgestellten Priifungsschemas der VerhadltnismaRigkeit unter Bericksichtigung der

Stufentheorie l16sen.

Die Methodenfreiheit bedeutet vor allem, eine Behandlung nach der selbst gewdhlten
Methode durchfiihren zu diirfen.?®* Grundsatzlich sind Arzt*innen also nicht dazu verpflichtet,
ausschlieRlich schulmedizinische Methoden zu wihlen.®®> Damit besteht auch die Freiheit,
neue Untersuchungs- und Behandlungsmethoden zu erforschen und einzusetzen. Ohne die

arztliche Therapiefreiheit diirfte ein medizinischer Fortschritt ausgeschlossen sein.

Als AuBenseitermethoden kdnnen all diejenigen Untersuchungs- und Behandlungsmethoden
verstanden werden, die innerhalb einer Therapierichtung nicht hinreichend anerkannt sind.%®
Dazu gehéren alle Methoden der Alternativheilkunde®’, da bei ihnen ein

naturwissenschaftlicher Wirksamkeitsnachweis nicht erbracht werden kann. Aber auch

689 1. Teil: A.1.2 Die Therapie- und Methodenfreiheit, S. 14

690 §1 Abs. 2 BAO

691 §2 Abs. 1 und 4 MBO-A

2 Kern, Therapiefreiheit: Methodenwahl und Verfahrensqualitit, in: Laufs/Kern/Rehborn, Handbuch des
Arztrechts, § 3 Rdnr. 22-39.

693 Zu beiden Aspekten: Kern, Therapiefreiheit: Methodenwahl und Verfahrensqualitit, in:

Laufs/Kern/Rehborn, Handbuch des Arztrechts, § 3 Rdnr. 22-39.

Katzenmeier, Arzthaftung S. 331

85 Laufs, Grundlagen des Arztrechts, in: Laufs/Kern/Clemens, Handbuch des Arztrechts, Rdnrn. 1 bis 7.

6%  Schumacher, Alternativmedizin. S. 20 ff.

697 1. Teil: A.1.3 Schul-, Alternativ- und Wunschmedizin, S. 15

694
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Methoden, die schulmedizinischen Erklarungskonzepten folgen, kénnen, so lange ihnen die
Anerkennung fehlt, als solche bezeichnet werden. Fir AuBenseitermethoden gelten vier

besondere Mal3stdbe:

6.1.2.1 AuRRenseitermethode und Standesrecht

Nach dem Standesrecht®® ist auch hierfir die notwendige fachliche Qualifikation zu fordern.
Vor allem ist der anerkannte Standard medizinischer Kenntnisse zu beachten. Das bedeutet:
die Behandler*innen missen sowohl die konkurrierenden Verfahren der Schulmedizin
einschlieRlich des Facharztstandards als auch die wissenschaftlichen Grundlagen der von

ihnen eingesetzten Methoden kennen.

6.1.2.2 AulRenseitermethode als Behandlungsfehler
Nach dem Haftungsrecht liegt ein Behandlungsfehler vor, wenn eine Behandlung nicht
abgebrochen wird, obwohl der gewiinschte Erfolg erkennbar nicht erreicht werden kann.%%°

Dieser MaRstab gilt fur Heilpraktiker*innen gleichermaRen.”®°

6.1.2.3 Gesteigerte Aufklarungspflicht bei AuRenseitermethode

Es besteht eine gesteigerte Aufklarungspflicht, d.h. die Patient*innen missen sowohl tber die
schulmedizinische als auch die alternativ-heilkundliche Methode einschlieRlich etwaiger
zusatzlicher Risiken in vollem Umfang informiert sein und sich dennoch fir die
AuRenseitermethode entscheiden.”! Das gilt auch fur sog. Individuelle Gesundheitsleistungen

(1Gel).702

698 §2 Abs. 3 MBO-A

899 Kern, Therapiefreiheit: Methodenwahl und Verfahrensqualitit, in: Laufs/Kern/Rehborn, Handbuch des
Arztrechts, § 3 Rdnr. 22-39.

700 OLG Miinchen, Urt. v. 26.04.89 - 27 U 68/88 (Heilpraktiker) -; OLG Koblenz, Urt. v. 26.02.07 - - 12 U 1433/04
- -; OLG Stuttgart, Urt. v. 21.04.98 - 14 U 25/97 (Heilpraktiker) - 3. Teil: A.1.4.4.1 Zivilrechtliche Haftung, S.
124

01 Katzenmeier, Arzthaftung S. 332; Stock, Die Indikation in der Wunschmedizin S. 312-314

702 |eistungen, die generell oder im Einzelfall nicht von der Leistungspflicht der gesetzlichen
Krankenversicherungen umfasst sind, aus arztlicher Sicht erforderlich oder empfehlenswert, zumindest
aber vertretbar und von den Patient*innen ausdriicklich gewiinscht sind. Wollersheim, IGelL-Leistungen, in:
Clausen/Schroeder-Printzen, Minchener Anwaltshandbuch Medizinrecht, § 6 Rdnr. 164 ff.
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6.1.2.4 Kostenlibernahme und -erstattung bei Aullenseitermethode

Eine faktische Grenze besteht im Hinblick auf die Kostenlibernahme bzw. Kostenerstattung
gesetzlicher bzw. privater Krankenversicherungen, tiber die gleichermaRen aufzukliren ist.”%
§ 2 Abs. 1 S. 3 SGB V stellt fiir die gesetzlichen Krankenkassen einen besonderen Qualitats-
und WirtschaftlichkeitsmalRstab auf, der zum Ausschluss von Therapiemethoden fiihrt, fiir die
kein Wirksamkeitsnachweis vorliegt. Der GKV-Katalog des GBA ist deshalb fiir die Kostenfrage

abschlieRend.”%

Demgegeniiber verlangt die Rechtsprechung des BGH’% zur Erstattungsfihigkeit von
Methoden durch private Krankenversicherungen eine nach den objektiven medizinischen
Befunden im Zeitpunkt der Vornahme der arztlichen Behandlung eine vertretbare
Entscheidung  Uber die  Notwendigkeit ihres Einsatzes. @ Auch alternative
Behandlungsmethoden kdonnen dazu gehdéren, wenn sie in ihrer Wirksamkeit den von der

Schulmedizin gebilligten Methoden gleichstehen.”%®

6.2 Gesundheitsfachberufe

6.2.1. Allgemeines zu den Berufsbildern der Gesundheitsfachberufe

6.2.1.1 Uberblick

Zu den anderen Heilberufen i.S.d. Art. 74 Abs. 1 Nr. 19 GG gehoren nicht nur Berufe, die der
Heilung oder Linderung von Krankheiten, Leiden oder Koérperschdaden dienen, sondern
dariiber hinaus auch Berufe der helfenden Betreuung von Menschen mit gesundheitlichen
Problemen, gleichviel, ob die Behandlung oder Betreuung der Heilung oder auch nur der
Pflege oder Linderung dient.”%” Um einen Uberblick zu geben, differenziert die nachfolgende

Tabelle zwischen den Berufsbezeichnungen und der europarechtlichen Anerkennung sowie

703 §630c Abs. 3 BGB

704 BVerfG, ("Nikolaus"-) Beschluss v. 06.12.05 - 1 BvR 347/98, BVerfGE 115 = MedR 2006, 164-168. 3. Teil:
A.1.2.4.2 Der Anspruch auf staatliche Gesundheitsversorgung, S. 93

705 BGH, Urt. v. 30.10.02 - IV ZR 119/01 -.

706 Kern, Therapiefreiheit: Methodenwahl und Verfahrensqualitit, in: Laufs/Kern/Rehborn, Handbuch des
Arztrechts, § 3 Rdnr. 22-39.

707 BVerfG, Urt. v. 24.10.02 - 2 BvF 1/01, BVerfGE 106, S. 62 = NJW 2003, 41-58.
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den berufs- und sozialrechtlichen Regelungen, die bei der Frage der Eigenstandigkeit dieser

Berufe maRgebliche Bedeutung haben:’%8

BERUFSBEZEICHNUNG Europarecht Berufsgesetze Teilnahme am System
/EUGH-Respr. der gesetzlichen
Versicherungen
Anisthesietechnische(r) / ATA-OTA-G’®
Operationstechnische(r)
Assistent*in
ATA / OTA
Apotheker*in Abschn. 7 ApoG, BApO, AAppO [ Keine Bedarfsprifung bei
Art. 44-45 fiir Apotheker Eroffnung einer
Richtlinie EGRL Apotheke’!
2005/3671°
Arzt / Arztin Abschn. 2 BAO; AApprO; MBO | Sog. Vertragsarzt;
Art. 24-30 §§ 72 ff. SGB V, Arzte-ZV
Richtlinie EGRL
2005/367?
Digtassistent*in Diat-AssG 13
Ergotherapeut*in ErgThG’%* §§ 32,124 SGBV
Zulassung als
Heilmittelerbringer’®®
Heilpraktiker*in 716 HeilprG Keine’’
Hebamme Abschn. 6 HebG §134aSGBV:
Art. 40-43 Vertragliche Bindung
Richtlinie EGRL aufgrund Mitgliedschaft
2005/36 in einem
Hebammenverband u.a.
Logopad*in/Sprachtherapeut*in LogopG’*8 §§32,124SGBV
Zulassung als

708 Auszug aus: Stock, Europarecht der Gesundheitsberufe, in:

Medizinrecht, B 6000.
709

Stellpflug/Meier/Tadayon, Handbuch

710

711
712
713
714
715
716
717
718

Gesetz Uber den Beruf der Andsthesietechnischen Assistentin und des Anasthesietechnischen Assistenten
und Uber den Beruf der Operationstechnischen Assistentin und des Operationstechnischen Assistenten vom
24.02.2021, tritt am 01.01.2022 in Kraft

EuGH, Urt. der GroRen Kammer v. 19.05.09 - C-171/07 und C-172/07 (DocMorris), MedR 2009, 593 m. Anm.
Eichenhofer.

BVerfG, Urteil v. 11.06.58 - 1 BvR 596/56, BVerfGE 7, S. 377.

BVerwG, Urt. v.v. 11.12.08 - 3 C 33/07 - Russland -, NJW 2009, 867 ff. = MedR 2009, 415 ff.

BSG, Urt. v. v. 28.06.00 - B6 KA 26/99 R -.

BVerwG, Urt. v. 10.10.19 - 3 C 10/17, juris, m. Anm. Liebler jurisPR-BVerwG 15/2020 Anm. 2.

G6rmar, Besonderheiten des Leistungs- und Vergiitungsrechts der Ergotherapeuten, ZMGR 2011, 16 ff.
EuGH, Urt. v. v. 11.07.02 - C-294/00 (Paracelsus) -.

3. Teil: A.1.2.4.2 Der Anspruch auf staatliche Gesundheitsversorgung, S. 93

BVerwG, Urt. v. 10.10.19 - 3 C 8/17, juris, m. Anm. Liebler, jurisPR—BVerwG 13/2020 Anm. 3.
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Heilmittelerbringer

Medizinisch-technischer
Assistent*in
MTLA/MTAF/MTRA

719

MTAG

Notfallsanitater*in

NotSanG

Orthoptist*in (Augenheilkunde)

OrthoptG

Pflegeberufe

Altenpfleger*in
Gesundheits- und
Krankenpfleger*in
Gesundheits- und
Kinderkrankenpfleger*in

Pflegefachfrau, Pflegefachmann

PfIBG

§§37,37b SGB V;
8§§ 2, 36, 41, 69 SGB XI

Podolog*in

PodG’?°

§§ 32,124 SGBV
Zulassung als
Heilmittelerbringer

Pharmazeutisch-technische
Assistent*in

Gesetz Uber den/die
PTA

Physiotherapeut*in 721 MPhG §§ 32,124 SGBV
/Masseur*in/ Zulassung als
Medizinische Bademeister*in Heilmittelerbringer
Psychotherapeut*in 722 PsychThG §72 Abs.1S.2SGBV:

wie Vertragsarzt*innen
Rettungsassistent*in RettAssG

Soziotherapeut*in

§§ 373, b, 393, 43a SGB V;
§§ 45a ff. SGB XI

Zahnarzt / Zahnarztin

Abschn. 4

Art. 34-37
Richtlinie EGRL
2005/367%

ZHG, ZApprO

§72Abs.1S.2SGBV:
wie ein Arzt

Zu den Gesundheitsfachberufen gehoren die Pflege- und Heilberufe einschlieBlich der

Hebammen’?*

719 FuGH, Urt. v. v. 09.09.04 - C-81/03 -, GesR 2005, S. 89.

720 VG Gera, Urt. v. v. 08.02.19 - 3 K 705/14 Ge -.
721 OVG Niedersachsen, Beschl. v. v. 01.04.11 - 8 LA 104/10 Lettland -.
722 EyGH, Urt. v. v. 06.12.07 - C-456/05 -.

72 FuGH 3. Kammer, Urteil v. 06.12.18 - C-675/17 -.

724

Medizinische Wochenschrift 2012, S. 29-76.

, hicht aber die Handwerker auf bestimmten Gebieten der Gesundheit (z.B.

Deutscher Gesundheitsforschungsrat, Forschung in den Gesundheitsfachberufen, DMW - Deutsche
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Augenoptik, Horgerateakustik, Zahntechnik). Ihre Ausbildung beruht auf der

Handwerksordnung.

Die Betrachtung der Gesundheitsfachberufe kdnnte ein vielschichtiges Bild ergeben, so dass
auch die Feststellung einer ,systematischen Unstimmigkeit” im Verhaltnis zu den

Heilpraktiker*innen untermauert oder relativiert werden kénnte.

6.2.1.2 Berufsrecht

Fir die einzelnen Berufshilder gelten die o.a. spezifischen Gesetze, in denen die
Berufsbezeichnung, sowie Ausbildungsanforderungen statuiert sind. Ahnlich wie bei dem
Arztberuf sehen diese vor, dass die Kandidat*innen eine Ausbildung ableisten und eine
staatliche Prifung bestehen miissen. Sie dirfen nicht unzuverlassig oder wegen korperlicher
oder geistiger Defizite oder Suchterkrankungen fiir die Ausiibung des Berufs ungeeignet

sein.’®

6.2.1.3 Qualifikationsniveaus

Nicht nur die Richtlinie Gber die (automatische) Berufsanerkennung (EGRL 2005/36), sondern
auch der inzwischen eingefiihrte Europaische Qualifikationsrahmen (EQR) ermoglicht eine
Klassifikation nach zu erreichenden Bildungsniveaus. Auch dies dirfte mit Blick auf die
selbstandige und eigenverantwortliche Tatigkeit relevant sein: Es ist festzustellen, dass in den
Sektoren der jeweiligen Gesundheitsfachberufe alle Bildungsniveaus — von der nonformalen
Fortbildung Uber zwei- oder dreijahrige Berufsausbildungen mit staatlichem Abschluss,
Bachelor- und Masterstudiengadnge bis hin zur Promotion, jedenfalls in einzelnen Staaten der
EU - vertreten sind. Entsprechend ausdifferenziert ist europaweit der Kompetenzerwerb und

damit verbunden die Qualifikation zu eigenverantwortlicher und weisungsfreier Tatigkeit.”?®

725 Janda, Medizinrecht, S. 284 f.
726 Stock, Europarecht der Gesundheitsberufe, in: Stellpflug/Meier/Tadayon, Handbuch Medizinrecht, B 6000
Rdnr. 42 Stock/Kerbs, Pflegeberufe in der EUREGIO Maas-Rhein
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6.2.1.4 Behandlungsvertrage

Gesundheitsfachberufe kénnen selbstandig in der Form der Einzelfirma, der Gesellschaft
birgerlichen Rechts oder auch der juristischen Person ausgeiibt werden.”?” Sofern sie die
Leistung gegenilber den Patient*innen erbringen, schliefen sie einen Behandlungsvertrag
gem. §§ 630a BGB ff., unterliegen also insoweit denselben Verpflichtungen wie selbstindig

tatige Arzt*innen und Heilpraktiker*innen.”?®

6.2.1.5 Kooperationen

Eine generelle Aussage, diese Berufsgruppen seien nicht eigenverantwortlich und
weisungsfrei titig, ldsst sich auch wegen der Kooperation mit Arzt*innen nicht aufstellen.
Gemeinsam mit Arzt*innen arbeiten die Gesundheitsfachberufe an demselben Therapieziel.
Alle MaRnahmen, die die Vertreter*innen dieser Berufsgruppen hierzu einleiten, gehdren zur
normalen und erlaubten Zusammenarbeit. Deshalb ist es auch aus berufsrechtlich-arztlicher
Sicht erlaubt, sich zu sog. Medizinischen Kooperationsgemeinschaften zusammenzuschlieRen.
Von einer solchen Gemeinschaft spricht man, wenn die Berufsgruppen einen
gleichgerichteten oder integrierenden diagnostischen Zweck bei der Heilbehandlung, auch zur
Pravention oder Rehabilitation, durch ein raumliches nahes und koordiniertes
Zusammenwirken aller beteiligter Berufsangehorigen erfiillen wollen. Eine solche
medizinische Kooperationsgemeinschaft kann umfassend fiir alle medizinischen Leistungen,

aber auch nur einzelne medizinische Leistungen gegriindet werden, § 23b MBO-A.7?°

Eine Kooperation mit Heilpraktiker*innen ist rechtlich nicht ausgeschlossen.

727 Der Status als Selbsténdige(r) i.S.d. § 7 SGB IV hdngt dabei oft von den Rahmenbedingungen ab. Plagemann,
Stationare Pflege in Form der Beschaftigung, JM - Juris Die Monatszeitschrift 2020, S. 376; Ziegimeier, SGB
IV § 7, Kasseler Kommentar, Rdnr. 180-184

728 |afontaine, Vertragstypische Pflichten bei Behandlungsvertrag, in: Herberger/Martinek/RiBmann, juris
Praxiskommentar BGB Band 2, Rdnr. 481 ff. Hebamme.

729 Béhrle/Kazemi/Goebel, Recht der nichtérztlichen Leistungserbringer: Physiotherapeuten, Masseure,
medizinische Bademeister, in: Clausen/Schroeder-Printzen, Minchener Anwaltshandbuch Medizinrecht, S.
1258-1294. Rdnr. 249
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6.2.1.6 Sozialrechtliche Stellung
Auch der Abschluss gesonderter Versorgungsvertrage, sei es als Hebamme oder Geburtshaus

730 als Heilmittelerbringer*in’3!

im Wege der Mitgliedschaft bei einem der Berufsverbande
oder Pflegeeinrichtung’3? hebt die Eigenstdndigkeit der jeweiligen Gesundheitsfachberufe

hervor.

Die Aussage, ihre Berufsausibung erfolge nicht — wie bei Heilpraktiker*innen -
eigenverantwortlich und weisungsfrei, kann sich dementsprechend nur auf die je konkrete
Tatigkeit ,an” den Patient*innen beziehen. Hier ist darzustellen, ob und inwieweit sie berufs-
oder sozialrechtlich frei im Sinne der Therapiefreiheit oder unter dem Vorbehalt arztlicher

Verordnung oder Weisung ausgelibt werden darf.

Dazu ist grundlegend festzuhalten, dass die Berufsgesetze der Gesundheitsfachberufe weder
eine Ausbildung zur eigenverantwortlichen und weisungsfreien Tatigkeit vorsehen noch diese
erlauben. Dem folgen die Sozialgesetze, indem sie diese berufsrechtliche Grundlage
aufnehmen und die Arzteschaft als diejenige ansehen, die die Tatigkeit der

Gesundheitsfachberufe fur die Sozialversicherungen verordnet und verantwortet.”33

6.2.2. Zur Eigenverantwortlichkeit einzelner Gesundheitsfachberufe

Bei Hebammen, Pflegeberufen und Heilmittelerbringer*innen bestehen im Hinblick auf die
Eigenverantwortlichkeit aktuelle Besonderheiten. Wahrend sich die arztliche Therapiefreiheit
in dem gezeigten Korsett bewegt, konnte ein Trend dahin gehen, die strenge Hierarchie
zwischen den Gesundheitsfachberufen einerseits und der Arzt*innenschaft anderseits durch
rechtliche Vorschriften zu lockern. Umso mehr Eigenverantwortlichkeit entstiinde fir die
Gesundheitsfachberufe. Die Entwicklung wird anhand der Haftung der Hebammen, der
Zuweisung autonomer Aufgaben bei den Pflegeberufen und der sog. Blankoverordnung fir

Heilmittelerbringer*innen aufgezeigt.

73 §134aSGBV

31 §§32,124SGBV

732 §§37,37b SGBV, §§ 2, 36, 41, 69 SGB XI
733 §124 Abs. 1Nr. 1SGBV
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6.2.2.1 Hebammen

Die Leistung der Geburtshilfe ist auRer Arzt*innen nur Hebammen vorbehalten. Arzt*innen
mussen bei einer Geburt eine Hebamme hinzuziehen. Die Geburtshilfe umfasst die
Uberwachung des Geburtsvorgangs von Beginn der Wehen an, Hilfe bei der Geburt und
Uberwachung des Wochenbettverlaufs, § 4 Abs. 2 HebG. Die Schwangere entscheidet selbst
dariiber, ob sie die Geburtshilfe einer freiberuflich tatigen Hebamme oder eines Geburts- oder
eines Krankenhauses in Anspruch nehmen will. Entscheidet sie sich fiir die Hebamme, besitzt
diese die Erstkompetenz, die ihre Grenze findet, sobald sich Komplikationen abzeichnen, zu

deren Beherrschung arztliche Hilfe nétig ist.”3*

Bei stationdrer Geburtshilfe haben die Frauen Vertragsbeziehungen sowohl zum Krankenhaus
als auch zur Beleghebamme, die ihre Leistungen als freiberufliche Hebamme im Rahmen eines
Behandlungsvertrages nach §§ 630a ff. erbringt.”*® Hier stellt sich oft die Frage, bis wann die
Hebamme und ab wann der Krankenhaustrager aufgrund fehlerhaften Verhaltens
schadensersatzpflichtig wird.”¢ Solange die Hebamme auf der Basis des oben beschriebenen
Tatigkeitsvorbehalts die Geburtsleitung innehat, handelt sie aufgrund ihrer Vertragsbeziehung
zur Versicherten und haftet direkt aus Vertrag und Delikt bei fehlerhafter Behandlung. Der
Trager des Belegkrankenhauses haftet nicht, denn er schuldet die Geburtshilfe in diesem Fall
nicht. Sobald aber ein(e) beim Krankenhaus angestellte(r) Arzt / Arztin hinzugezogen wird und
diese(r) die Geburtsleitung Gbernimmt, haftet der Krankenhaustrager fir arztliche Fehler und

solche der Hebamme, die lediglich als Erfiillungs- bzw. Verrichtungsgehilfe tatig wird.

Die Arzt*innen (ibernehmen die Geburtsiiberwachung jedenfalls, sobald sie die
Eingangsuntersuchung vorgenommen haben. Trotz Anwesenheit von Arzt*innen bei der

Geburt kann es dennoch zur ausschlieBlichen personlichen Haftung der Hebamme und nicht

734 LG Dortmund, Urt. v. 01.10.14 - 37 Ks 3/11 - Eine Arztin und Hebamme unterl3sst bei einer Hausgeburt aus
eigennitzigen Griinden die Verweisung an ein Krankenhaus

Lafontaine, Vertragstypische Pflichten bei Behandlungsvertrag, in: Herberger/Martinek/RiBmann, juris
Praxiskommentar BGB Band 2, Rdnr. 481 ff. Hebamme.

736 |G Dortmund, Urt. v. 16.01.20 - 4 O 430/16, juris.

735
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des Krankenhaustragers kommen, wenn eine erfahrene Hebamme die Geburtshilfe leitet,

obwobhl eine (unerfahrene) Assistenzarztin anwesend ist und lediglich unterstiitzt.”3’

Aus diesen Ausfiihrungen lassen sich zwei Aspekte entnehmen: die Kompetenzbereiche
zwischen Arzt*innen und Hebammen sind klar abgegrenzt; wegen der umfassenderen
medizinischen Kompetenz Ubernimmt die Arzteschaft grundsitzlich im Falle von
Komplikationen die Leitung der Geburt. Der Gesundheitsschutz hat jedoch Vorrang.
Gelegentlich verfugt die/der Angehorige des Gesundheitsberufs fur sein Tatigkeitsfeld Gber

mehr Kenntnisse und Erfahrungen und muss dann die Verantwortung tibernehmen.

6.2.2.2 Pflegeberufe

,Werden einem bestimmten Heilberuf Tatigkeiten und Aufgaben eingerdumt, die nur die
Angehorigen dieses Berufes austiben dirfen, dient dies allein dem Gesundheitsschutz
einschliellich des Patient*innenschutzes und des Schutzes der zu Behandelnden oder zu
pflegenden Personen. Es besteht eine objektive Pflicht des Staates, diesen Schutz zu

gewdhrleisten.” 738

Nach dem zum 01.01.2020 in Kraft getretenen Pflegeberufegesetz sind neuerdings bestimmte
pflegerische Aufgaben den Angehdorigen der Pflegefachberufe vorbehalten. Die Besonderheit
dieses Tatigkeitsvorbehaltes ist, dass diese pflegerischen Aufgaben ausschlielllich dieser
Berufsgruppe zugewiesen sind. Arzt*innen sind von der Wahrnehmung dieser Aufgaben
ausgeschlossen. Die den Pflegefachberufen vorbehaltenen Tatigkeiten umfassen gem. § 4 Abs.

2 PfIBG

e die Erhebung und Feststellung des individuellen Pflegebedarfs,
e die Organisation, Gestaltung und Steuerung des Pflegeprozesses sowie
e die Analyse, Evaluation, Sicherung und Entwicklung der Qualitat der Pflege.

737 OLG Stuttgart, Urt. v. 08.07.03 - 1 U 104/02, GesR 2004, S. 234.
38 Biischer/Igl/Klie, Neuregelung Pflegeberufegesetz: Anmerkungen und Lésungsvorschlige, MedR 2020, S.
281.
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Die Besonderheiten in der Pflege haben dazu gefiihrt, dass es sich bei dem Rechtsverhaltnis
zwischen den Pflegebediirftigen und den ambulanten oder stationaren Pflegeeinrichtungen
nicht um einen Behandlungsvertragi.S.d. § 630a BGB handelt, denn nach der Begriindung des
Gesetzgebers sind Pflege- und Betreuungsleistungen in Spezialgesetzen, insbesondere dem
WBVG geregelt. Die Vorschriften tiber den Behandlungsvertrag finden hingegen Anwendung,
wenn etwa im Rahmen der Krankenhausbehandlung neben den medizinischen auch

pflegerische Leistungen erbracht werden.”3?

Berufsrechtlich ldsst sich festhalten, dass nach den nichtarztlichen Psychotherapeut*innen
mit dem PfIBG einem weiteren Gesundheitsfachberuf ein eigenverantwortlich und
weisungsfrei auszutibender Aufgabenbereich zugewiesen wurde, dessen Grenzen — auch zu

anderen Berufen - erst noch abgesteckt werden miissen.”4°

6.2.2.3 Physio-, Ergotherapie und Logopadie

Physiotherapeut*innen, Masseur*innen und Medizinische Bademeister*innen bilden
zusammen mit Ergotherapeut*innen, Logopad*innen, Podolog*innen und
Ernahrungstherapeut*innen die Gruppe der Heilmittelerbringer*innen. Die Bezeichnung hat
sich aufgrund ihrer sozialrechtlichen Stellung eingeblirgert, sie verstellt aber aus zwei Griinden
den Blick auf mehrere gesondert zu betrachtende Berufsfelder: zum einen ist die
Heilmittelversorgung gepragt von dem medizinisch-kurativen Paradigma, das bei der
Schadigung von Korperfunktionen und -strukturen ansetzt und nicht teilhabeorientiert die
Forderung von sozialer Inklusion nach ICF-gestiitzten Konzepten verfolgt.”*! Zum andern
gehen — anders als bei der Geburtshilfe oder Pflege — die beruflichen Tatigkeiten dieser

Berufsgruppe bisweilen Uber die kurative Tatigkeit hinaus, wie die Beispiele eines

3% lafontaine, Pflege ist keine Behandlung, in: Herberger/Martinek/RiiBmann, juris Praxiskommentar BGB

Band 2, Rdnr. 124.

Biischer/Igl/Klie, Neuregelung Pflegeberufegesetz: Anmerkungen und Losungsvorschlage, MedR 2020, S.
281.

Trenk-Hinterberger, —Rechtliche Aspekte einer teilhabeorientierten Heilmittelversorgung, in:
Welti/Fuchs/Fuchsloch u. a., Gesundheit, Alter, Pflege, Rehabilitation - Recht und Praxis im
interdisziplindren Dialog, S. 170-182.

740

741
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Physiotherapeuten, der eine Profi-FuBballmannschaft betreut’*?, oder einer Logopadin, die

Stimmbildung lehrt, zeigen.

Fir den Bereich der Physiotherapie bestatigt sich die Aussage unterschiedlicher
berufsrechtlicher Bildungsniveaus: bei Masseur*innen und Medizinischen Bademeister*innen
handelt es sich um einen i.d.R. zweijahrigen Ausbildungsberuf mit staatlichem Abschluss.
Vorauszusetzen ist mindestens ein Hauptschul- oder gleichwertiger Abschluss, wahrend fir
die i.d.R. dreijahrige Ausbildung in der Physiotherapie mindestens einen Realschulabschluss
oder eine gleichwertige Ausbildung voraussetzt. Sie besteht aus einem theoretischen und
einem praktischen Teil sowie einer praktischen Ausbildung, die grundsatzlich an
Krankenhdusern, Fach- oder Reha-Kliniken absolviert werden muss. Die theoretische
Ausbildung findet an einer staatlichen oder staatlich anerkannten Schule oder Hochschule
statt und endet mit einer staatlichen Prifung. Ist sie erfolgreich absolviert, wird die

Befdhigung zum Fihren der Berufsbezeichnung verliehen.

Der Unterrichtsstoff und die Ausbildung betreffen insoweit nur die der arztlichen Diagnose
nachgelagerte Heilmittelerbringung, nicht aber die eigenverantwortliche Entscheidung
dariiber, ob ein bestimmtes Leiden tGberhaupt durch Physiotherapie, Massage oder sonstige
Behandlungsmethoden kuriert werden kann. Die Ausbildung ist darauf ausgerichtet, dass die
Physiotherapeut*innen anhand eines &rztlich vorgegebenen Leitsymptoms nur die
Einzelheiten der physiotherapeutischen Behandlung, namentlich die Art und Weise der
Krankengymnastik oder Massage, abklaren und durchfiihren. Eine Tatigkeit ohne die drztliche
Erstdiagnose ist also unzuldssig und erst nach Erteilung einer sektoralen Heilkundeerlaubnis

erlaubt.

Die Berufsgesetze der Logopad*innen und Ergotherapeut®*innen sind mit demjenigen fiir
Physiotherapeut*innen vergleichbar gefasst. Auch hier verschafft erst ein Realschul- oder

gleichwertiger Abschluss den Zugang zur i.d.R. dreijahrigen Ausbildung, deren Grundlagen in

742 |SG Saarland, Urt. v. 05.07.18 - L 1 R 54/17, NZS 2019, S. 557.
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einem speziellen Gesetz’** und deren Einzelheiten in der jeweiligen Ausbildungs- und

744

Prifungsordnung’®® geregelt sind. Auch hier wird nach Bestehen der staatlichen Priifung die

Erlaubnis zum Fihren der Berufsbezeichnung erteilt.”*

In  Bezug auf die eigenverantwortliche und selbstandige  Tatigkeit der
Heilmittelerbringer*innen ist abschlieBend ein Blick auf ihre sozialrechtlichen Méglichkeiten
zu werfen. Grundsatzlich haben gesetzlich Versicherte gem. § 32 SGB V Anspruch auf
Versorgung mit Heilmitteln, die durch die dafur (berufsrechtlich) Qualifizierten erfolgt.”4
Wegen des in der Krankenversicherung geltenden Grundsatzes der ZweckmaRigkeit und
Wirtschaftlichkeit sind jedoch nicht alle Heilmittel zur Versorgung zugelassen, sondern nur die
in einem speziellen Heilmittelkatalog aufgelisteten. |hnen wurden entsprechende
Indikationen zugeordnet. Die Richtlinie des Gemeinsamen Bundesausschusses’#’ schlieft
zugleich bestimmte Behandlungsmethoden (u.a. Hippotherapie, FuBreflexzonen- und
Ganzkorpermassagen, Schwimmen und Baden in Thermal- und Warmwasserbadern) von der
Versorgung aus. Bei medizinischen Massagen ist umstritten, ob es sich Gberhaupt um die

Ausubung von Heilkunde handelt.”*®

Neue Wege, die zu mehr Eigenstandigkeit der Heilmittelerbringer*innen fiihren, geht das
Sozialrecht mit der sog. ,,Blankoverordnung”: Nach dem neu eingefligten § 125a SGB V sollen
der Spitzenverband Bund der Krankenkassen mit den Verbanden der jeweiligen
Heilmittelerbringer  bis  zum 15.03.2021  Vertrdge Uber eine erweiterte
Versorgungsverantwortung schlieRfen. Gegenstand der Vertrage ist eine Versorgungsform, bei

der die Heilmittelerbringer aufgrund einer durch einen Vertragsarzt festgestellten Diagnose

743 ErgThG; LogG

744 ErgThAprV; LogAPrO

745 Hiibner, Recht der nichtérztlichen Leistungserbringer*innen: Hebammen, Ergotherapeut*innen,
Logopad*innen, in: Clausen/Schroeder-Printzen, Miinchener Anwaltshandbuch Medizinrecht, S. 1294—
1319.

746 BSG, Urteil v. 16.03.17 - B3 KR 14/16 R -.

747 Gemeinsamer Bundesausschuss, Heilmittel-Richtlinie, https://www.g-ba.de/richtlinien/12/ (besucht am

07.11.2020).

Bdhrle/Kazemi/Goebel, Recht der nichtarztlichen Leistungserbringer: Physiotherapeuten, Masseure,

medizinische Bademeister, in: Clausen/Schroeder-Printzen, Minchener Anwaltshandbuch Medizinrecht, S.

1258-1294.
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und der Indikation fiir eine Heilmittelbehandlung selbst iber die Auswahl und die Dauer der
Therapie sowie die Frequenz der Behandlungseinheiten bestimmen konnen. Dazu raumt § 73
Abs. 11 SGB V den Heilmittelerbringer*innen die Befugnis ein, im Falle einer
Blankoverordnung Uber die Auswahl und Dauer der Therapie sowie die Frequenz der
Behandlungseinheiten selbst zu entscheiden. Bei Diagnosen, fiir die eine solche
Blankoverordnung in Betracht kommt, darf zukiinftig die Arzteschaft nur bei Vorliegen
wichtiger Griinde von dieser neuen Verordnungsform absehen. Der Arztvorbehalt ist also bei

weitem nicht gefallen.

6.2.3. Delegation und Substitution

6.2.3.1 Der Heilkundebegriff und die Ubernahme &rztlicher Tatigkeit

Die Frage, ob heilkundlich-arztliche Tatigkeit an andere Gesundheitsfachberufe lbertragen
werden kann, wird insbesondere im Bereich der Pflege, aber auch bei den

Heilmittelerbringer*innen seit Jahren diskutiert.

Die Aufgabenverteilung zwischen Arzt*innen und Gesundheitsfachberufen ist rechtlich nicht
abschlieRend geregelt. Dies liegt bezogen auf den Heilkundebegriff am Festhalten an der
Notwendigkeit speziell arztlicher Kenntnisse. Allgemein heilkundliche oder sektorenbezogene

Kompetenzen sind fiir die Ausiibung von Heilkunde de lege lata nicht ausreichend.”®®

Die Diskussion ist durch das ,, Gesetz zum Schutz der Bevolkerung bei einer epidemischen Lage
von nationaler Tragweite” vom 27.03.2020 zwischenzeitlich neu entflammt’>°, denn gem. §
5a IfSG diirfen nunmehr die Pflegeberufe und die Notfallsanitdater*innen eigenstandige und
eigenverantwortliche heilkundliche Tatigkeiten austiben. Sie sind wahrend der epidemischen
Lage von nationaler Tragweite gestattet, wenn die Person auf der Grundlage der in der
jeweiligen Ausbildung erworbenen Kompetenzen und ihrer persdnlichen Fahigkeiten in der
Lage ist, die jeweils erforderliche MaRnahme eigenverantwortlich durchzufiihren und der

Gesundheitszustand der Patient*innen nach seiner Art und Schwere eine &rztliche

749 3 Teil: A.1.3.5 Zur Neuregelung des Heilkundebegriffs: eine Dreiteilung, S. 111
750 Grofkopf/Schanz, Heilkundeiibertragung: vor, wihrend und nach Corona, RdG 2020, S. 124.
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Behandlung im Ausnahmefall einer epidemischen Lage von nationaler Tragweite nicht
zwingend erfordert, die jeweils erforderliche MaBnahme aber eine arztliche Beteiligung

voraussetzen wiirde, weil sie der Heilkunde zuzurechnen ist.”>?

6.2.3.2 Kernbereiche arztlicher Tatigkeit
Grundsatzlich ist die Erbringung einer arztlichen Leistung eine persdnliche Verpflichtung. Sie

753_ wie sozialrechtlich’>* und auch gebiihrenrechtlich’>

ist sowohl zivil’>2- als auch berufs
verankert. Daher ist der Grundsatz der personlichen Leistungserbringung ein die gesamte
arztliche Tatigkeit tragendes Prinzip. Manche Autor*innen wollen ihn bereits in der Garantie

arztlicher Freiheit verankert sehen.”®®

Es besteht Einigkeit darin, dass der Grundsatz der personlichen Leistungspflicht nicht
bedeutet, dass die Arzt*innen jede BehandlungsmaRnahme eigenhindig erbringen miissen.
Nach § 15 Abs. 1 S. 2 SGB V i.V.m. § 15 BMV-A umfasst die drztliche Behandlung auch die
Tatigkeit anderer Personen, die von ihnen angeordnet ist und verantwortet wird.
Hilfspersonen diirfen von Arzt*innen beigezogen werden, soweit es sich um vorbereitende,
unterstitzende, erganzende oder allenfalls mitwirkende Tatigkeiten zur eigentlichen
rztlichen Leistung handelt.”>” Weniger hierarchisch’>® bestimmt § 7 Abs. 3 S. 1 MBO-A, dass
Arzt*innen mit Angehdrigen anderer Fachberufe im Gesundheitswesen zusammenarbeiten

mussen.

Die weitergehende Ubernahme wird unter den Begriffen der Delegation bzw. Substitution

rztlicher Tatigkeit verhandelt. Delegation bedeutet die Ubertragung arztlicher Aufgaben auf

751 § 53 IfSG diirfte aufgrund Art. 10a EpiRFortgeltG ab 01.04.2021 fortgelten.

752 §§ 630b, 613 S. 1 BGB

753 §§1,7 Abs. 4 MBO-A

754 §15 Abs. 1 SGB V; § 15 BMV-A; § 14 EKV-A

755§ 4 Abs. 2 GOA

756 Schroeder-Printzen, Grundlagen zur Vergiitung der Arzte; Grundsatz der persénlichen Leistungserbringung,

in: Stellpflug/Meier/Tadayon, Handbuch Medizinrecht, D 1000 Rdnr. 2 bis 17.

Kern, Delegierbare arztliche Leistungen, in: Laufs/Kern/Rehborn, Handbuch des Arztrechts, § 49 Rdnr. 5-12.

758 Kern/Rehborn, Vertikale Arbeitsteilung, in: Laufs/Kern/Rehborn, Handbuch des Arztrechts, § 99 Rdnr. 14-
17 Ulsenheimer, Zur vertikalen Arbeitsteilung, in: Laufs/Kern/Rehborn, Handbuch des Arztrechts, § 150
Rdnrn. 28-32, 34.
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nichtérztliches Personal, wobei die rechtliche Verantwortung bei den Arzt*innen verbleibt.
Substitution bedeutet die Ersetzung arztlicher Tatigkeit durch solche nicht-arztlichen

Personals.”>® Diese Unterscheidung ist insbesondere, was die Substitution angeht, zu strikt.

Im Vordergrund jeglicher heilkundlicher Tatigkeit einschlieBlich ihrer Ubertragung muss die
Sicherheit der Patient*innen stehen. Deshalb sind Verrichtungen, die wegen ihrer
Schwierigkeiten, ihrer Gefahrlichkeit oder wegen der Unvorhersehbarkeit etwaiger Risiken
arztliches Fachwissen erfordern und deshalb von den Arzt*innen personlich vorgenommen
werden missen (sog. Kernbereich) von der Ubertragbarkeit ausgenommen. Hierzu zihlen
insbesondere operative Eingriffe, schwierige Injektionen, Infusionen und Blutentnahmen
sowie spezifisch arztliche Diagnostik. Ferner sind diverse Arztvorbehalte ausdricklich
gesetzlich normiert und kdnnen also ebenso wenig tibertragen werden.”® Im Ubrigen richtet
sich die Ubertragbarkeit nach der Schwere des Eingriffs (Schwierigkeit), der Haufigkeit und
Beherrschbarkeit moglicherweise auftretender Komplikationen (Risiko) und der Schwierigkeit

der angewandten Technik (Beherrschbarkeit).”®?

6.2.3.3 Delegation
Nun koénnen zwei Perspektiven eingenommen werden: Manche Autor*innen kniipfen

zunachst an die Aufgabe an, die von sachverstandigem Personal als libertragbar angesehen

wird. Sie definieren zuerst generell delegationsfahige Leistungen. Dazu gehéren u.a.”®%:

e Laborleistungen mit Ausnahme des Speziallabors,

e physikalisch-medizinische Leistungen,

e Ton- und Sprachaudiometrie sowie vergleichbare Mess- und Testverfahren,
e Dauerkathederwechsel,

e Verbandswechsel,

759 Wienke, Einschrinkunegn des Arztvorbehalts, in: Dierks/Wienke., Zwischen Hippokrates und Staatsmedizin,
S.113-121.

780 Kern, Delegierbare &rztliche Leistungen, in: Laufs/Kern/Rehborn, Handbuch des Arztrechts, § 49 Rdnr. 5-12.

781 OLG Dresden, Urt. v. 24.07.08 - 4 U 1857/07, RdG 2008, S. 240.

762 Kern, Delegierbare arztliche Leistungen, in: Laufs/Kern/Rehborn, Handbuch des Arztrechts, § 49 Rdnr. 5-12
Schroeder-Printzen, Grundlagen zur Vergiitung der Arzte; Grundsatz der persénlichen Leistungserbringung,
in: Stellpflug/Meier/Tadayon, Handbuch Medizinrecht, D 1000 Rdnr. 2 bis 17.
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e Heimversorgung durch ausreichend ausgebildetes Personal

Zusatzlich werden im Einzelfall delegationsfahige Leistungen wie u.a. Injektionen, Infusionen,
Blutentnahmen sowie Entnahmen von Gewebe gem. § 3 Abs. 1 TPG qualifiziert. Eine
Ubertragung der Aufgabe setzt voraus, dass ein personliches Titigwerden nach Art und
Schwere des Krankheitsbildes oder des Eingriffs nicht erforderlich ist und die Mitarbeiter*in

die erforderliche Qualifikation, Zuverlassigkeit und Erfahrung aufweist.”®3

Dies fuhrt zu der zweiten Perspektive, die die Delegationsadressat*innen in den Blick nimmt:
Bei ihnen sind die Ebenen der formalen und der materiellen Qualifikation zu unterscheiden:
Die formale Qualifikation ist die durch ein Ausbildungszeugnis bescheinigte Fahigkeit, die auf
eine bundes- oder landesrechtliche Ausbildungsregelung zuriickgefiihrt werden kann. Unter
der materiellen Qualifikation ist demgegeniber die tatsachliche Befahigung der

Delegationsadressat*innen zur Durchfiihrung der angewiesenen MaRnahme zu verstehen.”®*

6.2.3.4 Substitution

Fir den Pflegebereich sind gem. § 14 PfIBG i.V.m. § 63 Abs. 3c SGB V Modellvorhaben
vorgesehen, die zukinftig die selbstandige Auslibung der Heilkunde fir Angehorige von
Pflegefachberufen mit spezifischen Qualifikationen vornehmen, m.a.W. arztliche Tatigkeit
substituieren kénnen. Dazu ist bereits 2012 die Richtlinie Gber die Festlegung arztlicher
Tatigkeiten zur Ubertragung auf Berufsangehérige der Alten- und Krankenpflege zur
selbstandigen  Ausibung von Heilkunde im Rahmen von Modellvorhaben”
(Heilkundelbertragungsrichtlinie) in Kraft getreten.”®> Dort ist ein Katalog von diagnose- und
prozedurenbezogenen heilkundlichen Tatigkeiten vorgesehen. Die diagnosebezogenen
Tatigkeiten beziehen sich auf die Krankheitsbilder Diabetes mellitus Typ 1 und 2, chronische

Wunden, Demenz und Bluthochdruck. Die prozedurenbezogenen Tatigkeiten umfassen

763 Kern, Delegierbare &rztliche Leistungen, in: Laufs/Kern/Rehborn, Handbuch des Arztrechts, § 49 Rdnr. 5-12.

784 Grofskopf/Schanz, Heilkundeiibertragung: vor, wihrend und nach Corona, RdG 2020, S. 124;
Biischer/Igl/Klie, Neuregelung Pflegeberufegesetz: Anmerkungen und Losungsvorschlage, MedR 2020, S.
281.

765 Gemeinsamer Bundesausschuss, Heilkunde-Ubertragungsrichtlinie, https://www.g-ba.de/downloads/62-
492-600/2011-10-20_RL-63Abs3c.pdf (besucht am 08.11.2020).
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Kurzinfusionen und Antibiosen, i.v.-Injektionen bestimmter Medikamente, Stomatherapie,

Anlage und Versorgung von Blasenkathetern, Magensonden u.a.m.

Die Annahme, dass es sich hierbei um eine — freilich noch im Status von Modellvorhaben
befindliche — gesetzlich normierte Erteilung einer sektoralen Heilkundeerlaubnis fir die Pflege
handelt, liegt nicht fern. Einerseits wird hier die Austibung der Heilkunde ausdriicklich erlaubt.
Andererseits wird durch die diagnose- und prozedurenbezogenen Tatigkeiten der Rahmen
(Sektor) dieser Tatigkeit klar abgesteckt. Ein Vergleich ist allerdings nur schlissig, wenn man
die Erteilung einer sektoralen Heilkundeerlaubnis auf die Erstellung einer Erstdiagnose
beschrankt und nicht etwa auf eine in Therapiefreiheit selbst definierte Auslibung der
Alternativheilkunde. Allerdings ersetzt die selbstandige Ausiibung der Heilkunde auf dem
Gebiet der Pflege die arztliche Diagnose nicht vollstindig. Sie und die arztliche
Indikationsstellung werden vorausgesetzt, bevor die Pflegefachkrafte eigenverantwortlich

und weisungsfrei die Therapie durchfiihren.”6®

Auch technische Assistent*innen in der Medizin verfligen Uber ihnen vorbehaltende

Tatigkeiten, § 9 MTAG.”¢’

6.3 Heilpraktiker*innen
6.3.1. Allgemeines zur Berufsbildnormierung
Im Gegensatz zu dem recht engen Korsett, in das die arztliche Therapiefreiheit geschniirt ist,

fehlen bei Heilpraktiker*innen die Berufsausiibung regelnde Vorschriften ganzlich.

lhre Kurier- und Therapiefreiheit folgt ausschliellich aus dem Verstindnis des
Heilkundebegriffs. Das Berufsbild ist weder normiert noch fixiert, sondern ausschlieRlich

durch die Rechtsprechung gepragt.

766 Gemeinsamer Bundesausschuss, Heilkunde-Ubertragungsrichtlinie, https://www.g-ba.de/downloads/62-

492-600/2011-10-20_RL-63Abs3c.pdf (besucht am 08.11.2020) § 3
787 Kern, Delegierbare arztliche Leistungen, in: Laufs/Kern/Rehborn, Handbuch des Arztrechts, § 49 Rdnr. 5-12.
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Mit  ihren  Entscheidungen zur Erlaubniserteilung, zum Behandlungsvertrag’®®

771

(Aufklarungspflicht’®®,  Behandlungsfehlerhaftung’’®), zu  Vergutungsfragen und

772 773 774

Kooperationsverboten’’?, zur Werbung’/? und zur sozialrechtlichen Zulassung’’* sowie
schlieRlich zur (fehlenden) strafrechtlichen Sanktion einer Schweigepflichtverletzung’’> hat sie

einen rechtlich geschitzten Rahmen fir diesen Berufsstand gesetzt.

Gleichwohl konnten die beiden in § 1 HeilprG genannten Heilberufe gegensatzlicher nicht sein:
der Arztberuf ist durchweg normiert, der Heilpraktikerberuf gar nicht, der eine ist die

wesentliche Saule des Gesundheitssystems, der andere davon ausgeschlossen.

6.3.2. Zur Methodenfreiheit von Heilpraktiker*innen
Dies flihrt auch zu gravierenden Unterschieden bei der Ausiibung der Methodenfreiheit, denn
Heilpraktiker*innen fehlt die oben beschriebene rechtliche Anbindung an oder Verpflichtung

auf die Schulmedizin.

768 Taupitz, Der Heilpraktiker aus Sicht des Haftungsrechts: "Arzt", "Mini-Arzt" oder "Laie", NJW 1991, S. 1505.

769 BGH, Urteil v. 06.11.90 - VI ZR 8/90, MedR 1991, S. 85.

770 AG Ansbach, Urt. v. 07.07.15 - 2 C 1377/14 (Heilpraktiker), AMK 2015, Nr. 10, 17AG Bottrop, Urt. v. 05.03.96
- 12 C 378/95 (Heilpraktiker) -; LG Ansbach, Urt. v. 07.09.88 - 3 O 1129/96 (Heilpraktiker) -; OLG Bamberyg,
Urt. v. 27.11.00 - - 4 U 106/99 - (Heilpraktiker) -; OLG Hamm, Urt. v. 06.02.12 - I-3 U 173/11 (Heilpraktiker)
-; OLG Hamm, Urt. v. 26.04.16 - 26 U 116/14, MedR 2017, 310-313 m. Anm. Geier 293 ff.; m. Anm. Pritting
MedR 2017, 531-533; OLG Hamm, Urt. v. 11.11.16 - 26 U 26/16 -; OLG Koblenz, Urt. v. 26.02.07 - - 12 U
1433/04 - -; OLG Miinchen, Urt. v. 26.04.89 - 27 U 68/88 (Heilpraktiker) -; OLG Stuttgart, Urt. v. 21.04.98 -
14 U 25/97 (Heilpraktiker) -; Frahm/Jansen/Katzenmeier u. a., Medizin und Standard - Verwerfungen und
Perspektiven, MedR 2018, S. 447.

771 BGH, Urt. v. 30.10.02 - IV ZR 119/01 -; BGH, Urt. v. 15.02.06 - IV ZR 192/04, MedR 2006, 593 ff. m. Anm.

Stock; VG Neustadt a.d. Weinstrasse, Urt. v. 15.11.17 - - 1 K 232/17.NW -, MedR 2018 36, S. 252; BayVGH,

Beschl. v. 17.02.15 - 14 ZB 14.105 -; VG Neustadt a.d. Weinstrasse, Urt. 15.11.17 - - 1 K 232/17.NW -, MedR

2018 36, 252; Rauscher, Rechtsfragen zur Erstattung von Heilpraktikerleistungen, VersR 2016, S. 217

Willkomm/Braun, Kooperationen zwischen niedergelassenen Privatirzten und Heilpraktikern - ein

zuldssiges Modell?, ZMGR 2019, 11 ff.

773 BGH, Urt. v. 06.02.13 - | ZR 62/11, GRUR 2013, S. 649; OLG Frankfurt, Urt. v. 21.06.18 - 6 U 74/17 -; OLG
Diisseldorf, Urt. v. 22.08.19 - 2 U 38/18 -; LG Hannover, Urteil v. 02.06.17 - 21 O 33/16, Magazindienst 2017,
S. 797; LG Bielefeld, Urt. v. 23.01.19 - 16 O 19/18 -; KG Berlin, Beschl.v. 21.12.18 -5 U 138/17 -.

774 BVerfG, Beschl.v. 10.05.88 - 1 BvL 8/82, BVerfGE 78, 165 ff. = NJW 1988, 2293 ff.; BVerfG, Beschl. v. 16.03.00
--1BvR 1453/99 -, NJW 2000, 1779 m. Anm. Stock MedR 2003, 554 ff.

775 VG Bayreuth, Urt. v. 23.07.14 - B 4 K 13.373 - Zum Strafrecht auch: BGH, Urt. v. 29.09.09 - 1 StR 426/09
(Heilpraktiker), NJW 2010, 453—455 mit krit. Anm. Renzikowski NStZ 2010, 694-697 und Gutmann u.a. MedR
2019, 18-25 Ehlers, Medizin in den Handen von Heilpraktikern- ,Nicht-Heilkundigen®. S. 273 f.
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Mangels weiterer rechtlicher Mal3stabe seien hier zwei subjektive Eindriicke des Gutachters

erlaubt, die erst durch Fakten belegt oder auch widerlegt werden missten:

Der Beitrag von Heilpraktiker*innen zu einem Fortschritt in der Heilkunde im Sinne eines wie
auch immer nachweisbaren Erfolges einer Methode — auch der Alternativheilkunde — dirfte
ein viel geringerer als bei Arzt*innen sein, denn Heilpraktiker*innen verfiigen tiber einen eher
beschriankten Zugang zu entsprechenden Einrichtungen — etwa Universitatskliniken - oder

Forschungssystemen wie etwa Fachgesellschaften.

Heilpraktiker*innen schépfen die ihnen zustehende Methodenfreiheit offenbar nicht aus.
Schulmedizinische Methoden —so jedenfalls der Eindruck des Gutachters —kommen bei ihnen
eher nicht zur Anwendung. Sie befolgen offenbar das Gebot der Selbstbeschrankung auf von

ihnen beherrschte Methoden.”’® Dies kdnnte die geringe Zahl von Haftungsfallen erkléren.

6.3.3. Sektorale Heilkundeerlaubnisse fiir Gesundheitsfachberufe

Das Bundesverwaltungsgericht hat die Anerkennung sektoraler Heilkundeerlaubnisse mit den
hohen Qualifikationsanforderungen begriindet, die der Gesetzgeber fiir die Berufsbilder der
Gesundheitsfachberufe festgelegt habe.””” lhre zivil-, straf-, berufs- und sozialrechtliche
Situation, das hat diese Untersuchung ergeben, ist normativ fixiert und deshalb eher mit dem

Berufsbild von Arzt*innen als von Heilpraktiker*innen vergleichbar.

Das Gericht hat allerdings eine ,systematische Unstimmigkeit” im Verhaltnis zu
Heilpraktiker*innen festgestellt, weil sie derartig hohe Qualifikationsanforderungen nicht
erfiillen missen, gleichwohl aber eigenverantwortlich und weisungsfrei tatig sein diirfen. Eine
allgemeine oder sektorspezifische Ausbildung haben Heilpraktiker*innen bis auf diejenigen,
die eine sektorale Erlaubnis zur Ausiibung der Psychotherapie’’® erworben haben, nicht

durchlaufen. Demgegenliber haben die Gesundheitsfachberufe sowohl allgemeine

776 3, Teil: A.1.4.4.1 Zivilrechtliche Haftung, S. 124

777 BVerwG, Urt. v. 10.10.19 - 3 C 8/17, juris, m. Anm. Liebler, jurisPR—BVerwG 13/2020 Anm. 3 Vgl. 1. Teil:
B.4.2 Die Entstehung sektoraler Heilkundeerlaubnisse, S. 34

778 1. Teil: B.4.2.1 Psychotherapie, S. 35
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heilkundliche als auch sektorenbezogene Kompetenzen nachgewiesen, die z.T. (ber

diejenigen von Heilpraktiker*innen hinausgehen.

Diese Annahme bestatigt sich formal durch die Praxis der meisten Bundeslander’’?, fir die
Erteilung einer sektoralen Heilkundeerlaubnis eine Uberpriifung nach Aktenlage geniigen zu
lassen. Dafir ist ein 40-stiindiger Fortbildungslehrgang mit dem Bestehen einer 60-minitigen
Klausur zu absolvieren, so dass der Aufwand, an eine solche Erlaubnis zu gelangen, gering ist.
Inhaltlich bezieht sich dieser Lehrgang auf die Berufs- und Gesetzeskunde, soweit sie die
eigenverantwortliche und weisungsfreie Tatigkeit betrifft, sowie auf die Erstdiagnostik.”®°
Insoweit ist die Diskrepanz zwischen Kompetenz und Erlaubnis abgemildert. Es werden jedoch

gleich zwei neue ,,Unstimmigkeiten” sichtbar:

Unter dem Aspekt der dann eigenverantwortlich und weisungsfrei erlaubten Tatigkeit bleibt
deren Reichweite offen. Mit der Konzentration auf die in der Berufsausbildung fehlende
Erstdiagnose und einer engen Setzung des Sektors fiir die Erteilung derartiger Erlaubnisse
konnen deren Inhaber*innen vorerst wohl nicht damit rechnen, dass sie von der
Heilpraktiker*innen ansonsten zustehenden Methodenfreiheit , Gebrauch machen kénnen.
Die neue Diskrepanz ware dann offensichtlich, wenn Heilpraktiker*innen weiterhin Massagen
aller Art, Warmebehandlungen, Chiropraktik, Osteopathie anbieten durften,
Physiotherapeut*innen mit sektoraler Heilkundeerlaubnis diese ihrer Tatigkeit womaoglich

,verwandten“ Methoden hingegen nicht.

Der zweite grundsatzliche Konflikt besteht in der Frage, inwieweit sich die Rechtsprechung
durch die Schaffung neuer sektoraler Heilkundeerlaubnis iber die flir Gesundheitsfachberufe
normierten Berufsbhilder hinwegsetzen kann oder konnte. Ihr Trend zu mehr Eigenstandigkeit

ist nach den drei ausfiihrlichen Kapiteln Gber das allgemeine Berufsbild, die eigenstandigen

779 Nordrhein-Westfalen, Niedersachsen, Rheinland-Pfalz, Sachsen, Berlin, Brandenburg, Bayern, Hessen:

Sodan/Hadank, Rechtliche Grenzen der Umgestaltung des Heilpraktikerwesens S. 74 f.; Brédel, Ubersicht
Uber die Uberpriifungen zum Heilpraktiker Physiotherapie in diversen Bundeslandern, https://heilpraktiker-
physiotherapie.com/voraussetzungen-und-anerkennung/ (besucht am 08.11.2020).
Bdhrle/Kazemi/Goebel, Recht der nichtarztlichen Leistungserbringer: Physiotherapeuten, Masseure,
medizinische Bademeister, in: Clausen/Schroeder-Printzen, Minchener Anwaltshandbuch Medizinrecht, S.
1258-1294.
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Kompetenzbereiche und (ber Delegation bzw. Substitution arztlicher Tatigkeit zwar
unverkennbar. Trotz der erwdhnten Neuregelungen hat es der Gesetzgeber dennoch im
GrolRen und Ganzen bei der durch den Arztvorbehalt gepragten Tatigkeit der
Gesundheitsfachberufe belassen. Eine Neuregelung durch die Rechtsprechung, diesen
Berufen eine eigenverantwortliche und weisungsfreie Tatigkeit zu ermoglichen, steht mit dem

Gewaltenteilungsgrundsatz und dem Parlamentsvorbehalt nicht in Einklang.”8!
7. Zur VerhaltnismaRigkeit von Abschaffungslésungen

7.1 Vorbemerkungen

Dieses Kapitel fasst die Erkenntnisse des Gutachtens zusammen und unterzieht mogliche
Neuregelungen einer an den Teilgewéahrleistungen des Grundrechts der Berufsfreiheit
ausgerichteten VerhaltnisméaRigkeitspriifung.’®? Die Kompetenz des Gesetzgebers, die Dinge
kraft seiner wirtschafts-, sozial- und gesellschaftspolitischen Vorstellungen anders zu

regeln’®, wird dabei nicht in Frage gestellt.

Eine Liste méglicher MaRnahmen wurde bereits vorgestellt.”?* Hier seien noch einmal

785

Malnahmen zur Starkung der Selbstbestimmung’s> erwahnt, die auf die Berufsfreiheit der

Heilkundigen kaum Einfluss hatten und deshalb hier nicht erortert werden.

7.1.1. Nullvariante in Bezug auf die Heilpraktikeriberprifung

Wahrend der Untersuchung hat sich herausgestellt, dass § 7 HeilprG mit dem in § 2 Abs. 1
HeilprG veranderten Inhalt und § 2 Abs. 1 HeilprGDV_1 einschlieBlich der Leitlinien zur
Uberpriifung der Heilpraktikeranwirter*innen verfassungswidrig sind. Die Bestimmungen
verstoRBen gegen Art. 80 Abs. 1 GG, den Gesetzesvorbehalt und das Demokratieprinzip.’8®

Nachdem der Gesetzgeber bislang alle wesentlichen Entscheidungen zur Uberpriifung von

781 Kenntner, Vergabe von sektoralen Heilpraktikererlaubnissen nach Verwaltungsermessen, NVwZ 2020, S.
438.

782 3 Teil: B.4.3.1Die Stufentheorie, S. 173

783 3 Teil: B.4.3Zur Regelungskompetenz des Gesetzgebers je nach Eingriffsintensitat, S. 172

784 3 Teil: A.2.3.3 Geeignetheit — Liste moglicher MaRnahmen, S. 153

785 3 Teil: A.2.2.2 Staatliche MaBnahmen zur Starkung der Selbstbestimmung, S. 145

786 2. Teil: A.4 Zwischenergebnis und Konsequenzen, S. 76
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Heilpraktikeranwarter*innen der Exekutive Uberlassen hat, ist das Parlament aufgefordert,
nunmehr selbst die wesentlichen Inhalte festzulegen. Es handelt sich um eine Regelung zur
Berufswahl.”®” Die Option, an dieser Stelle nicht titig zu werden, besteht aus Sicht des

Gutachters nicht.

7.1.2. Nullvariante in Bezug auf sektorale Heilkundeerlaubnisse

Ebenso wenig kann der Gesetzgeber in Bezug auf die Erteilung sektoraler
Heilkundeerlaubnisse untatig bleiben. Es wiirde bedeuten, dass Rechtsprechung und
Verwaltung weiterhin diesbeziiglich Recht setzen, ohne dazu demokratisch legitimiert zu

sein.’88

In Bezug auf Gesundheitsfachberufe konnte die ,,systematische Unstimmigkeit” zwischen der
in diesen Berufen erworbenen Kompetenzen und den Anforderungen an
Heilpraktikeranwarter*innen, die eigenverantwortlich und weisungsfrei tatig werden wollen,
bestatigt werden. Die von der Rechtsprechung gefundene Losung wirft aber neue
verfassungsrechtliche Fragen auf.’”®® Die zur Abmilderung dieser Rechtslage eingefiihrten
sektoralen Heilkundeerlaubnisse greifen einer Entwicklung vor, die berufs- und sozialrechtlich
nach mehr Eigenverantwortung fiir die Gesundheitsfachberufe verlangt. Derartige Tendenzen
sind von der Gesetzgebung aufzugreifen. Dessen ungeachtet verlangt die Frage, ob die
Erteilung sektoraler Heilkundeerlaubnisse in Bereichen der Alternativheilkunde erteilt werden

kann, nach einer gesetzgeberischen Losung.

Sollte sich der Gesetzgeber zur Abschaffung sektoraler Heilkundeerlaubnisse entscheiden,
gelten die nachstehenden Ausfiihrungen zur Abschaffung des Heilpraktikerberufs

entsprechend.

787 3, Teil: B.4.3.1.3 Berufswahlregelungen, S. 175

788 Das BVerwG hat, so weit erkennbar, zum Verfahren Chiropraktik - 3 C 17/19 — noch keine Entscheidung
getroffen.

78 3, Teil: B.6.3.3 Sektorale Heilkundeerlaubnisse fiir Gesundheitsfachberufe, S. 216
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7.1.3. Nullvariante in Bezug auf den Heilkundebegriff

Die erste Bedeutung des Heilkundebegriffs besteht darin, einzelne Tatigkeiten unter den
Erlaubnisvorbehalt zu stellen, d.h. den Heilkundigen vorzubehalten. Weil der Gesetzgeber
allgemein die Zulassung zu arztlichen und anderen Heilberufen gem. Art. 74 Abs. 1 Nr. 19 GG
regeln darf, obliegt ihm die Kompetenz, aus Griinden des Gesundheitsschutzes die diesen

Berufen vorbehaltenen Tatigkeiten, m.a.W. die Austibung der Heilkunde zu bestimmen.’”®°

Davon erfasst ist auch die zweite Bedeutung, die eigenverantwortliche und weisungsfreie
Tatigkeit nur bestimmten Heilberufen zu erlauben, die Therapiefreiheit zu gewdhren oder
einzuschranken, bestimmte Verrichtungen exklusiv bestimmten Berufsgruppen
vorzubehalten und anderen eine in Bezug auf die Durchfiihrung der Heilkunde
weisungsabhangige Tatigkeit zuzuschreiben. Mit der Definition von Heilkunde — hier wurde

791

flr die Zukunft eine Dreiteilung vorgeschlagen’?* —verbunden ist also stets auch eine Regelung

der Berufsfreiheit.

Die Rechtsprechung hat eine verfassungskonforme Auslegung des Heilkundebegriffs
vorgenommen, die praktikabel ist. Insoweit besteht keine Notwendigkeit zu einer
Neuregelung. Im Falle der Abschaffung des HeilprG ist es zum Schutz der Bevolkerung und der
Patient*innen zwingend, eine entsprechende Regelung in einem anderen Gesetz vorzusehen,
denn anderenfalls kdme der Gesetzgeber seiner Verpflichtung nicht nach, sich schiitzend und

fordernd vor das Recht auf kérperliche Unversehrtheit und das Leben zu stellen.”®?

7.2 Zur Abschaffung des Heilpraktikerberufs
7.2.1. Rechtstechnisches Vorgehen
Wollte der Gesetzgeber die Tatigkeit von Heilpraktiker*innen unterbinden, bestehen dazu

verschiedene Maglichkeiten:

790 BVerfG, Beschl. v. 10.05.88 - - 1 BvR 482/84; 1 BvR 1166/85 -, BVerfGE 78, 179 ff. = NJW 1988, 2290 ff,;
Sodan/Hadank, Rechtliche Grenzen der Umgestaltung des Heilpraktikerwesens Fun. 100

%1 3, Teil: A.1.3.5.2 Vorschlag der Dreiteilung des Heilkundebegriffs, S. 111 sowie nachstes Kapitel

792 3, Teil: A.1.2 Begriindung und Reichweite von Schutzpflichten des Gesetzgebers, S. 84
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Nachdem das noch aus der Zeit des Nationalsozialismus stammende HeilprG ohnehin nur noch
aus einem Torso von Vorschriften besteht, liegt es nahe, es aufzuheben und damit den
Heilpraktikerberuf in seiner bisher bestehenden Prdgung entfallen zu lassen. Dann muss
zwingend der Heilkundebegriff in ein anderes Gesetz transferiert werden. Hier ist nicht nur zu
regeln, wie einzelne Tatigkeiten zuklinftig als Ausiibung von Heilkunde zu beschreiben sind.

Ein diesbezliglicher Vorschlag wurde unterbreitet.”®3

Es kommt zugleich darauf an, welcher Beruf zukiinftig die Heilkunde austiben soll. Es gabe die
Moglichkeit, Heilpraktiker*innen zukiinftig generell von der Heilkunde auszuschlieflen. Diese
wird als ,,Abschaffungslosung” verstanden; der Heilpraktikerberuf wiirde , annulliert“’°* oder

,entfiele”.”®>

Alternativ bestiinde die Moglichkeit, mit einem neuen Gesetz Heilpraktiker*innen nur noch
bestimmte Tatigkeiten, z.B. der Alternativheilkunde, zuzuweisen. Damit kénnten sie zwar
eigenverantwortlich, weisungsfrei und weitgehend auBerhalb des Gesundheitssystems tatig
bleiben, die Therapiefreiheit ware geblieben, aber die Methodenfreiheit auf einen
bestimmten Sektor begrenzt. Diese Option wird hier ausdriicklich nicht als
»Abschaffungslosung” behandelt, denn es ist nicht zwingend, dass mit der Schaffung neuer
Arztvorbehalte oder der Verengung von Tatigkeitsfeldern de facto ein Ende des
Heilpraktikerwesens einhergeht.”® Eine Neuregelung des Heilpraktikerberufs kénnte sich im
Wesentlichen an dem bislang tradierten Berufsfeld orientieren und somit den Status quo
manifestieren. Weil damit die rechtliche Zuweisung von Kompetenzen verbunden ist, wird

diese Losung als Kompetenzlosung behandelt.

793 3 Teil: A.1.3.5 Zur Neuregelung des Heilkundebegriffs: eine Dreiteilung, S. 111

%% Schéne-Seifert, Minsteraner Memorandum Heilpraktiker.

795 Ausschreibungstext zu diesem Gutachten

%6 So aber wohl Sodan/Hadank, Rechtliche Grenzen der Umgestaltung des Heilpraktikerwesens S. 43-48
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7.2.2. Verfassungsrechtlich legitimer Zweck
Zweifellos bedeutet die Abschaffung des Heilpraktikerberufs einen Eingriff in die

Berufsfreiheit.”®’

7.2.2.1 Einstufung nach Berufswahl- oder -ausiibung

Die Stufentheorie differenziert nach der Intensitat des Eingriffs.”?® Die intensivste Form einer
objektiven Berufswahlregelung ist das Berufsverbot.”?® Heilpraktiker*innen zukiinftig nicht
mehr zur Auslibung der Heilkunde zuzulassen bedeutet, dass die einzelne Person dazu
gezwungen wird, den Beruf aufzugeben bzw. gar nicht erst zu ergreifen .8 Weil die zukiinftige
Berufsauslibung nicht mehr von subjektiv zu erflillenden Berufszugangsvoraussetzungen
abhiangt, sondern ein ganzer Berufsstand verboten werden soll, ist die hochste der nach der

Stufentheorie vorgegebenen Stufen, eine objektive Berufswahlregelung, erreicht .81

Es stellt sich die Frage, ob der Gesetzgeber mit der Abschaffung des Heilpraktikerberufs von
vornherein an seine Grenzen stieRe: Uber die Berufsfreiheit soll er nicht frei verfiigen kénnen,
sondern die soziale Ordnung ,regeln”, sie also zunachst als gegeben vorfinden, um sie etwa
zum Schutz anderer Grundrechtstrager*innen oder hochrangiger Rechtsgiter

auszugestalten. 802

Um den rechtlichen Status quo zu beschreiben, wurde hier die Lehre von den Berufsbildern
herangezogen.8 Der Beruf der Heilpraktiker*innen wurde als heterogenes, tiberwiegend
nicht normiertes Berufsfeld beschrieben.®% In diesem Zusammenhang wurde angenommen,
dass in der allgemeinen Heilpraxis verbreitete Methoden zur Anwendung kommen, bei denen

es sich Uiberwiegend um Alternativheilkunde handelt.2%> Heilpraktiker*innen diirften dazu

787 3, Teil: B.3.2 Alternativheilkunde und Heilpraktiker*innen, S. 165

798 3, Teil: B.4.3.1 Die Stufentheorie, S. 173

7% Scholz, in: Maunz/Diirig/Herzog, Art 12 GG Rdnr. 363-381.

800 Epping, Grundrechte Rdnr. 411

801 3 Teil: B.4.3.1.3 Berufswahlregelungen, S. 175

802 3 Teil: B.4.3.1.1 Zum Verhiltnis zwischen dem Grundrecht und der Regelung von Berufen, S. 173
803 3 Teil: B.4.3.1.4 Das Berufsbild als Unterscheidungsmerkmal, S. 176

804 3 Teil: B.4.2.2 Berufsfelder, S. 170

805 3 Teil: B.5.2 In der allgemeinen Heilpraxis verbreitete Methoden, S. 184
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neigen, sich auf die von ihnen beherrschten Methoden zu beschranken®®, so dass es sich
insgesamt um einen traditionell durchaus konturierten und auch in den gesetzgeberischen

Willen aufgenommenen Beruf handelt.®’

Den Beruf der Heilpraktiker*innen abzuschaffen darf verfassungsrechtlich nicht bedeuten,
sich Uber diese Gegebenheiten hinwegzusetzen und die Freiheit der Berufstatigen zu

ignorieren.

7.2.2.2 Anforderungen an die Notwendigkeit des beabsichtigten Eingriffs

Wenn Uberhaupt ein Eingriff auf der Stufe einer objektiven Berufswahlregelung in Betracht
kommt, sind daran besonders strenge Anforderungen zu stellen. Nur die Abwehr
nachweisbarer oder héchstwahrscheinlich schwerer Gefahren fiir ein iberragend wichtiges

Gemeinschaftsgut wird eine solche MaRnahme rechtfertigen kénnen 8%

Das Leben und die korperliche Unversehrtheit sind fraglos ein solch Gberragend wichtiges
Gemeinschaftsgut. Ware also das Grundrecht ernsthaft in Gefahr und diese nur durch ein
generelles Berufsverbot zu schitzen, kime es als verfassungsrechtlich legitimer Zweck in

Frage.

7.2.3. Zweckverwirklichungsbediirfnis

Weil es sich um einen Eingriff auf hochster Stufe handelt, muss die Tatsachenermittlung
besonders sorgfaltig erfolgen. Das ist zurzeit nicht geschehen. Hier wurde festgestellt, dass
der Heilpraktikerberuf bislang nicht ausreichend untersucht wurde, um verlasslich angeben zu
konnen, ob liberhaupt die Gefahr korperlicher Schadigungen durch alternative Methoden
oder die Tatigkeit von Heilpraktiker*innen besteht und wie groR diese ist. Dazu fehlen jegliche

empirischen Untersuchungen 8%

806 3 Teil: B.6.3.2 Zur Methodenfreiheit von Heilpraktiker*innen, S. 216

807 3. Teil: B.4.2.2 Berufsfelder, S. 170

808 BVerfG, Urteil v. 11.06.58 - 1 BvR 596/56, BVerfGE 7, S. 377.

809 3, Teil: A.2.3.2 Zweckverwirklichungsbediirfnis und Tatsachenfundierung, S. 150
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Derzeit liegen aus Sicht des Gutachters — abgesehen von Einzelfillen, die aber keinen
reprasentativen Befund lber einen ganzen Berufsstand geben kénnen - nicht einmal Indizien

fur nachweisbare, hochstwahrscheinlich eintretende, schwere Gefahren vor.

Fir die Abschaffung des Heilpraktikerberufs besteht deshalb kein verfassungsrechtlich

legitimer Grund, der durch Tatsachen belegt werden kénnte.

7.2.4. VerhaltnismaRigkeit im engeren Sinne

Bei Vorliegen eines solchen Grundes misste die Abschaffung des Heilpraktikerberufs
geeignet, erforderlich und angemessen sein. Hier wurde bereits im Rahmen der
Erforderlichkeit darauf hingewiesen, dass im Falle potenzieller Gefahren durch den
Berufsstand der Heilpraktiker*innen ihre Abschaffung zwar ein geeignetes, nicht aber das
mildeste Mittel ware.®1% Entsprechend muss der Gesetzgeber die Moglichkeit strengerer
Anforderungen an die Berufstatigen erwagen, bevor er den Beruf abschafft. Der Stufentheorie
folgend waren strengere Anforderungen eine MaRnahme subjektiver Berufswahlregelungen,
so dass ein Eingriff auf der héheren Ebene unzulissig ware ! SchlieRlich kénnten auch
Berufsauslibungsregelungen, etwa das (strafrechtlich sanktionierte) Verbot einzelner
alternativ-heilkundlicher MalRnahmen unter Beibehaltung einer Vielzahl anderer Methoden

angemessen sein, wenn von eben jener Methode eine Gefahr ausginge.8%?

Im Rahmen der VerhaltnismaRigkeit waren schlieflich die Grundrechte anderer Trager*innen
zu gewichten, die mit der Abschaffungslosung ebenso beeintrachtigt waren. Hier ist
vordringlich das Selbstbestimmungsrecht der Patient*innen zu nennen, bislang frei zwischen
Arzte- und Heilpraktikerschaft und auch verschiedenen Methoden wihlen zu kénnen. Mit der
Abschaffung des Heilpraktikerstandes ware ein Eingriff in diese Autonomie verbunden. Sie ist
grundrechtlich in Art. 2 Abs. 1 i.V.m. Art. 1 GG und damit ebenso auf der Ebene eines
Uberragend wichtigen Grundrechtes verankert. Dieses Grundrecht kann zwar aus Griinden vor

allem des Gesundheits- und Patient*innenschutzes eingeschrankt werden; Eingriffe

810 3 Teijl: A.2.3.4 Erforderlichkeit, S. 157
811 3 Teil: B.4.3.1.3 Berufswahlregelungen, S. 175
812 2 Teil: B.2 Zum Umfang der Gesetzgebungskompetenz des Bundes, S. 78.
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unterliegen aber ganz dhnlichen Gesichtspunkten der VerhiltnismaRigkeit.8!3 Insoweit fehlen

erneut die Anhaltspunkte.

Daraus folgt: Eine Abschaffung des Heilpraktikerberufs ware zum jetzigen Zeitpunkt

unverhaltnismaRBig.

7.2.5. Zur Notwendigkeit von Bestandsschutzregelungen

Fir den Fall einer Abschaffung ist auf die Notwendigkeit von Ubergangsregelungen
aufmerksam zu machen. Sie ergibt sich aus Art. 12 GG i.V.m dem Vertrauensschutzgedanken.
Insbesondere, nachdem der Gesetzgeber Berufsbilder fixiert oder auch nur Berufsfelder — wie
das Heilpraktikerrecht — geregelt hat, ist dem Umstand Rechnung zu tragen, dass sich
Personen in dem bisherigen rechtlichen Rahmen eine Lebensgrundlage aufgebaut haben.
Deshalb liegt es regelmaRig nicht im Ermessen des Gesetzgebers, ob er sich zu
Bestandsschutzregelungen entschliet. Sofern das Gesetz nicht akute Missstinde in der
Berufswelt unterbinden soll, steht dem Gesetzgeber lediglich die Ausgestaltung der

Ubergangsregelungen frei.8*

7.2.5.1 Berufstatige

Hier wurde davon ausgegangen, dass der Gesetzgeber den bisherigen rechtlichen Rahmen der
Berufstatigkeit von Heilpraktiker*innen in seinen Willen aufgenommen hat.8°> Akute
Missstande sind derzeit nicht bekannt. Damit ist es zwingend, fir den Fall der

Abschaffungsldsung Ubergangsregelungen fiir Berufstitige vorzusehen.

Aus der Rechtsprechung kénnen Beispiele zur Art und Weise der Ubergangsregelungen

genannt werden:

Staatlich anerkannten Dentisten, die ohne Studium die Zahnheilkunde austibten, wurde die

Moglichkeit der Nachqualifikation zum Zahnarzt eréffnet. Die sog. Dentisten-Entscheidung

813 3 Teil: A.2.2.1Staatliche Eingriffe in das Selbstbestimmungsrecht135
814 BVerfG, Urt. v. 27.10.98 - 1 BVR 2306/96 u.a., BVerfGE 98, S. 265.
815 2 Teil: A.2.1 MaRstab des Art. 123 Abs. 1 GG, S. 52
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flihrte sogar zur Integration nicht staatlich anerkannter Dentisten in die vertragszahnarztliche

Versorgung.816

Rechtsbeistdande behielten nach der Monopolisierung der rechtsberatenden Berufe auch nach
zweifacher Gesetzesinderung die urspriinglich innegehabten Rechte.®!” Dies diirfte auch
zukunftig der Mal3stab bleiben: der Status quo wird geschiitzt; ein Anspruch auf Erweiterung

der Rechte bei einer gesetzlichen Neuregelung besteht hingegen nicht.8!8

Bei der Neuschaffung der Psychotherapeutenberufe im Jahr 1999 hatte der Gesetzgeber von
der Notwendigkeit der Schaffung von Ubergangsbestimmungen in differenzierter Weise
Gebrauch gemacht: Bestandsschutz fiir eine Tatigkeit in der Psychotherapie mit Erwachsenen
erhielten nur Personen mit einem Abschluss im Studiengang Psychologie, wenn sie bis zum
Stichtag des Einbringens des Gesetzentwurfs in den Bundestag eine gewisse Anzahl von
Theoriestunden, Behandlungsstunden oder -fillen sowie eine nachhaltige Tatigkeit fir
Krankenversicherungen oder als Angestellte in Einrichtungen belegen konnten.8° Erflllten sie
diese Voraussetzungen, wurde ihr Status sogar deutlich angehoben, und sie wurden in berufs-
und sozialrechtlicher Hinsicht der Arzteschaft gleichgestellt. Darauf bestand kein rechtlicher
Anspruch. Erfiillten sie diese Voraussetzung nicht, etwa weil sie nicht liber den geforderten
Studienabschluss verfligten, blieb das bisherige Berufsfeld der psychotherapeutischen
Tatigkeit auf der Basis einer Heilpraktikererlaubnis offen; ihnen wurde diese Erlaubnis nicht
entzogen.®?° Gleichwohl hatte sich ein Beschwerdefiihrer auf die bisherige faktische
Beteiligung an der Versorgung der gesetzlich Krankenversicherten berufen. Ob hier aus
Vertrauensschutzgriinden oder aus Griinden des Bestandsschutzes ein rechtlicher Ausgleich

erfolgen misse, hat das Bundesverfassungsgericht®?! fiir eine weitere fachgerichtliche Klarung

816 BVerfG, Beschl. v. 25.02.69 - 1 BvR 224/67, BVerfGE 25, S. 236 Da ihnen diese Méglichkeit schon zuvor
eroffnet war.

817 BVerfG, Stattgebender Kammerbeschluss v. 21.03.11 - 1 BvR 2930/11, NJW 2011, S. 3285.

818 Ehlers, Medizin in den Handen von Heilpraktikern - ,Nicht-Heilkundigen”S. 277 verweist auf einen Beschluss
des BVerfG, in dem die Stufentheorie nicht befolgt wird.

819 § 12 Abs. 3 und 4 PsychThG a.F.

820 BVerfG, Beschl. v. 28.07.99 - - 1 BvR 1006/99 -, MedR 1999, S. 461 = NJW 1999, 2729.

821 BVerfG, Beschl. v. 16.03.00 - - 1 BvR 1453/99 -, NJW 2000, 1779 m. Anm. Stock MedR 2003, 554 ff.
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offengelassen, zu der es spater nicht gekommen ist. Ob also der blof3 faktische Entzug der
wirtschaftlichen Existenz eine Ubergangsregelung erfordert - und vor allem welche — blieb in

diesem Fall offen.822

7.2.5.2 Ausbildungskandidat*innen
Grundsitzlich miissen Ubergangsregelungen auch diejenigen Personen schiitzen, die sich in
einem fortgeschrittenen Stadium der Ausbildung zu einem Beruf finden, den es zu Beginn der

Ausbildung gab, so aber nicht mehr geben wird.8?3

Eine rechtlich verfasste Ausbildung zum Heilpraktikerberuf hat es bislang nicht gegeben. Die
Kandidat*innen konnten sich auf die Uberprifung auch ohne den Besuch einer
Heilpraktikerschule  vorbereiten. Gleichwohl wird man das Vertrauen von
Ausbildungskandidat*innen dann schitzen missen, wenn der Staat dieses, z.B. durch
Programme  der  Bildungsforderung, unterstitzt hat. Die Gestaltung der
Ubergangsvorschriften kénnte z.B. so erfolgen, dass die Uberpriifungen noch bis zu drei
Jahren®4 nach Inkrafttreten des Gesetzes erfolgen und der Beruf erst nach Ablauf dieser Frist

abgeschafft wird.
8. Zur VerhaltnismaRigkeit von Kompetenzlésungen

8.1 Zu regelnde Materien und rechtstechnisches Vorgehen
Unter den Begriff der Kompetenzlésung lassen sich verschiedene gesetzgeberische
MaBnahmen subsumieren, die fiir die beteiligten Berufe eine Einschrankung oder auch

Erweiterung ihrer beruflichen Freiheit bedeuten kénnen.

Der nachstehende Vorschlag bezieht sich auf alle hier erérterten Materien. Er basiert

ausschlieRlich auf Uberlegungen des Gutachters.

822 BVerfG, Beschl. v. 16.03.00 - - 1 BvR 1453/99 -, NJW 2000, 1779 m. Anm. Stock MedR 2003, 554 ff.
823 ygl. § 12 Abs. 2 PsychThG in der bis zum 31.08.2020 geltenden Fassung; § 27 PsychThG n.F. BVerfG, Beschl.
v. 05.05.87 - 1 BvR 724/81, BVerfGE 75, S. 246.

824 Hijer wurde die faktische Ausbildungszeit geschatzt.
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Zu denken ware an ein Artikelgesetz, das zunachst eine Konkretisierung des Heilkundebegriffs
und dann Anderungen in den Berufsgesetzen vorsieht. Ein dritter Teil normiert einen
Heilpraktikerberuf mit staatlicher Anerkennung, der ausschlielich dem bereits tradierten

Berufsbild folgt.

Die drei Teile des Vorschlags lassen sich grundsatzlich als Bausteine verstehen, die auch nur

zum Teil umgesetzt werden kdénnten.

8.1.1. Heilkundebegriff

8.1.1.1 Definitionsversuch und Erlauterungen
Zur Unterscheidung von erlaubnispflichtigen von nicht erlaubnispflichtigen Tatigkeiten8%
kann der von der Rechtsprechung entwickelte Heilkundebegriff in die Form einer neuen

Legaldefinition Glbernommen werden.

Danach konnte die Auslibung von Heilkunde jede beruflich-praktische Tatigkeit zur Verhitung,

Feststellung, Heilung oder Linderung menschlicher Krankheiten oder zur Verbesserung der

korperlich, geistigen oder seelischen Situation sein, die bei generalisierender und

typisierender Betrachtungsweise gesundheitliche Schiaden verursachen kann und deshalb

heilkundliche Kenntnisse voraussetzt. Die Heilkunde kann sowohl weisungsfrei als auch

weisungsabhangig ausgelibt werden.

Im Vergleich zu der bisherigen Definition bestehen folgende Unterschiede:

e Entscheidend ist die Gefahr gesundheitlicher Schadigungen durch praktisches Tun. Der
Bezug zur Praxis wurde der Heilkundetbertragungsrichtlinie entnommen®® und
kennzeichnet die Ausgrenzung von Geistheiler*innen.8?’

e Wegen der drohenden Gesundheitsgefahr sind fiir die Tatigkeit heilkundliche
Kenntnisse vorauszusetzen. Sie kennzeichnen ein in allen Gesundheitsfachberufen
vorhandenes Basiswissen.828

825 3, Teil: A.1.3.2 Einzelne Tatigkeiten versus berufliche Fihigkeiten, S. 100

826 Gemeinsamer Bundesausschuss, Heilkunde-Ubertragungsrichtlinie, https://www.g-ba.de/downloads/62-
492-600/2011-10-20_RL-63Abs3c.pdf (besucht am 08.11.2020).

827 3 Teil: A.1.3.4.3 Mittelbare Gesundheitsgefahren, S. 109

828 3 Teil: A.1.3.3 Kritik am Rekurs auf , arztliches” Fachwissen, S. 104
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3. Teil: Uberpriifung anhand einschlagiger Grundrechte

Der Zweck heilkundlicher Tatigkeit wurde erweitert um die Pravention und die
Wunschmedizin. Die Rehabilitation ist im Begriff der Linderung enthalten.

Es folgt eine Klarstellung, dass die Heilkunde auch weisungsabhangig ausgelibt werden
kann. Nachdem herausgearbeitet wurde, dass Gesundheitsfachberufe mit einem
hohen Bildungsniveau und wu.a. dem Abschluss eigener Behandlungs- und
Versorgungsvertrage selbstandig an der gesundheitlichen Versorgung der Bevélkerung
teilnehmen, ist es rechtlich-systematisch und sprachlich stimmiger, ihre Tatigkeit als
heilkundliche zu bezeichnen.

8.1.1.2 Dreiteilung des Heilkundebegriffs

Mit einer Kompetenzlosung kann das bestehende Verbot mit Erlaubnisvorbehalt konkretisiert

werden:

Zur Bestimmung, welche Berufe die Heilkunde ausiiben diirfen, wird hier eine Dreiteilung in

eine arztliche, alternative und sektorale Heilkunde vorgeschlagen:82°

Arztliche Heilkunde erfordert den Nachweis einer &rztlichen Approbation. Wie bisher
berechtigt diese zur umfassenden heilkundlichen Tatigkeit unter Berufung auf die
Therapie- und Methodenfreiheit.

Alternativheilkunde ist die Austibung von Heilkunde mittels Methoden, die nicht Teil
der eigenen Tradition oder konventionellen Medizin des Landes und nicht in das
Gesundheitssystem integriert sind. Fiir diese Methoden kann insbesondere der in der
Schulmedizin libliche Wirksamkeitsnachweis nicht geflihrt werden.

Sektorale Heilkunde ist die eigenverantwortliche und weisungsfreie berufsmaRig
vorgenommene Tatigkeit auf einem gesetzlich festgelegten Gebiet der Schulmedizin
oder der Alternativheilkunde.

Diese Dreiteilung durfte den tradierten und normierten Berufsbildern®° am ehesten

entsprechen. Sie wird dem Gesundheitsschutz®3! besser gerecht und respektiert den Wunsch

von Teilen der Bevolkerung, MaRnahmen der Alternativheilkunde auch von nichtarztlich

Berufstatigen zu erhalten. 832

825 3 Teil: A.1.3.5.2 Vorschlag der Dreiteilung des Heilkundebegriffs, S. 111

830 3 Teil: B.6 Typisierung von Berufsfeldern nach dem Grad der Eigenverantwortlichkeit, S. 196
831 3 Teil: A.1 Der Schutz des Lebens und der kérperlichen Unversehrtheit, S. 83

832 3, Teil: A.2.1.2 Das Selbstbestimmungsrecht und die Heilkundigen, S. 133
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Der Arztberuf®3 verfiigt Gber die meisten, auch rechtlichen Kompetenzen. Als seiner Natur
nach freier Beruf ist ihm die Kurier- und Therapiefreiheit garantiert. Der Begriff arztlicher

Heilkunde schliel3t Arztvorbehalte ein.

Gegenstand der arztlichen Ausbildung ist die Schulmedizin. In der Dreiteilung ist nicht
beschrieben, ob Arzt*innen weiterhin zur Ausiibung von Alternativheilkunde berechtigt
bleiben sollten. Wenn sie diesbezliglich im Ergebnis die gleichen Qualifikationen wie
Heilpraktiker*innen nachweisen kdonnen, spricht vordergriindig der Gesundheitsschutz nicht
dagegen. Allerdings verliert die vorgenommene Differenzierung zwischen Schul- und
Alternativmedizin dann an Kontur, so dass mittelbare Gesundheitsschaden beim Aufsuchen
von Arzt*innen drohen kdénnten, wenn sie die Schulmedizin durch die Alternativheilkunde

ersetzen wollen, ohne die Standards zu AuRenseitermethoden zu beachten.®3*

Die Alternativheilkunde ist u.a. Gegenstand der Kasuistik zum Heilkundebegriff.23> Seine
Dreiteilung dient der Zuweisung der Alternativheilkunde zu bestimmten Berufen. Es sind
Anforderungen an die Personen zu stellen, die sie ausiiben wollen. Diese sind wegen der
rechtswidrigen Neuregelungen 2017/18 und der fehlenden Verbindlichkeit der Leitlinien zur

Uberpriifung von Heilpraktiker*innen bislang nicht normiert.

Die Alternativheilkunde kann genauer beschrieben werden. Wenn es zur Normierung eines
staatlich anerkannten Heilpraktikerberufs kommt, kénnten Ausbildungsfacher dartber
Auskunft  geben. Daflr kénnen die Leitlinien zur Uberpriifung  von
Heilpraktikeranwarter*innen ein erster Anhalt flr diese Qualifikationsanforderungen sein.
Ebenso ist ein Register der Alternativheilkunde denkbar, das probate Methoden auflistet oder
auch vor der Anwendung gesundheitsschadlicher Methoden warnt. SchlieRlich kénnte
festgelegt werden, ob einzelne Methoden komplementéar oder ersetzend verwendet werden

darfen.

83 3. Teil: B.6.1 Arzt*innen, S. 196
834 Schéne-Seifert, Miinsteraner Memorandum Heilpraktiker.
85 3, Teil: A.1.3.1 Die Formel der Rechtsprechung, S. 98
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Zuklinftig muss starker zum Ausdruck kommen, ob es sich bei der Ausiibung von Heilkunde
weiterhin nur um eine eigenverantwortliche und weisungsfreie Tatigkeit handeln soll, weil

diese Einschrankung bisher in der Legaldefinition nicht ausdriicklich angesprochen ist.

Der Vorschlag trennt zwischen dem allgemeinen Heilkundebegriff und der Dreiteilung

beruflicher Tatigkeit.

Die Differenzierung betrifft vor allem das Verhaltnis zu den Gesundheitsfachberufen, die
bisher nur auf &rztliche Verordnung und Weisung hin titig werden dirfen.%® Von dem
Gesetzgeber ist eine Klarung herbeizufiihren, ob und wie den in Gesundheitsfachberufen

Tatigen die eigenverantwortliche und selbstandige Tatigkeit erlaubt werden soll.

Der sektorale Heilkundebegriff greift die dazu ergangene Rechtsprechung auf. Vor allem die
Gesundheitsfachberufe zeichnet das Profil jeweils klarer Sektoren heilkundlicher Tatigkeiten
aus, die z.T. ausschlielllich ihnen vorbehalten sind, jedenfalls aber hohe berufliche
Anforderungen, auch an die Verantwortung und die Kompetenz zur Entscheidung, stellen.
Grinde des Gesundheitsschutzes sprechen deshalb nicht dagegen, in den jeweiligen
Berufsgesetzen die Berechtigung zur eigenverantwortlichen und weisungsfreien Tatigkeit

vorzusehen, sofern auch an die Ausbildung entsprechende Anforderungen gestellt werden.

Der Begriff der sektoralen Heilkunde ist hier offen fir die Alternativheilkunde formuliert.
Damit ist einerseits die seit langem bestehende sektorale Heilkundeerlaubnis zur Ausiibung
der Psychotherapie beriicksichtigt.83” Andererseits koénnen sich zukiinftig in der

Alternativheilkunde weitere Sektoren herauskristallisieren.

8.1.2. Berufsbildnormierungen
Zu klaren ist, welcher Beruf die Heilkunde in den drei Bereichen ausiiben darf. Unter der

Ausiibung von Heilkunde wurde hier sowohl die eigenverantwortliche als auch die

836 3 Teil: B.6.2 Gesundheitsfachberufe, S. 201
87 1. Teil: B.4.2.1 Psychotherapie, S. 35
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weisungsabhangige Tatigkeit verstanden. Eine Differenzierung kénnte auf dieser zweiten

rechtlichen Ebene erfolgen:

8.1.2.1 Arztberuf

Nach der derzeitigen Rechtslage gehort es zur Natur des Arztberufes, die Tatigkeit
eigenverantwortlich und weisungsfrei auszuliben. Das schlieRt die Delegation arztlicher
Tatigkeit an Gesundheitsfachberufe nicht aus. Dem Begriff der arztlichen Heilkunde folgend
konnten hier Kernbereiche arztlicher Tatigkeit und generell oder einzelfallbezogen
delegierbare Aufgaben festgelegt werden. Weiter kann die arztliche Heilkunde eine Tatigkeit

auf dem Gebiet der Alternativheilkunde umfassen oder ausschlieRen.

8.1.2.2 Gesundheitsfachberufe

Gesundheitsfachberufe Uben die Heilkunde derzeit auf ihrem Sektor {berwiegend
weisungsgebunden aus. Nur in einzelnen Berufsgesetzen finden sich Tatigkeiten, die ihnen
vorbehalten sind.23 Mit einer neuen gesetzlichen Fassung der Berufsgesetze ist auf dem
Gebiet der sektoralen Heilkunde die Festlegung von Qualifikationen moglich, die eine
eigenverantwortliche und weisungsfreie, m.a.W. die Substitution arztlicher Tatigkeit

erlauben.

Falls es zu mehr Eigenstandigkeit der Gesundheitsfachberufe kommt, diirfte im Hinblick auf
die Methodenfreiheit eine Normierung  vorzunehmen sein. Nach der
Heilkundeibertragungsrichtlinie® muss eine é&rztliche Diagnose und Indikationsstellung

vorausgehen, bevor es zu eigenverantwortlichem Handeln in dem Sektor kommt.

Im Verhaltnis zur Alternativheilkunde ist zu kldren, ob Gesundheitsfachberufe auch Methoden
anwenden dirfen, die zu ihrem Sektor gehoren, aber der Alternativheilkunde zuzurechnen

sind (Beispiel: Physiotherapie und Osteopathie bzw. Chiropraktik).

838 3 Teil: B.6.2 Gesundheitsfachberufe, S. 201
89 Gemeinsamer Bundesausschuss, Heilkunde-Ubertragungsrichtlinie, https://www.g-ba.de/downloads/62-
492-600/2011-10-20_RL-63Abs3c.pdf (besucht am 08.11.2020).
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3. Teil: Uberpriifung anhand einschlagiger Grundrechte

Wenn weiterhin die Durchfiihrung von Alternativheilkunde fiir Arztberufe offenbleibt, spricht
wenig dafir, sie fir Gesundheitsfachberufe in ihrem Sektor grundsatzlich zu schlieBen, sofern
ihnen die eigenverantwortliche und weisungsfreie Tatigkeit im Ubrigen erlaubt wire. Daraus
ergeben sich moglicherweise Uberschneidungen, wenn eine entsprechende Qualifikation
vorliegt oder erworben werden kann. Schliefllich ist berufsrechtlich eine Tatigkeit von
Gesundheitsfachberufen aullerhalb des staatlichen Gesundheitssystems unproblematisch
(Bsp.: Physiotherapeut betreut eine Fullballmannschaft), so dass auch insoweit die
Anwendung weiterer, liber die Schulmedizin hinausgehender Methoden nach entsprechender

Qualifikation offen formuliert werden konnte.

8.1.2.3 Heilpraktikerberuf und sektorale Erlaubnisse
Die Neuregelung der fachlichen Voraussetzungen zum Erwerb einer Heilpraktikererlaubnis ist
zwingend vorzunehmen.®® Zum Schutz der Bevdlkerung und der Patient*innen sind sie als

positive Zugangsvoraussetzungen zu formulieren.?4

Weil mit der Neuregelung ohnehin nachkonstitutionelles Recht geschaffen wird, sollte dies
auch gesetzestechnisch zum Ausdruck kommen. Jeglicher Bezug zum Nationalsozialismus
kann entfallen. Der Gutachter spricht sich klar fiir ein neues Gesetz und nicht blof fiir eine
Novellierung des alten aus. Mit diesem Gesetz konnen zugleich die bisherigen Defizite der

Berufszulassung und der Berufskontrolle behoben werden.?4?

Dem Berufsfeld folgend, handelt es sich bei dem Heilpraktikerberuf um einen freien, auf dem
Gebiet der Alternativheilkunde ausgelibten Heilberuf.2*3 Durch eine erstmalige Normierung
anderte sich daran nichts. Wenn die Aussage zutrifft, dass Heilpraktiker*innen lGiberwiegend
auf dem Gebiet der Alternativheilkunde tatig sind, wird im Gegenteil erst einmal nur das
bestehende Bild rechtlich verfasst. Dazu wiirde, ohne dass es hier zu rechtlichen

Einschrankungen kommen misste, die Zusage der Kurier- und Therapiefreiheit auf dem Sektor

840 3 Teil: B.7.1.1 Nullvariante in Bezug auf die Heilpraktikertiberpriifung, S. 219

841 3 Teil: A.1.3.4.2 Schutz der Patient*innen, S. 106

842 3 Teil: A.1.4.3 Berufskontrolle, S. 122

843 3 Teil: B.5.2 In der allgemeinen Heilpraxis verbreitete Methoden, S. 184; 3. Teil: B.6.3 Heilpraktiker*innen,
S. 215
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der Alternativheilkunde gehoren. Ebenso bliebe es bei dem Ausschluss von der Tatigkeit in
dem (offentlich-rechtlichen) Gesundheitssystem. Das Sozialrecht mit seinen eigenen

MafRstdaben der Wissenschaftlichkeit und Wirtschaftlichkeit bliebe unverandert.

Die Gesetzgebungskompetenz des Bundes betrifft hier Regelungen der Berufswahl.8* Ein
neues Heilpraktikerberufsgesetz konnte parallel zu den Gesetzen (ber die

Gesundheitsfachberufe Vorschriften enthalten Gber

e das Ausbildungsziel (etwa: eigenverantwortliche und selbstandige Tatigkeit auf dem
Gebiet der Alternativheilkunde),

e die Berufsbezeichnung,

e die sachlich-fachlichen und personlichen Voraussetzungen zur Erteilung der Erlaubnis,

e deren Riicknahme bzw. Widerruf,

e ggf. vorbehaltene Tatigkeiten, etwa eine vorherige arztlich-somatische Abklarung,
oder auch eine ausschlieBlich Heilpraktiker*innen vorbehaltene Tatigkeit sowie

e das strafrechtlich bewehrte Verbot der Ausiibung von Heilkunde ohne Erlaubnis sowie

e die liblichen Zustandigkeits- und BuBgeldvorschriften und

e Ubergangsbestimmungen®>  fiir  bereits titige Heilpraktiker*innen  (und
Ausbildungskandidat*innen) enthalten.

Ein besonderes Augenmerk ist der Ausbildung zu widmen. Ublicherweise legt der Gesetzgeber
neben den Ausbildungszielen die Ausbildungsdauer und den Zugang zur Ausbildung sowie die
Teile der Ausbildung (Theorie, Praxis) und die Ausbildungsstdtten fest. Der Abschluss der
Ausbildung durch eine staatliche Prifung fiihrt zur Berechtigung, eine Berufsbezeichnung zu

fliihren. Diese gesetzliche Regelung bewirkt die Anerkennung des Berufsstandes.

Es ist eine Verordnungsermdachtigung aufzunehmen, die den Anforderungen von Art. 80 GG
geniigt.2% Sie betrifft die Befugnis, in einer Ausbildungs- und Prifungsverordnung die
Mindestanforderungen an die Ausbildung, das Nadhere (iber die staatliche Prifung und die

Urkunden fir die Erlaubnis zu regeln.

844 3 Teil: B.4.3.1.3 Berufswahlregelungen, S. 175
845 3, Teil: B.7.2.5 Zur Notwendigkeit von Bestandsschutzregelungen, S. 225
846 2. Teil: A.3.1 Bedeutung und Inhalt von Art. 80 Abs. 1 GG, S. 62
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Den Heilpraktiker*innen nahestehende Autoren®’ haben vorgeschlagen, diesen Beruf
zugleich mit der Kompetenz zur Kammerbildung auszustatten. Dies ist Landersache und wird
hier, ebenso wie weitere denkbare Berufsausiibungsregelungen, nicht weiter vertieft.
Hinzuweisen ist auf die Kompetenz der Lander, Spezialermachtigungen zur Untersagung

einzelner Methoden vorzusehen.

Auf Bundesebene sollte (ber die Frage entschieden werden, ob zukinftig eine
Heilpraktikererlaubnis nur — wie eine arztliche Approbation - umfassend erteilt werden kann

oder teilbar ist.

Heilpraktiker*innen iben nach dem hier vorgelegten Konzept einer Kompetenzlosung die
Alternativheilkunde aus. Dafiir diirfte ein anderes Bildungsniveau als bei Arzt*innen geniigen,
und ihre Methoden missten weder wirksam noch wirtschaftlich sein. Heilpraktiker*innen
tragen nicht wie Arzt*innen, die sich u.a. auch fiir den Notdienst zur Verfiigung stellen und
deshalb eine umfassende Kompetenz beibehalten miissen, die Last der Verantwortung fir das

Funktionieren des Gesundheitssystems.

Mit diesen Unterschieden spricht nichts gegen die Teilbarkeit der Heilkundeerlaubnis in

Sektoren wie z.B. der Psychotherapie®*®

, wie bisher. Dafir missen jedoch gesetzliche
Vorschriften erlassen werden. Es widerspricht der Wesentlichkeitstheorie, Bestimmungen
Uber die Erteilung sektoraler Heilkundeerlaubnisse ganz der Exekutive zu liberlassen. Die
Moglichkeit einer Spezialisierung nach Erteilung einer umfassenden Heilkundeerlaubnis ist

hingegen als Berufsauslibungsregelung Landersache.

8.2 Verfassungsrechtlich legitimer Zweck
8.2.1. Einstufung nach Berufswahl- oder -ausibung

8.2.1.1 Arztberuf

Nach diesem Konzept bleibt fir den Arztberuf alles im Wesentlichen unverandert.

847 Sasse, Der Heilpraktiker; Sodan/Hadank, Rechtliche Grenzen der Umgestaltung des Heilpraktikerwesens.

848 3. Teil: B.5.3.1 Psychotherapie, S. 188
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Das Minsteraner Memorandum Heilpraktiker*innen hat eine Diskussion (iber eine
Beschrankung arztlicher Tatigkeit auf die Schulmedizin eréffnet.®* Ausgehend von der
Annahme, dass der ganz Giberwiegende Teil der Arzteschaft dort tatig ist, diirfte es sich um
eine Einschrankung der Berufsausiibung handeln. Der Einzelne wird weder davon abgehalten,

den Beruf zu ergreifen, noch dazu gezwungen, ihn aufzugeben.

Der Gesetzgeber hatte deshalb nicht die Kompetenz, ausschlieflich eine solche Regelung zu
treffen. Nimmt er diese jedoch — wie hier vorgeschlagen - im Rahmen der Neuregelung von
Gesundheitsberufen vor und weist diesen ein Tatigkeitsfeld zu, das zuvor auch ein arztliches
war, muss er diesen Eingriff mit vernlinftigen Erwdgungen des Gemeinwohls rechtfertigen.
Eine solche Erwagung kdnnte z.B. die Schirfung des Berufsprofils der Arzteschaft sein. Nach
den Uberlegungen des ,Miinsteraner Kreises” werden dariiber hinaus Schadenspotentiale
darin gesehen, dass Arzt*innen die Alternativheilkunde anstelle der Schulmedizin vornehmen
und das Bild einer ebenso wirksamen Therapie entstehen koénnte (,Adelung der
Alternativheilkunde“®*). Die Patient*innenschaft vor unuberlegten Entscheidungen zu
bewahren, die unter dem Eindruck einer eben arztlichen Tatigkeit entstehen kénnten, ist eine

nicht von der Hand zu weisende, also verniinftige Erwagung des Gemeinwohls.8>!

8.2.1.2 Gesundheitsfachberufe
Mit dem Begriff der sektoralen Heilkunde und ggf. Einfihrung groRerer Eigenstandigkeit ist
fiir die Gesundheitsfachberufe kein Eingriff in ihre Berufsfreiheit, sondern eine Erweiterung

ihrer beruflichen Tatigkeit verbunden.

An dieser Stelle sei noch einmal daran erinnert, dass weder aus dem

Gleichbehandlungsgrundsatz noch aus anderen Grundrechten ein Anspruch auf Bildung oder

845 Schéne-Seifert, Miinsteraner Memorandum Heilpraktiker.

Schéne-Seifert, Miinsteraner Memorandum Heilpraktiker.
Der Minsteraner Kreis will wohl die Komplementarmedizin bestehen lassen. 3. Teil: B.6.1.2.1
AuBenseitermethode und Standesrecht, S. 199

850
851
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Erweiterung des eigenen beruflichen Status durch differenziertere, anspruchsvollere

Berufszulassungsvorschriften besteht 82

Fir Inhaber*innen einer sektoralen Heilkundeerlaubnis ergibt sich ebenso kein Eingriff in die
Berufsfreiheit, wenn die fiir sie bereits jetzt bestehende Moglichkeit einer
eigenverantwortlichen und weisungsfreien Tatigkeit lediglich auf eine andere rechtliche
Grundlage gestellt wird. Sobald sie einen solchen berufsrechtlichen Status erreicht haben,

ware die sektorale Heilkundeerlaubnis fiir sie ohne Rechtsverlust obsolet.

Wirden jedoch fiir eine solche Tatigkeit strengere Zulassungsvoraussetzungen geschaffen
oder die sektorale Erlaubnis Gibergangslos abgeschafft, dirfte es sich um einen Eingriff in die
Berufsfreiheit auf der Ebene der Berufsausiibung handeln. Dagegen kdnnte eingewandt
werden, das Berufsbild bestehe jedenfalls auf dem Gebiet der Physiotherapie seit mehr als 10
Jahren®3 und habe auch mit der erforderlichen Uberpriifung und Qualifikation an
Eigenstandigkeit gewonnen. Hohere Qualifikationsanforderungen enthalten jedoch, wie die
Kassenarzt-Entscheidung®* zeigt, fir sich genommen noch keine Aussage zu einer
bestimmten Stufe. Vielmehr diirfte es sich hier eher um eine Variante der Tatigkeit auf dem

Sektor eines Gesundheitsfachberufes handeln.

Entsprechendes gilt flir die Annahme, eine sektorale Heilkundeerlaubnis erlaube Tatigkeiten
auf dem Gebiet der Alternativheilkunde, was umstritten ist. Gednderte Anforderungen

betrédfen die Berufsaustibung.

Ein Eingriff in die sektoralen Heilkundeerlaubnisse bedarf m.a.W. der Rechtfertigung durch
verninftige Argumente des Gemeinwohls. Insoweit greifen die fir die Scharfung des

arztlichen Berufsprofils getroffenen Aussagen entsprechend.

852 BVerfG, Beschl. v. 10.05.88 - - 1 BVR 482/84; 1 BvR 1166/85 -, BVerfGE 78, 179 ff. = NJW 1988, 2290 ff.
853 BVerwG, Urt. v. 26.08.09 - 3 C 19/08, MedR 2010, 334-338.
854 BVerfG, Urteil v. 23.03.60 - 1 BvR 216/51, BVerfGE 11, S. 30.
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8.2.1.3 Heilpraktikerberuf

Mit der hier vorgeschlagenen Kompetenzleistung wird das Berufsbild von Heilpraktiker*innen
erstmals normiert. MaRstab hierfir ist die vorgefundene Typisierung der
Behandlungsmethoden®> und der bisher bestehende rechtliche Rahmen. Da es sich lediglich
um die rechtliche Fixierung von schon Vorhandenem handelt, ist ein Eingriff in die

Berufsfreiheit grundsatzlich ausgeschlossen.®®

Eine andere Situation kénnte sich ergeben, wenn bereits jetzt tatige Heilpraktiker*innen die
neu zu schaffenden Berufszulassungsvoraussetzungen, z.B. einen hoheren Schulabschluss,
nicht erfiillen kénnen. Sie waren womaoglich an der Fortsetzung ihrer Tatigkeit zukilinftig
gehindert. Hier dirfte es sich um subjektive Berufswahlregelungen handeln, die nur mit dem
Schutz besonders wichtiger Gemeinschaftsgiiter begriindet werden konnen. Ein solches
Gemeinschaftsgut ist der Schutz der Bevolkerung und der Patient*innen. Weil dieser
Personenkreis seine berufliche Tatigkeit in einem rechtlich geschiitzten Rahmen ausgelibt hat,

sind fir ihn Ubergangsweise Bestandsschutzvorschriften vorzusehen 8>’

8.2.2. Anforderungen an die Notwendigkeit des beabsichtigten Eingriffs
Die hier vorgeschlagene Kompetenzlosung greift, wenn Uberhaupt, auf der Ebene der
Berufsauslibung in die Freiheit der Berufstatigen ein. Es genligt, wenn verninftige

Erwagungen des Gemeinwohls den Eingriff zweckmaRig erscheinen lassen.

8.3 Zweckverwirklichungsbediirfnis
Die Anforderungen, diesen verfassungsrechtlich legitimierten Zweck durch Tatsachen zu

rechtfertigen, sind deshalb eher gering.

8.4 VerhaltnismalRigkeit im engeren Sinne
Das entscheidende Kriterium fir eine geeignete, erforderliche und angemessene

gesetzgeberische MalRinahme ist der Schutz der korperlichen Unversehrtheit und des Lebens,

855 3, Teil: B.5 Typisierung von Berufsfeldern nach Behandlungsmethoden, S. 182

3. Teil: B.4.3 Zur Regelungskompetenz des Gesetzgebers je nach Eingriffsintensitat, S. 172
857 3. Teil: B.7.2.5 Zur Notwendigkeit von Bestandsschutzregelungen, S. 225

856
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flr den der Staat zu sorgen hat. Darlber hinaus ist das Recht auf Selbstbestimmung von
Personen zu respektieren, die sich flir die Anwendung der Alternativheilkunde durch
nichtarztliche Berufstatige entscheiden. Dazu missen sich das MalRR der Berufsfreiheit der

Heilkundigen und die Moglichkeiten, sie einzuschranken, entsprechend verhalten.

Die hier erorterte Kompetenzlosung ist geeignet, dem Schutzauftrag besser nachzukommen,
denn es sollen durch den Gesetzgeber héhere Anforderungen an diejenigen gestellt werden,
die zukiinftig die Heilkunde austiben. Mit der Differenzierung des Heilkundebegriffs entstehen
unterschiedliche Bereiche, die alle Verbraucher*innen besser wahrnehmen konnen: die
umfassende, an der Schulmedizin ausgerichtete arztliche, die sektorale Auslbung der
Heilkunde durch die Gesundheitsfachberufe und davon separiert die Alternativheilkunde als

eigener Bereich.

Die gesetzgeberischen MaBnahmen sind erforderlich, denn mit ihnen ist der geringstmogliche
Grundrechtseingriff verbunden. Es handelt sich, was die Berufsfreiheit angeht, um
MaBnahmen auf der niedrigsten Eingriffsstufe. Sie entsprechen den tradierten und
normierten Berufsbildern am ehesten. Sie sind notwendig, nachdem sich die bisherige
Zugangsregelung zur Ausibung des Heilpraktikerberufs als verfassungswidrig erwiesen hat.
Zudem muss die Erteilung sektoraler Heilkundeerlaubnisse erstmals gesetzlich geregelt
werden. Die Anderung der Berufsgesetze fiir Gesundheitsfachberufe durch Zuweisung einer
Kompetenz zu eigenverantwortlichem und weisungsfreiem Handeln erweitert lediglich das
bereits normierte, jeweils einheitliche Berufsbild, so dass die Zersplitterung zwischen

staatlicher und zusétzlich sektoraler Erlaubnis beendet wird.

Die hier vorgestellte Kompetenzlosung ist angemessen, denn zur Erreichung der oben
angegebenen Zwecke wird zu dem geringstmoglichen Mittel gegriffen. Fiir diejenigen, die
schon praktizieren und die neuen Voraussetzungen fir die Auslibung der Heilkunde nicht
erreichen, sind Ubergangsbestimmungen vorzusehen, die den rechtlich erworbenen Bestand

sichern.
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4. Teil: Antworten auf die gestellten Fragen

A.

1

Zur Verfassungswidrigkeit des aktuellen Heilpraktikerrechts

Das Heilpraktikerrecht hat im Jahr 2017 eine Neuregelung erfahren, mit der sowohl das
Heilpraktikergesetz als auch die dazu erlassene Durchfiihrungsverordnung gedndert
wurden. Sie betrifft die Voraussetzungen fiir den Erwerb einer Erlaubnis nach dem
Heilpraktikergesetz. Diese Vorschriften sind verfassungswidrig.®>8

Wenn der Gesetzgeber die Exekutive dazu befugt, Rechtsverordnungen zu erlassen,
miussen Inhalt, Zweck und AusmaR der erteilten Ermachtigung im Gesetz selbst bestimmt
werden, Art. 80 Abs. 1 S. 2 GG. Die Neuregelungen entsprechen diesem Malfstab nicht.
Dieser und nicht der fiir vorkonstitutionelles Recht geltende MaRstab des Art. 129 Abs. 3
GG ist auf die Neuregelung anzuwenden.

Art. 80 Abs. 1 GG konkretisiert den Grundsatz der Gewaltenteilung. Er wurde bei der
Neuregelung nicht beachtet. Bei dem Grundsatz handelt es sich um eines der wesentlichen
Prinzipien der freiheitlichen Demokratie. Er bezweckt eine politische Machtverteilung, das
Ineinandergreifen der drei Gewalten und die daraus resultierende gegenseitige Kontrolle.
Dariber hinaus will er sicherstellen, dass staatliche Entscheidungen von den Organen
getroffen werden, die nach ihrer Organisation, Zusammensetzung, Funktion und
Verfahrensweise (iber die besten Voraussetzungen fiir eine mdglichst sachgerechte
Entscheidung verfiigen.

Dieser Grundsatz wurde formal nicht eingehalten, weil der Gesetzgeber eine
Durchfuhrungsverordnung gedndert hat, die in den Zustandigkeitsbereich der Exekutive
fallt, ohne ihr gleichzeitig Gesetzesrang zu geben. Er wurde inhaltlich nicht eingehalten,

weil der Gesetzgeber die Regelungen des grundrechtsrelevanten Bereichs der Zulassung

858

Ausfiihrungen zur Rdnr. 1 bis 4: 2. Teil: A, S. 49 ff.
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zum Beruf der Heilpraktiker*innen nicht selbst getroffen, sondern der Verwaltung
Uberlassen hat.

5 Zur Klarstellung: Die Ausfihrungen der Ziffern 1 bis 4 beziehen sich auf die
Voraussetzungen zur Erteilung einer Erlaubnis nach dem HeilprG und nicht auf das
gesamte Heilpraktikerrecht, insbesondere nicht auf den Heilkundebegriff.

6 Zuden Konsequenzen: Erst die formliche Feststellung durch das Bundesverfassungsgericht
hat die Verfassungswidrigkeit eines Gesetzes oder einzelner seiner Bestimmungen zur
Folge. Deshalb bleiben das HeilprG und seine Durchfiihrungsverordnung auch nach dieser
gutachterlichen AuBerung vorldufig in Kraft. Der Gutachter hilt gleichwohl § 7 HeilprG mit
dem in § 2 Abs. 1 HeilprG veranderten Inhalt und § 2 Abs. 1 HeilprGDV_1 einschlieflich
der Leitlinien zur Uberpriifung der Heilpraktikeranwirter*innen fir nichtig. Die
Neuregelung hat ihre Ziele verfehlt, flir mehr Schutz der Patient*innen zu sorgen und
gleichzeitig eine gréRere Einheitlichkeit und Verbindlichkeit bei der Uberpriifung zur
Erteilung von Erlaubnissen herzustellen. Daraus folgt: die Behérden, die diese Erlaubnis
erteilen, sind in ihrer Entscheidungsfindung weitestgehend auf sich selbst gestellt;
mangels wirksamer gesetzlicher Regelung bleibt das Heilpraktikerrecht wie bisher der
Verwaltung und der Rechtsprechung (iberlassen. Der Gutachter empfiehlt den
Gesetzgebungsorganen dringend, eine Neuregelung des Heilpraktikerrechts

vorzunehmen.

Dieses im 2. Teil gefundene Ergebnis wird in den grundrechtlichen Ausfiihrungen des dritten

Teils bestatigt:

7 Das Grundrecht auf Leben und koérperliche Unversehrtheit verpflichtet den Staat, sich
schiitzend und férdernd vor diese in Art. 2 Abs. 2 GG genannten Rechtsglter zu stellen.
Deshalb muss der Staat entsprechende Gesetze erlassen und ggf. bestehende Gesetze
nachbessern. Die neu in das Heilpraktikerrecht aufgenommenen Vorschriften sollten dem

Schutz der Patient*innen dienen. Nachdem sie von dem Gutachter fiir verfassungswidrig
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gehalten werden, kann der Gesetzgeber den beabsichtigten Schutz nur durch eine
Neuregelung gewahrleisten.®°

Der Beruf der Heilpraktiker*innen unterliegt in seinen unterschiedlichen Auspragungen
dem Schutz der Berufsfreiheit des Art. 12 Abs. 1 GG. Bei der Bestimmung der Reichweite
der Berufsfreiheit muss sich der Gesetzgeber an tradierten Berufsfeldern und normierten
Berufsbildern orientieren und bei Eingriffen die mit der Stufentheorie entwickelten,
besonderen Malstdbe der VerhaltnismaRigkeit einhalten. Zur VerfassungsmaRigkeit
gesetzgeberischen Vorgehens bei Beschrankungen der Berufsfreiheit gehort die
Einhaltung des Gesetzesvorbehaltes. Er besagt, dass der Gesetzgeber in grundlegenden
normativen Bereichen, zumal im Bereich der Grundrechtsausiibung, alle wesentlichen
Entscheidungen selbst treffen muss. Entscheidungen, die fiir das Gemeinwesen oder die
Verwirklichung der Grundrechte von besonderer Bedeutung sind, sind dem Parlament
vorbehalten. In unmittelbarem Zusammenhang mit dem Vorbehaltsgebot stehen die
Anforderungen des verfassungsrechtlichen Bestimmtheitsgebotes an die Regelungsdichte
und -klarheit von Gesetzen. Diese Maldstdabe sind in der Neuregelung von 2017 nicht

eingehalten .80

859
860

Zur Verletzung der Schutz- und Nachbesserungspflicht: 3. Teil: A.1, S. 83 ff.
Zur Verfassungswidrigkeit der Neuregelung mit Blick auf Art. 12 GG: 3. Teil: B.4.3.3, S. 179 ff.
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B.

1.

Zur zukUnftigen Regelung des Heilpraktikerrechts

Zu den Moglichkeiten, den ,Heilpraktiker” als Heilberuf zu regeln

In den folgenden Abschnitten werden die in der Leistungsbeschreibung aufgeworfenen Fragen

vorangestellt und sodann beantwortet.

10

Gibt es neben dem Arztberuf als dem Beruf, der zur umfassenden Ausiibung von Heilkunde
berechtigt ist, die rechtliche Mdoglichkeit, einen weiteren Heilberuf mit weitgehend
umfassender Heilkundekompetenz durch Bundesrecht zu regeln?

Was waére im Falle einer solchen Regelung zu beachten?

Wie ware das rechtliche Verhiltnis zwischen einem bundesrechtlich geregelten
Heilpraktikerberuf und dem Arztberuf zu bewerten? Inwieweit ist hier zu bericksichtigen,
dass Heilpraktikerinnen und Heilpraktiker ihre Tatigkeitsschwerpunkte haufig im Bereich
der Komplementarmedizin haben?

Misste sich eine Heilpraktikerausbildung, wenn sie weiterhin zu einer umfassenden
Heilkundekompetenz flihrt, hinsichtlich Dauer und Inhalten an der Medizinerausbildung
orientieren bzw. ob und inwieweit ware es moglich, Heilpraktikerinnen und Heilpraktiker
Uber die bestehenden Arztvorbehalte hinaus von der Behandlung weiterer Erkrankungen
auszuschlielen?

An welche rechtlichen Voraussetzungen wadre die Ausweitung von Arztvorbehalten
geknilpft? Ist dazu wie beispielsweise im Infektionsschutzrecht immer ein Gesetz
erforderlich, dass einen Lebenssachverhalt umfassend regelt?

Ob und welchen Einfluss hat die Tatsache, dass es sich bei dem Heilpraktikergesetz und
der Ersten Durchfiihrungsverordnung zum Heilpraktikergesetz um vorkonstitutionelles
Recht handelt, auf die unter B.1 erfragten Regelungsmoglichkeiten? Gibt es dadurch
Einschrankungen, die sich auf den Gestaltungsspielraum des Bundesgesetzgebers
auswirken und wenn ja, welche sind das?

Neben dem Arzt- ist der Heilpraktiker- der einzige Beruf, der rechtlich mit weitgehend
umfassender Heilkundekompetenz ausgestattet ist. Flir Heilpraktiker*innen ergibt sich
dies aus dem Heilpraktikergesetz.86?

Die Moglichkeit, das alte durch ein neues Heilpraktikergesetz zu ersetzen, existiert. Der

Gesetzgeber ist nicht dazu gezwungen, vorkonstitutionelles Recht bestehen zu lassen. Die

861

Zur umfassenden Kompetenz der Heilpraktiker*innen: 3. Teil: B.6.3, S. 215

Christof Stock Rechtsgutachten zum Heilpraktikerrecht - 258 -



4. Teil: Antworten auf die gestellten Fragen

11

12

13

14

formale Kompetenz zur Zulassung anderer Heilberufe ergibt sich aus Art. 74 Abs. 1 Nr. 19
GG.%%2 Dje Tatsache, dass es sich um vorkonstitutionelles Recht handelt, schrinkt den
Gesetzgeber nicht ein, es abzuindern, aufzuheben oder als solches zu belassen.63
Grundsatzlich folgt die materielle Kompetenz des Gesetzgebers, bestimmte Berufsbilder
festzulegen, aus der Notwendigkeit, zur Sicherung der Grundrechte und des Gemeinwohls
Uberhaupt Regeln aufzustellen. Damit verbunden ist das Recht, Berufsbilder so zu
normieren und zu fixieren, dass alle Personen zukiinftig von der Aufnahme eines Berufes
ausgeschlossen sind, die die zum Schutz der Grundrechte aufgestellten gesetzlichen
Voraussetzungen hierfir nicht erfiillen .84

Das Berufsbild der Arzt*innen ist gesetzlich umfassend normiert und fixiert.8°
Demgegentliber werden die Tatigkeiten innerhalb des Heilpraktikerrechts in voneinander
zu differenzierenden Berufsfeldern ausgeibt. Ihr Rahmen ist normativ unterschiedlich
fixiert. Eine Typisierung wurde hier nach tradierten Behandlungsmethoden und dem Grad
der rechtlichen Eigenverantwortlichkeit vorgenommen.8%¢

Daraus ergibt sich eine erste Differenzierung entlang der fiir die Psychotherapie,
Physiotherapie, Logopadie und Podologie anerkannten Moglichkeit des Erhalts eines
sektoralen  Heilkundeerlaubnis. Diese  Sektoren entsprechen soziologischen
Entwicklungen, die im Falle der Gesundheitsfachberufe auch als Berufsbilder normiert und
fixiert sind. lhnen fehlt lediglich die Befugnis zur eigenverantwortlichen und
weisungsfreien Berufsausiibung.8®” Deshalb hat die Rechtsprechung sektorale
Heilkundeerlaubnisse eingefiihrt.88

Der zweite Bereich des Berufsfeldes betrifft die umfassende Heilkundeerlaubnis. Sie

berechtigt zwar abgesehen von den Arztvorbehalten zur eigenverantwortlichen und

weisungsfreien Auslibung der Heilkunde jeder Art. Die Tatigkeit der Besitzer*innen dieser

862
863
864
865
866
867
868

Zur formalen Gesetzgebungskompetenz: 2. Teil: B, S. 78

Zur Abanderung und Aufhebung vorkonstitutionellen Rechts: 2. Teil: B.1, S. 78
Zur materiellen Kompetenz des Gesetzgebers: 3. Teil: B.4, S. 166
Berufsbildfixierung des Arztberufs: 3. Teil: B.6.1, S. 196

Zur Typisierung des Berufsfeldes der Heilpraktiker*innen: 3. Teil: B.6.3, S. 215
Zu den Berufsbildern der Gesundheitsfachberufe: 3. Teil: B.6.2, S. 201

Zu den sektoralen Heilkundeerlaubnissen: 3. Teil: B.6.3.3, S. 216

Christof Stock Rechtsgutachten zum Heilpraktikerrecht - 259 -



Zu den Méglichkeiten, den , Heilpraktiker” als Heilberuf zu regeln

15

16

17

Erlaubnis konzentriert sich de facto eher auf das breite Spektrum der Alternativheilkunde.
Es handelt sich um Methoden, die ganz (iberwiegend nicht Teil der eigenen Tradition oder
konventionellen Methoden dieses Landes und auch nicht in das Gesundheitssystem
integriert sind.26°

Neben den Arztberuf einen zweiten mit gleichen Befugnissen zu stellen, bedeutet den
Bruch mit diesem tradierten, soziologischen und auch rechtlichen Befund: Die
Arztausbildung ist international wie national umfassend geregelt und bezieht sich auf alle
Facher der Schulmedizin einschlielRlich ihrer Querschnittsbereiche. Das rechtfertigt die
sozialrechtliche Kompetenz und Verantwortung, die gesundheitliche Versorgung der
Bevolkerung sicherzustellen.?7°

Eine solche rechtliche Kompetenz haben weder die weiteren approbierten Berufe noch
die Gesundheitsfachberufe oder die Heilpraktiker*innen. Sie alle sind jedoch im Rahmen
der Berufsfreiheit geschiitzt. Der Gesetzgeber sollte hier nur im Rahmen der
vorgefundenen Berufsfelder eingreifen. Sowohl die Gesundheitsfach- als auch die
Heilpraktikerberufe geniellen insoweit Bestandsschutz. Sie haben aber keinen
verfassungsrechtlich begriindbaren Anspruch auf die Ausweitung ihrer Kompetenzen.
Der Gesetzgeber mag bestimmte Gemeinschaftsinteressen zum Anlass von
Berufsregelungen nehmen, die ihm nicht im Sinne der Tradition und Soziologie von
Berufsbildern vorgegeben sind, die sich vielmehr erst aus seinen besonderen wirtschafts-
, sozial- und gesellschaftspolitischen Vorstellungen und Zielen ergeben, die er also erst
selbst in den Rang wichtiger Gemeinschaftsinteressen erhebt.®’! Derartige Interessen,
neben den Arztberuf einen zweiten mit umfassender Heilkundekompetenz in berufs- und
sozialrechtlichem Sinne zu stellen, sind aus Sicht des Gutachters nicht erkennbar. Deshalb
erlibrigt sich die Frage nach den Ausbildungsinhalten fiir einen solchen, den Arzt*innen

gleichgestellten Beruf.

869
870
871

Zur Alternativheilkunde: 3. Teil: B.5.2, S. 184
Zum Arztberuf: 3. Teil: B.6.1, S. 196
Zur umfassenden Gesetzgebungskompetenz: 3. Teil: B.4.1, S. 166
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18

19

20

21

22

Die Alternativheilkunde bildet ein breites Spektrum gegenliber der Schulmedizin
komplementar oder alternativ eingesetzter Methoden ab, die derzeit sowohl von
Arzt*innen als auch von Heilpraktiker*innen eingesetzt werden. Sie sind nicht Gegenstand
der medizinischen Ausbildung und gehoren deshalb nicht zu dem gesetzlich fixierten
Berufsbild von Arzt*innen.®7?

Der Gesetzgeber hat wegen Art. 74 Abs. 1 Nr. 19 GG die Kompetenz, die Materie der
Alternativheilkunde entweder dem Arzt- oder dem Heilpraktikerberuf oder beiden
zuzuweisen. Insbesondere besteht also die Mdglichkeit, einen Beruf fiir die Auslibung der
Alternativheilkunde zu schaffen, die schon bislang von Heilpraktiker*innen ausgetibt
wird 873

Rechtlich gesehen, wiirde der Gesetzgeber mit der Zuweisung der Alternativheilkunde an
die Heilpraktikerschaft der Lehre von den Berufsbildern folgen.®’* Der soziologische
Befund ergibt einen Heilpraktikerberuf, den es lange vor dem Versuch seiner Abschaffung
durch die Nationalsozialisten gegeben hat und der bis heute mit dem Berufsfeld
alternativer Heilkunde fortbesteht.

Ein Teilbereich davon ist die Auslibung der Psychotherapie durch nicht approbierte
Heilkundige mittels alternativer Verfahren.8> Ob sich weitere Teilbereiche — etwa die
Homdopathie, Osteopathie oder die Chiropraktik - so klar abgrenzen lassen, dass sie
wiederum eigene Berufsbilder ergeben, die gesetzlich geregelt werden kénnten, bedarf
der Klarung. Ebenso ist offen, ob fiir die Regelung dieser Sektoren der Alternativheilkunde
ein gesetzgeberisches Bedirfnis besteht.

Eine Neuregelung des Heilpraktikerberufs flir das Gebiet der Alternativmedizin dient dem
Zweck, die Kurierfreiheit auch auBerhalb des Arztberufes zu gewahrleisten und die
Methodenvielfalt beizubehalten. Damit bliebe das Selbstbestimmungsrecht potenzieller

Patient*innen, sich fiir eine Methode auferhalb der Schulmedizin und Behandler*innen

872
873
874
875

Zur Alternativheilkunde und ihre Verwendung durch Arzt*innen: 3. Teil: B.6.1.2, S. 198
Zur Neuregelung der Alternativheilkunde: 3. Teil: B.8.1.1.2, S. 228

Zur Lehre von den Berufsbildern: 3. Teil: B.4, S. 166

Zur sektorenbezogenen Psychotherapie: 3. Teil: B.5.3.1, S. 188
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23

24

25

26

27

auBerhalb der Arzteschaft zu entscheiden, unangetastet. Das Gesetz muss dennoch -
starker als bisher — die Bevolkerung und alle diejenigen, die die Heilkundigen aufsuchen
wollen, vor Gesundheitsgefahren schiitzen.?”®

Dazu gehort die Verscharfung strafrechtlicher Sanktionen nicht nur, was die Tatigkeit ohne
Erlaubnis angeht, sondern auch bei der Verletzung der Schweigepflicht und des sexuellen
Missbrauchs unter Ausnutzung eines Behandlungsverhiltnisses.?””

Ziel einer rechtlichen Profilierung des Heilpraktikerberufs kénnte es sein, fiir die Austibung
der Alternativheilkunde auRerhalb der Arzteschaft erstmals durch den Bundesgesetzgeber
gem. Art. 74 Abs. 1 Nr. 19 GG einen verfassungsrechtlich-verhaltnismaRigen Rahmen
vorzusehen. Es handelt sich ausschlieRlich um eine berufsrechtliche Regelung, die auf die
Auslibung der Alternativheilkunde beschrankt bleibt. Eine weitergehende sozialrechtliche
Anerkennung kommt wegen der Ausrichtung als Alternativheilkunde nicht in Betracht.8”®
Die Einflihrung einer staatlichen Ausbildung und Prifung verstarkt den Schutz der
Gesundheit der Bevolkerung. Die Prifung hat das Ziel, potenzielle Patient*innen vor
Gesundheitsgefahren zu bewahren, die mit der Auslibung der Alternativheilkunde
verbunden sind. Dementsprechend ist — wie bei Gesundheitsberufen — heilkundliches
Wissen positiv nachzuweisen. Ebenso miissen die Kandidat*innen (iber die Kompetenz
verfligen, Methoden der Alternativheilkunde ohne Gefahrdung ihrer Patient*innen
einzusetzen. 8’° Die bisher negativ formulierten Berufszugangsvoraussetzungen entfallen.
Wegen der unterschiedlichen Tatigkeitsfelder entsprechen Ausbildungsziel, -niveau und -
dauer von Heilpraktiker*innen demjenigen des Arztberufs nicht.

Die Kompetenz des Bundesgebers besteht darin, Regelungen der Berufszulassung zu
treffen und damit Personen, die die dafiir aufgestellten Voraussetzungen nicht erfiillen,

auszuschlieBen. Mit der Normierung eines Berufsbildes geht die Fixierung von erlaubten
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Zum Gesundheitsschutz: 3. Teil: A.1, S. 83

Zur Schweigepflicht nach § 203 StGB: 3. Teil: A.1.4.4.2,S. 128

Zum Anspruch auf staatliche Gesundheitsversorgung: 3. Teil: A.1.2.4.2, S. 93
Zur staatlichen Ausbildung und Prifung: 3. Teil: B.8.1.2.3, S. 232
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Tatigkeiten einher, so dass andere — etwa die Behandlung bestimmter Krankheitsbilder
oder Verwendung bestimmter Methoden — ausgeschlossen werden kénnten.

Die Kompetenz des Bundesgesetzgebers reicht nicht zum Erlass von Regeln (ber die
Berufsauslibung auflerhalb des Berufszulassungsrechts. Dies ist Sache der Bundeslander.
Dementsprechend kdnnen Arztvorbehalte aulRerhalb des Berufszulassungsrechts von dem
Bundesgesetzgeber nur im Rahmen umfassender gesetzlicher Regelungen oder durch
strafrechtliche Sanktion ausgesprochen werden.

Aus Sicht der Patient*innen bedeutet ein Arztvorbehalt die Einschrankung ihres Rechts auf
Selbstbestimmung.®° Sie ist nur durch oder aufgrund eines Gesetzes zuléssig.88!

Fiir Personen, die die Heilkunde mit einer anderen Approbation oder Heilkundeerlaubnis
ausliben, bedeutet ein Arztvorbehalt den Eingriff in ihre Berufsfreiheit. Er ist ebenso nur
durch oder aufgrund eines Gesetzes zuldssig und muss im Ubrigen den besonderen
Anforderungen des Art. 12 GG in Bezug auf die VerhaltnismaRigkeit gerecht werden.

Zum Schutz des Lebens und der korperlichen Unversehrtheit diirfte es unumganglich sein,
das Verhaltnis zur Schulmedizin zu klaren. Bislang wird die Alternativheilkunde sowohl
komplementér als auch ersetzend von Arzt*innen wie Heilpraktiker*innen ausgeiibt;
Daraus folgt ein flir Patient*innen unklares Profil, so dass mittelbare Gesundheitsgefahren
entstehen kénnten.

Der Gesetzgeber hat diverse Moglichkeiten, mittelbaren Gesundheitsgefahren zu
begegnen: er konnte die gesundheitliche Aufklarung forcieren, im Falle der Behandlung
durch Heilpraktiker*innen bei bestimmten, noch zu definierenden Erkrankungen eine
vorherige somatische Abklarung verlangen oder eine ausschlieRlich komplementare

Behandlung vorsehen. 882
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Zu den Arztvorbehalten: 3. Teil: B.5.1, S. 184
Zur Einschrankung der Selbstbestimmung: 3. Teil: A.2.3, S. 147
Zu mittelbaren Gesundheitsgefahren und den Méglichkeiten des Gesetzgebers: 3. Teil: A.2.3, S. 147
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Zur moglichen Abschaffung des Heilpraktikerberufs

Gibt es alternativ zu einer Regelung die grundsatzliche Moglichkeit, den Heilpraktikerberuf
in Zukunft entfallen zu lassen? Was ware in einem solchen Fall zu beachten?

Welche Ubergangsregelungen insbesondere fiir aktuell titige Heilpraktiker*innen bzw.
Personen, die bereits einen Antrag auf Erteilung einer Heilpraktikererlaubnis gestellt
haben oder sich in einer Ausbildung befinden, die auf die Heilpraktikeriberprifung
vorbereiten soll, waren mindestens erforderlich?

Die Kompetenz des Gesetzgebers zu Eingriffen in die Berufsfreiheit folgt aus der in Art. 12
Abs. 1S. 2 GG festgelegten Regelungsbefugnis, welche sich - in unterschiedlicher Intensitat
- auf Eingriffe in die Berufsauslibung und die Berufswahl erstreckt. Immer geht es darum,
die berufliche Freiheit des Einzelnen in Einklang zu bringen mit den Gemeinwohlinteressen
oder den Interessen anderer Grundrechtstriager*innen. 3

Die Abschaffung des Heilpraktikerberufs bedeutet einen Bruch mit dem hier erhobenen
soziologischen und rechtlichen Befund: Hier liegt ein traditionell gewachsenes von dem
Gesetzgeber selbst konturiertes Berufsbild vor. Es abzuschaffen bedeutet die
Gegebenheiten zu ignorieren.88 Im Moment ist kein Grund erkennbar, der es aus
verfassungsrechtlicher Sicht rechtfertigen kdnnte, den Heilpraktikerberuf abzuschaffen .88
Malistab fir einen solchen Eingriff in die Berufsfreiheit ist die Differenzierung der
Eingriffsintensitat nach drei Stufen, die die zu wahrende VerhaltnismaRigkeit am besten
ausdriicken.®  Dabei bedeutet die Abschaffung des Berufsstandes der
Heilpraktiker*innen einen Eingriff hochster Stufe, denn sie betrifft jeden
Berufsangehdrigen unabhangig von seinen individuellen Kenntnissen und Fahigkeiten. Ein
solcher Eingriff ist nur zur Abwehr schwerer, nachweisbarer bzw. hochstwahrscheinlicher

Gefahren zum Schutz eines (iberragend wichtigen Rechtsgutes gerechtfertigt, wobei die

Gefahrenabwehr auch nicht anders, etwa durch MaRnahmen der ersten oder zweiten
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Zur Eingriffskompetenz des Gesetzgebers: 3. Teil: B.4.3, S. 172

Zur Lehre von den Berufsbildern und der Typisierung des Heilpraktikerberufs: 3. Teil: B.4, S. 166

Zur Tatsachenlage, insbesondere Schadensverursachung durch Heilpraktiker*innen:3. Teil: A.2.3.2, S. 150
Zur Stufentheorie: 3. Teil: B.4.3.1,S. 173
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Stufe, erfolgen kann und also zwingend erforderlich ist. Das Leben und die korperliche
Unversehrtheit sind fraglos ein solches (iberragend wichtiges Rechtsgut. Von dem
Berufsstand der Heilpraktiker*innen gehen insgesamt keine schweren, nachweisbaren
oder auch nur hdchstwahrscheinlichen Gefahren aus. Zumindest sind dem Gutachter
keine empirischen Untersuchungen oder sonstigen Belege bekannt, die eine solche
rechtliche Schlussfolgerung zulieRen. Die Faktenlage ist bezogen auf das
Heilpraktikerwesen insgesamt dirftig. Das kriminelle Verhalten Einzelner kann nicht die
Abschaffung eines gesamten Berufsstandes rechtfertigen, zumal sich derartige
Vorkommnisse auch in anderen Heilkundeberufen ereignen.88’

Die Abschaffung des Heilpraktikerberufs bedeutet zugleich einen erheblichen Eingriff in
die Autonomie derjenigen Personen, die die Berufstatigen aufsuchen. Diesen
Patient*innen kann nicht pauschal die Absicht der Selbstschadigung unterstellt werden.
Umso mehr ist ein solcher Eingriff mit Fakten zu belegen und mit dem Mafistab der
VerhaltnismaRigkeit zu rechtfertigen.

Selbst wenn man — und dafiir gibt es durchaus Stimmen — einen anderen als den hier
vertretenen Mal3stab der Drei-Stufen-Theorie ansetzte, misste sich der Gesetzgeber bei
Abschaffung des Heilpraktikerberufs fragen lassen, ob dies nicht 70 Jahre, in denen er den

Berufsstand fortbestehen lieR, willkiirlich wire.88

Zu den Mindestanforderungen an Ubergangsbestimmungen

Es steht nicht im Ermessen des Gesetzgebers, ob er sich im Fall der Abschaffung des
Heilpraktikerberufs zu Ubergangsbestimmungen entschlieRt. Die bisher in diesem Beruf
Tatigen haben in rechtlich einwandfreier Weise von der ihnen zustehenden Berufsfreiheit

Gebrauch gemacht und genieRen deshalb Vertrauensschutz.88
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Zur UnverhaltnismaRigkeit der Abschaffung des Heilpraktikerberufs: 3. Teil: B.7.2, S. 221
Zum WillkirmaRstab: 3. Teil: B.4.3.2,S. 177
Zu Ubergangsbestimmungen: 3. Teil: B.7.2.5, S. 225
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MaRstab fiir die Mindestanforderungen an Ubergangsbestimmungen ist der Status Quo;
ein Anspruch auf Erweiterung der Rechte im Falle einer gesetzlichen Neuregelung besteht
hingegen nicht. Deshalb wird man davon ausgehen dirfen, dass Heilpraktiker*innen
jedenfalls fiir einen Ubergangszeitraum, der zur Umorientierung bei gleichzeitiger
Sicherung der Existenz erforderlich ist, ihren bisherigen Beruf weiterhin ausiiben kénnen;
die erteilte Erlaubnis bleibt also so lange erhalten. Es steht hingegen im Ermessen des
Gesetzgebers, ob er die Moglichkeit zuldsst, diese Erlaubnis in eine solche nach neuem
Recht umzuwandeln, um somit fiir einheitliche Verhaltnisse zu sorgen.

Fir die in Berufsausbildung befindlichen Personen besteht die Besonderheit, dass sie keine
verpflichtende, staatlich geregelte Ausbildung durchlaufen. Deshalb besteht hier keine
verfassungsrechtliche Notwendigkeit der Bildung von Ubergangsbestimmungen.
Gleichwohl wird man das Vertrauen von Ausbildungskandidat*innen dann schiitzen
miussen, wenn der Staat dieses, z.B. durch Programme der Bildungsférderung, aufgebaut

hat.8%

Zur Legaldefinition der Heilkunde und zur Neuordnung des Heilkundebegriffs

Welche rechtlichen Folgen hatte der Wegfall der Legaldefinition der Heilkunde im Fall
einer Neuregelung des Heilpraktikerrechts? Bedarf es in einem solchen Fall der Regelung
einer Legaldefinition in einem anderen Gesetz? Welche gesetzlichen Regelungen kdamen
in Betracht?

Was ware fir den Fall zu beachten, dass das Heilpraktikergesetz ersatzlos entfallt?

Wie wird die Legaldefinition heute ausgelegt? Welche Kriterien werden fir die
Entscheidung angewendet, ob eine Tatigkeit der Heilkunde zuzurechnen ist oder nicht?
Welche Abgrenzungsschwierigkeiten gibt es? Welche Maoglichkeiten, diese
Abgrenzungsschwierigkeiten zu beheben, sind rechtlich denkbar?

Was ist Delegation und Substitution heilkundlicher Tatigkeiten? Unter welchen
Voraussetzungen sind diese nach geltendem Recht méglich? Was ist rechtlich fiir den Fall
einer positiven Regelung der Delegation und Substitution zu beachten? Welche
Auswirkungen hitten solche Regelungen auf den Heilkundevorbehalt der Arzteschaft

890

Zu Ubergangsbestimmungen fiir Ausbildungskandidat*innen: 3. Teil: B.7.2.5.2, S. 227
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und/oder des Heilpraktikerberufs? Gabe es rechtliche Auswirkungen auch auf andere
Heilberufe? Wenn ja, welche?

4.1 Zum Heilkundebegriff

41
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Die erste Bedeutung des Heilkundebegriffs besteht darin, zwischen heilkundlicher und
nicht heilkundlicher Tatigkeit zu unterscheiden.

Nach der verfassungskonformen Auslegung liegt Heilkunde immer dann vor, wenn eine
eigenverantwortliche und weisungsfreie Tatigkeit zur Verhltung, Feststellung, Heilung
oder Linderung von Krankheiten oder auch zur Verbesserung der korperlichen, geistigen
oder seelischen Situation arztliche Fachkenntnisse erfordert und die Behandlung bei
generalisierender und typisierender Betrachtungsweise gesundheitliche Schaden
verursachen kann.®!

Der Begriff der arztlichen Fachkenntnisse ist besser mit heilkundlichen Kenntnissen
beschrieben, denn arztliche Kenntnisse gehen weit (iber das hier Erforderliche hinaus.
Heilkundliche Kenntnisse werden auch bei der Ausiibung eines Gesundheitsfachberufes
vorausgesetzt. Je groBer die Gefahr gesundheitlicher Schadigungen ist, desto mehr
heilkundliche Kompetenzen sind von dem heilkundlich Tatigen zu erwarten.
Abgrenzungsschwierigkeiten bestehen zusatzlich im Hinblick auf mittelbare
Gesundheitsgefahren, welche allein mit der Tatsache begriindet werden, dass nicht
Arzt*innen aufgesucht werden und deshalb ein friihzeitiges Erkennen ernster Leiden, das
arztliche Fachkenntnis voraussetzt, verzogert werden kann. Eine solche Gefahr besteht,
solange es weitere Gesundheitsberufe gibt, immer. Deshalb verlangt die Rechtsprechung
eine zusatzliche Gefahr, die durch den Eindruck entstehen kann, die Tatigkeit werde die
arztliche ersetzen 82

Der Wegfall des Heilkundebegriffs hebt die Differenzierung zwischen heilkundlicher und

nicht heilkundlicher Tatigkeit auf. Das wirde die Einflihrung der vollen Kurierfreiheit
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Zum Heilkundebegriff: 3. Teil: A.1.3.1, S. 98
Zur mittelbaren Gesundheitsgefahrdung: 3. Teil: A.1.3.4.3, S. 109
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bedeuten.®3 Wenn aber jede Person bei einer anderen gesundheitliche Eingriffe
vornehmen dirfte, verletzt der Staat die Pflicht zum Schutz des Lebens und der
korperlichen Unversehrtheit.2* Das Fortbestehen des Heilkundebegriffs ist deshalb
zwingend.

Die zweite Bedeutung des Heilkundebegriffs besteht in seiner berufsrechtlichen
Dimension. Heilkunde meint hier jede eigenverantwortliche und weisungsfreie Tatigkeit
im umfassenden Sinne der Kurier- und der Methodenfreiheit. Es wird nicht vorausgesetzt,
dass die Tatigkeit objektiv geeignet ist, einen gesundheitlichen Erfolg herbeizufiihren.8%
Fir den Gesetzgeber besteht die Notwendigkeit, auch diesen zweiten Aspekt zu regeln.
Davon ist die gesetzliche Verankerung abhangig. Es ware denkbar, die Kurierfreiheit
ausschlieRlich auf den Arztberuf zu monopolisieren. Dann liegt die Aufnahme einer
Legaldefinition von Heilkunde in das arztliche Berufsrecht nahe. Es kdnnten aber auch
andere Berufe, die bereits heute die Heilkunde eigenverantwortlich und weisungsfrei
ausiben — namentlich Heilpraktiker*innen und mit groRen Einschrankungen
Gesundheitsfachberufe — einbezogen werden. Dann liegt es nahe, beide Aspekte in einem
neuen Gesetz zu regeln.

Hier wird ein Artikelgesetz vorgeschlagen, dass a) den Heilkundebegriff neu regelt, b) eine
Dreiteilung der beruflichen Heilkunde  vornimmt (Arztliche, Sektorale,
Alternativheilkunde) und c) den Bereich der beruflich ausgeiibten Alternativheilkunde

separat regelt.®%

4.2 Delegation und Substitution

49

Aus drztlicher Sicht bedeutet die Kurierfreiheit nicht, jegliche BehandlungsmalRnahme
héchstpersonlich erbringen zu miissen. Delegation bedeutet die Ubertragung &rztlicher

Aufgaben auf nichtérztliches Personal, wobei die rechtliche Verantwortung bei den
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Zur Kurierfreiheit: 1. Teil: A.1.1, S. 13

Zur Schutzpflicht: 3. Teil: A.1.3, S. 98

Zur berufsrechtlichen Dimension des Heilkundebegriffs: 3. Teil: B.8.1.1.2, S. 228
Zu Kompetenzlésungen: 3. Teil: B.8.1, S. 227

Christof Stock Rechtsgutachten zum Heilpraktikerrecht - 268 -



4. Teil: Antworten auf die gestellten Fragen

50

51

52

53

Arzt*innen verbleibt. Substitution bedeutet die Ersetzung arztlicher Tatigkeit durch solche
nicht-arztlichen Personals.?%”

Aus beruflicher Sicht ergeben sich fir die Gesundheitsfachberufe zunehmend
eigenstiandige Kompetenzbereiche, so dass Hebammen, Pflegeberufe und
Heilmittelerbringer*innen in engen Grenzen bereits heute eigenverantwortlich und
weisungsfrei tatig sein konnen, so z.B. in Bezug auf die Einleitung der Geburt (bis zur
drztlichen Ubernahme), die Pflegeberufe in Bezug auf die Pflegediagnose und den
Pflegeprozess und die Heilmittelerbringer*innen im Falle einer Blankoverordnung.®®
Immer bestehen gesetzliche Arztvorbehalte, und es verbleibt ein rechtlich oftmals nicht
klar abgegrenzter Kernbereich &rztlicher Tatigkeit. Im Ubrigen richtet sich die
Ubertragbarkeit drztlicher Verantwortung nach der Schwere des Eingriffs (Schwierigkeit),
der Haufigkeit und Beherrschbarkeit méglicherweise auftretender Komplikationen (Risiko)
und der Schwierigkeit der angewandten Technik (Beherrschbarkeit). Sowohl die formale
Qualifikation (Ausbildungszeugnis) als auch die materielle Qualifikation (Konkrete
Befdhigung) ist von den Delegationsadressat*innen nachzuweisen. Es wird zwischen
generell und im Einzelfall delegationsfahigen Tatigkeiten unterschieden.

Sowohl die Delegation als auch die Substitution arztlicher Tatigkeit befindet sich im
Stadium von Modellvorhaben.

Im Falle einer positiven Regelung von Delegation und Substitution dirfte — abgesehen von
moglichen Eingriffen in die hier diskutierten Grundrechte - der Vorrang des Berufsrechts
vor dem Sozialrecht zu beachten sein. Dazu gehort die Aufnahme von entsprechenden
Qualifikationsanforderungen in die Berufsgesetze. Die Kompetenz zur Festlegung
delegierbarer bzw. substituierbarer oder auch eigenstdandiger Bereiche liegt insoweit bei

dem Bundesgesetzgeber.
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Zu Delegation und Substitution: 3. Teil: B.6.2.3, S. 211
Zu den Gesundheitsfachberufen: 3. Teil: B.6.2, S. 201
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Zu den sektoralen Heilpraktikererlaubnissen

Die sektorale Heilpraktikererlaubnis ist Ergebnis hochstrichterlicher Rechtsprechung. Wie
ist diese Rechtsprechung vor dem Hintergrund, den Patientenschutz zu starken, zu
bewerten?

Gibt es nach geltendem Recht Moglichkeiten, die sektorale Heilpraktikererlaubnis
einzuschranken und wenn ja, welche sind das?

Gibt es die Moglichkeit, die sektorale Heilpraktikererlaubnis im Fall einer Neuregelung des
Heilpraktikerrechts wegfallen zu lassen und wenn ja, welche? Waren in einem solchen Fall
Ubergangsregelungen fir aktuelle Inhaber von sektoralen Heilpraktikererlaubnissen
erforderlich, obwohl ihre Einflihrung keine gesetzliche Grundlage hat, sondern nur auf
Richterrecht beruht?

Ausgangspunkt fiir die Entstehung der sektoralen Heilkundeerlaubnisse ist der
Kompetenzerwerb auf spezifischen Gebieten der Gesundheitspflege und der
Krankenbehandlungen durch Personen, die zum Teil ein abgeschlossenes Studium,
mindestens aber eine berufliche Ausbildung auf ihrem speziellen Sektor und aufRerhalb
der Medizin nachweisen kdnnen. Ihnen fehlt die Befugnis zur eigenverantwortlichen und
weisungsfreien Auslibung ihres Berufes. Vor allem die Erstdiagnosestellung ist nach
deutschem Recht Arzt*innen vorbehalten.®°

Demgegentiiber kdnnen Heilpraktiker*innen rechtlich gesehen auf allen heilkundlichen
Gebieten Diagnosen stellen und Methoden durchfiihren, ohne je eine staatliche
Ausbildung oder Priifung absolviert zu haben.’® Das fiihrt zu einer systematischen
Unstimmigkeit.

Die Frage, ob mit der Einfihrung sektoraler Heilkundeerlaubnisse der Schutz der
Patient*innen gestarkt oder geschwacht wurde, lasst sich derzeit nicht abschlieBend
beantworten. Einerseits liegen keine Rechtsfalle vor, bei denen Inhaber*innen derartiger
Erlaubnisse den Patient*innenschutz missachtet hitten; es fehlt also an Fakten.?°? Weil es

sich bezogen auf den Sektor um einen besser qualifizierten und erfahrenen Personenkreis

handelt, liegt die Annahme nahe, dass hier keine zusatzliche Gefahr durch neue
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Zu den Gesundheitsfachberufen und ihrer rechtlichen Position: 3. Teil: B.6.2, S. 201
Zum Berufsfeld der Heilpraktiker*innen: 3. Teil: B.6.3, S. 215
Zur fehlenden Faktenlage: 3. Teil: A.2.3.2.2,S. 152
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Berufsstande entsteht. Andererseits fehlt es derzeit an einer klaren Rahmensetzung,
welche Tatigkeiten in dem jeweiligen Sektor ausgeilibt werden dirfen und welche nicht.
Nach der Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts ermdoglicht es der Besitz einer
sektoralen Heilkundeerlaubnis, eine Erstdiagnose zu stellen. Unklar bleibt, ob die
jeweiligen Besitzer*innen wie Heilpraktiker*innen Methoden der Alternativheilkunde
(Osteopathie, Chiropraxis) anwenden dirfen oder (als Physiotherapeut*innen) auf
schulmedizinische Methoden beschrankt bleiben sollen. Insoweit ist eine Prazisierung, die
auch zu einer Einschrankung fiihren kdnnte, unerlasslich.

Der Gesetzgeber hat die Moglichkeit, diese Prazisierung innerhalb der jeweiligen
Berufsgesetze vorzunehmen; Es handelt sich um Bundesgesetze. Eine Normierung
sektoraler Heilkundeerlaubnisse innerhalb eines neu zu schaffenden Heilpraktikergesetzes
wird nicht empfohlen.

Eine Normierung innerhalb der Berufsgesetze hat den klaren Vorteil der Beibehaltung
bisheriger und tradierter Berufsbilder; die derzeit vagen Berufsfelder der Besitzer*innen
sektoraler Heilkundeerlaubnisse waren obsolet. Es bliebe bei der Dreiteilung des
Arztberufes, der Gesundheitsfachberufe und der Heilpraktiker*innen. Sie wurde hier
ausgearbeitet.?®?

In den Berufsgesetzen der Gesundheitsfachberufe ist zu regeln, welche Kompetenzen fir
die Erstdiagnosestellung auf ihrem Sektor vorhanden sein missen und dass z.B. nur
schulmedizinische Methoden angewendet werden dirfen. Zugleich sind die Felder
eigenverantwortlicher und selbstiandiger Tatigkeit der Gesundheitsfachberufe, die
arztliche Tatigkeit substituieren, von denjenigen abzugrenzen, die nur nach arztlicher
Delegation ausgelibt werden dirfen. Eine Tatigkeit auf dem Gebiet der
Alternativheilkunde sowie der Erwerb einer Heilpraktikererlaubnis bezogen auf den

eigenen Sektor sollte zukiinftig ausgeschlossen werden.

902

Zur Dreiteilung der Berufsfelder innerhalb der Gesundheitsberufe: 3. Teil: B.8.1, S. 227
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60 Im Falle der Abschaffung sektoraler Heilkundeerlaubnisse sind Ubergangsbestimmungen

zwingend vorzusehen. Die Ziffern 38 bis 40 gelten entsprechend.
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Zusammenfassung der Ergebnisse

C. Zusammenfassung der Ergebnisse

1 Das Heilpraktikerrecht hat in den Jahren 2017/18 eine Neuregelung erfahren. Sie betrifft
die Voraussetzungen fir den Erwerb einer Erlaubnis nach dem Heilpraktikergesetz. Die
Neuregelung ist nach Auffassung des Gutachters verfassungswidrig und eine
diesbezlgliche Gesetzesinitiative zwingend erforderlich. Die Gegenmeinung wird
einrdumen missen, dass die Neuregelung ihre Ziele weitgehend verfehlt hat. Lediglich zur
Frage der Verfassungswidrigkeit liegt dann eine Divergenz vor.

2 Der Heilkundebegriff hat zwei Bedeutungen. Zum einen bestimmt er, welche einzelne
Tatigkeit den Berufstatigen in diesem Bereich vorbehalten bleibt. Die Rechtsprechung hat
diesen Teil des Begriffs verfassungskonform ausgelegt. Ihre Formulierungen kdnnen die
Grundlage fiir eine Neuregelung werden.

3 Die zweite Bedeutung betrifft die Frage, welche Berufsgruppen eigenverantwortlich und
weisungsfrei die Heilkunde ausiiben diirfen und welche Qualifikation dafiir erforderlich
ist. Dieser Aspekt verlangt nach einer gesetzlichen Regelung, denn es sollte nicht die
Rechtsprechung, sondern das Parlament sein, das Uber die Zuweisung einer
eigenverantwortlichen und weisungsfreien Tatigkeit im Bereich der Gesundheitsberufe
(Physiotherapie, Logopadie u.a.m.) entscheidet.

4 Ebenso kann es nicht weiter der Verwaltung (iberlassen bleiben, ausschlieRlich selbst die
sachlichen Voraussetzungen fiir die Erlaubnis zur Ausiibung des Heilpraktikerberufs zu
definieren. Das aber ist das Ergebnis des Versuchs der Neuregelung in den Jahren 2017/18.

5 Fir die Abschaffung des Heilpraktikerberufs gibt es derzeit weder eine ausreichende
Tatsachen- noch eine Rechtsgrundlage. Rechtlich gesehen wiirde die Abschaffung einen
massiven Eingriff in die Berufswahlfreiheit bedeuten, der nur zur Abwehr nachweisbarer
oder hochstwahrscheinlicher schwerer Gefahren fiir ein (iberragend wichtiges
Gemeinschaftsgut und nur dann in Betracht kime, wenn keine anderen, milderen Mittel

der Gefahrenbeseitigung in Betracht kimen. Derartige Umstande liegen nicht vor.
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Zusammenfassung der Ergebnisse

6

In der Diskussion geht es um nicht weniger als die Herstellung eines ausgewogenen
Verhaltnisses zwischen einerseits dem Schutz der koérperlichen Unversehrtheit und des
Lebens und andererseits dem Selbstbestimmungsrecht der Patient*innen, sich mittels
einer nicht schulmedizinischen Methode oder durch nicht arztlich ausgebildete
Behandler*innen behandeln zu lassen. Dies sind ebenso hochstrangige Rechtsgliter wie

die Freiheit der Berufstatigen, die von einer entsprechenden MalBnahme betroffen ware.

7 Der Gutachter empfiehlt eine Kompetenzlésung mit drei Aspekten:

Der Heilkundebegriff wird neu gefasst. Die durch die Rechtsprechung erfolgte
verfassungskonforme Auslegung des Begriffs wird GUbernommen. Sowohl die
Pravention als auch die Wunschmedizin werden einbezogen.

Fiir die berufliche Austibung der Heilkunde wird zwischen arztlicher, sektoraler und
Alternativheilkunde unterschieden. Die drztliche Heilkunde bleibt unangetastet. In
den Gesetzen der Gesundheitsfachberufe wird festgelegt, ob diese
eigenverantwortliche Kompetenzbereiche (Sektoren) zugewiesen erhalten und
welche Bereiche delegationsfahig sind. Die Alternativheilkunde wird von der
Schulmedizin unterschieden. Es wird festgelegt, wer sie austiben darf.

Der dritte Teil normiert einen neuen Heilpraktikerberuf mit staatlicher
Anerkennung, der ausschlieBlich dem bereits tradierten Berufsbild der Ausiibung

von Alternativheilkunde folgt.

Christof Stock Rechtsgutachten zum Heilpraktikerrecht -274 -



AbschlieRende Erklarungen des Gutachters

AbschlieRende Erkldrungen des Gutachters

Eidesstattliche Versicherung

Das Gutachten wurde von dem Unterzeichner hochstpersonlich erstellt. Auf der Basis der
vorliegenden, im Anhang aufgefiihrten Unterlagen erfolgte eine rechtliche Wiirdigung nach
der aktuellen, hier bekannten Rechtslage und nach bestem Wissen und Gewissen. Die

Begutachtung erfolgte neutral und unabhangig von dem Auftraggeber.

Hinweis auf den Urheberrechtsschutz

Gutachten genieflen den Schutz des Urheberrechts. Sie dirfen daher nur fir den Zweck, fir
den sie erstellt worden sind, verwandt werden. Der Auftraggeber ist dazu berechtigt, das
Gutachten zweckgebunden einzusetzen. Nicht statthaft ist die Verwendung des Gutachtens
flr andere Zwecke oder durch andere Personen oder Institutionen ohne vorherige schriftliche
Freigabe durch den Unterzeichner. Vorrangige Anspriiche auf gesetzlicher Grundlage bleiben

davon unberihrt.

Simmerath, den 21. April 2021

Prof. Dr. Christof Stock
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Verzeichnis hdchstrichterlicher Rechtsprechung

Verzeichnis der zitierten héchstrichterlichen Rechtsprechung

Gericht Datum der | Stichworte Fundstelle | Band | Jahr Seiten
Entscheidung
BAG 14.01.2009 | Fortbildungsvertrag -  Bindungsdauer - NZA 2009 | 666-669
Rickzahlungsklausel
BAG 10.02.2015 | Ausbildung zur Kinder- und juris
Jugendlichenpsychotherapeutin - praktische
Tatigkeit - Vergutungspflicht
BAG 15.04.2015 | Zustandigkeit der Arbeitsgerichte fur juris
Ausbildungsvertrage zum Psychotherapeuten
BFH 02.10.2003 | Getrennte Behandlung arztlicher Einklnfte aus juris
dem Betrieb einer Privatklinik
BFH 15.06.2010  Keine  Gewerblichkeit der Tatigkeit als juris 2010
Berufsbetreuer
BFH 20.03.2014 | Zur Supervision: Umsatzsteuer und juris
Gewerbesteuer
BFH 16.07.2014  Freiberufliche, nicht der Gewerbesteuer MedR 2015 | 471-472
unterliegende Tatigkeit eines leitenden Arztes
BFH 30.03.2016  Zur "Abfarbung" der Einkiinfte einer Arzte-GbR juris
BGH 04.11.1955 | Ausubung der Heilkunde ist jedes Tun, das bei = BGHSt 8 237-239
den Behandelten den Eindruck erweckt, es ziele
darauf ab, sie von Krankheit, Leiden oder
Korperschaden  zu  heilen  oder ihnen
Erleichterung zu verschaffen
BGH 21.03.1958  Zum Begriff der Krankheit in der Verordnung  BGHSt 11 304 ff.
Uber den Verkehr mit Arzneimitteln
BGH 05.12.1958 | Zur Einwilligung Minderjahriger in einen juris
medizinischen Eingriff.
BGH 22.02.1978 | Zahnextraktionsfall NJW 1978 1206
BGH 03.04.1981 | Knochenbrecherin NJW 1981 | 2008-2009
BGH 17.12.1986 | Homologe In-vitro-Fertilisation als medizinisch MedR 1987 182 ff.
notwendige Heilbehandlung wegen Krankheit
BGH 29.06.1987 | Das Aufsplren von Erdstromen und Erdstrahlen MedR 1988  121-122
und die Abschirmung derselben stellt keine
Heilbehandlung i.S.d Heilpraktikergesetzes dar,
da sie fir sich genommen keine heilkundlichen
Fachkenntnisse voraussetzt.
BGH 06.11.1990  Umfang der arztlichen Aufklarungspflicht bei| MedR 1991 85-86
kosmetischer Operation
BGH 17.03.1999 | Keine Kostenerstattung bei fehlender vorheriger NJW 1999 3411
Leistungszusage einer privaten
Krankenversicherung. Unzuldssige Beschrankung
der Psychotherapie auf 30 Therapiesitzungen
pro Vertragslaufzeit.
BGH 30.10.2002 | Schulmedizin-Klausel: Eingeschrankte juris
Erstattungsfahigkeit von  Leistungen  der
Alternativmedizin in der privaten
Krankenversicherung
BGH 16.06.2004 | Zulassige Beschrankung von Psychotherapie auf | VersR 2004 1037 ff.
30 Therapiesitzungen pro Jahr im Rahmen einer
privaten Krankenversicherung
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Verzeichnis hochstrichterlicher Rechtsprechung

BGH

BGH

BGH

BGH

BGH

BGH

BGH

BGH

BGH

BGH

BGH

BGH

BGH

BGH
BGH

15.02.2006

29.09.2009

14.04.2011

19.05.2011

22.06.2011

06.02.2013

15.12.2015

Beschl. v.
15.12.2015

30.05.2017

20.02.2018

20.02.2018

14.03.2018

02.04.2019

03.07.2019
15.10.2019

Die  Versicherungsklausel  einer  privaten
Versicherung, wonach sich der
Versicherungsschutz nur auf die Psychotherapie
erstreckt, soweit sie von einem niedergelassenen
approbierten Arzt oder in einem Krankenhaus
durchgefiihrt wird, halt auch nach Inkrafttreten
des PsychThG einer Uberpriifung stand.
Sexueller Missbrauch unter Ausnutzung eines
Behandlungsverhaltnisses: nur
Psychotherapeuten, nicht Heilpraktiker sind
mogliche Tater von § 174c Abs. 2 StGB; mit krit.
Anm. Renzikowski NStZ 2010, 694-697 und
Gutmann u.a. MedR 2019, 18-25

Sexueller Missbrauch unter Ausnutzung eines
Behandlungsverhaltnisses, § 174c Abs. 1 StGB:
Vorauszusetzen ist die Behandlung wegen einer
Krankheit oder Behinderung. Einwilligung des
Opfers kann ausnahmsweise zum Ausschluss des
Tatbestandes fuhren.

WettbewerbsverstoB  durch  vergleichende
Werbung: Coaching-Newsletter

Unerlaubte Austbung der Heilkunde durch
Synergetik-Methode

Heilmittelwerbung: Gesicherte wissenschaftliche
Erkenntnis als Voraussetzung fir die Zulassigkeit;
Anforderungen an die wissenschaftliche Studie -
Basisinsulin mit Gewichtsvorteil
Schonheitsoperation trotz psychischer Stérung
behandlungsfehlerhaft

Zur Vornahme einer Schoénheitsoperation bei
Verdacht auf eine psychische Stoérung (hier:
Dysmorphophobie

Haftung wegen Einsatzes von Alternativmedizin
(Einwilligung zur "operativen
Storfeldsanierung"); m. Anm. Stock MedR 2019,
872 ff.

Arztsuche- und Arztbewertungsportal:
Zulassigkeit der Erhebung, Speicherung und
Ubermittlung personenbezogener Daten
(Jameda)

Jameda M Arztsuche- und
Arztbewertungsportal: Zuldssigkeit der
Erhebung, Speicherung und Ubermittlung
personenbezogener Daten

Burogemeinschaft von Anwalt mit Mediator und
Berufsbetreuer unzulassig

Haftung wegen Lebensverlangerung durch
kiinstliche Erndhrung?

Strafbarkeit bei arztlich assistierter Selbsttétung
Zur Anwendung eines nicht allgemein
anerkannten, den Korridor des medizinischen
Standards verlassenden Behandlungskonzepts
und zum Umfang der hierfur erforderlichen
Aufkldrung des Patienten. (HWS-OP unter

MedR

NJW

BGHSt 56

juris
juris

GRUR

MedR

juris

MedR

NJW

NJW

juris

MedR 37

NJW
juris

2006

2010

2013

2016

2018

2018

2018

2019

2019

593 ff. m.
Anm.
Stock

453-455

226-234

649-655

614-615

43-44

1884-1888

1884-1888

722 ff.

3092-3096
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Verzeichnis hdchstrichterlicher Rechtsprechung

BGH

BGH

BSG

BSG

BSG

BSG

BSG

BSG

BSG

BSG

BSG

BSG

BSG

BSG

BSG

28.01.2020

29.01.1991

05.02.2003

19.10.2004

19.10.2004

19.10.2004

22.03.2005

18.07.2006

14.12.2011

17.12.2013

18.11.2014

08.03.2016

13.12.2016

16.03.2017

11.10.2017

Einbeziehung eines symptomlosen
Nachbarsegments)

Zur Aufklarungspflicht des Arztes gegeniber
Privatpatient in Bezug auf die Kosteniibernahme
fur eine noch nicht allgemein anerkannte
Behandlungsmethode (Venenpflaster)
Fortbildungspflicht des Heilpraktikers bei
invasiven Behandlungsmethoden

Die Zulassungsgremien sind an die durch die
Approbationsbehdrden erteilte  Approbation
gebunden. Die Zulassung zur
psychotherapeutischen Versorgung setzt eine
bestandssichere Approbation voraus
Krankenversicherung - keine Kosteniibernahme
einer brustvergréBernden Operation - Begriff der
Krankheit - Nichtanwendung der
Rechtsprechung zur  Transsexualitat -
Einschrankung der Behandlungsalternativen
verfassungsgeman

Krankenversicherung - Leistungsanspruch -
Brustverkleinerung

Krankenversicherung - Nichtbestehen eines
Anspruchs auf Krankenbehandlung in Form
korperlicher Eingriffe - Brustverkleinerung -
Nichtanwendung der Rechtsprechung des BSG
zur Transsexualitdt -  Einschrankung der
Behandlungsalternativen verfassungsgemaf
"Securvita"-Entscheidung: zu den besonderen
Therapierichtungen (Homoopathie,
anthroposophische Medizin)

Zur  Abtretbarkeit eines Anspruchs auf
Kostenerstattung und zu den Voraussetzungen
des Kostenerstattungsanspruchs

Verkehrswert  einer  psychotherapeutischen
Praxis nicht vom BA festzusetzen
Psychotherapie ist keine Leistung der
Eingliederungshilfe oder der medizinischen Reha
Versagung einer Satzungsgenehmigung
betreffend die  Leistungsausweitung  zur
kiinstlichen Befruchtung auf nichteheliche
Lebensgemeinschaften
Kostenerstattungsanspruch fiir Psychotherapie
bei Genehmigungsfiktion

Keine Kostenerstattung flir Psychotherapie
durch Heilpraktiker

Krankenversicherung - Heilmittelversorgung -
Physiotherapeut - Abrechnungserlaubnis fir
Leistungen der manuellen Therapie -
Weiterbildungserfordernis - Ausschluss der
Masseure und medizinischen Bademeister -
Vereinbarkeit mit héherrangigem Recht
Vergutung psychotherapeutischer Leistungen
der Jahre 2009 bis 2011

juris

SozR 4-
2500

BSGE 93

juris

MEDSACH

BSGE 94

BSGE 97

BSGE 110
B 1KR

50/12R
BSGE 117

BSGE 121

juris

juris

MedR

2003

2005

2011

2018

§95Nr. 4

252-258

140

221-247

34-43

236-240

40-49
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Verzeichnis hochstrichterlicher Rechtsprechung

BSG

BSG

BSG

BSG

BSG

BSG

BSG

BSG

BSG

BSG

BSG

BSG

BSG

BSG

BSG

BSG

11.10.2017

30.07.2019

27.08.2019

28.10.09

01.09.2005

und

12.09.2006

17.03.2010

28.4.2004

05.02.2003

05.11.2008

06.02.2008

17.03.2010

26.09.2006

28.05.2008

23.6.2010

31.8.2005

6.11.2002

Verglitung psychotherapeutischer Leistungen
des Jahres 2013

Keine  Satzungsbefugnis der gesetzlichen
Krankenkassen zur Einflhrung von
Zusatzleistungen auBerhalb  des  GKV-
Leistungskatalogs; m. lesenswerter Anm. Ulmer
jurisPR-SozR 3/2020 Anm. 3

Heranziehung zu den Folgekosten einer
medizinisch nicht indizierten BrustvergréBerung;
m. Anm. Chandna-Hoppe NZS 2020, 62-63
Keine Abrechnungsgenehmigung
gesprachspsychotherapeutischer Leistungen fur
Psychologische Psychotherapeutin

In Zulassungsverfahren von Arzten, Zahnirzten
und Psychotherapeuten ist der Streitwert
malBgeblich, den die betreffende Arztgruppe im
Bundesdurchschnitt erzielt hat abziglich des
durchschnittlichen Praxiskostenanteils.

Nur approbierte Arzte als Parteigutachter i.S. §
109 SGG zulassig

Fachkundenachweis bei Ubergangsweise
approbierten Psychotherapeut

Die Zulassungsgremien sind an die durch die
Approbationsbehdrden erteilte  Approbation
gebunden. Die Zulassung zur
psychotherapeutischen Versorgung setzt eine
bestandssichere Approbation voraus
Sonderbedarfszulassung als Facharzt fir den
Bereich der Psychotherapie

Die Kompetenz eines Psychotherapeuten.
Therapien mit Patienten in deren nichtdeutscher
Muttersprache  durchfiihren  zu kénnen,
begrindet  keinen  Bedarf fir dessen
Erméachtigung

Vergiitung von psychotherapeutischen
Leistungen, die von Weiterbildungsassistentin
erbracht wurden; mit Anm. Stellpflug
Neuropsychologische Therapie gehorte
2003/2004 nicht zum Leistungskatalog der GKV
Angemessene Vergltung psychotherapeutischer
Leistungen

Sonderbedarfszulassung fur analytische
Psychotherapie - mit Anmerkung Schiller

Auch die nach Ubergangsrecht approbierten
Psychologischen  Psychotherapeuten kdnnen
den zur Eintragung in das Arztregister
erforderlichen Fachkundenachweis nur fihren,
wenn sie eine Weiterbildung in einem
Richtlinienverfahren  nach  Abschluss  des
Hochschulstudiums absolviert haben.

die  Berechtigung  der  kassenarztlichen
Vereinigung als Registerstelle, dem fur die
Arztregister Eintragung eines approbierten
psychologischen Psychotherapeuten

MedR

juris

GesR

juris

juris

juris
juris

SozR

MedR

GesR

MedR

juris
MedR
MedR

BSGE

juris

2500

2009

2008

2011

2009

2011

95

2018

2019

2005

2010

2004

2003

2008

2008

2006

2002

796-802

§95Nr. 4

556

429 ff.

111

174

308

94 ff.
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Verzeichnis hdchstrichterlicher Rechtsprechung

erforderlichen Fachkundenachweis zu priifen, ist
darauf beschrénkt, ob das fiir die Approbation e

BVerfG 24.02.1953 | (Keine Normenkontrollkompetenz des BVerfG juris
nach GG Art 100 Abs 1 S 1 bei
vorkonstitutionellem Recht, hier:
Handwerksordnung von Wirttemberg-
Hohenzollern vom 5.11.1946)
BVerfG 11.06.1958 | Apothekenurteil BVerfGE 7 377-444
BVerfG 16.06.1959 | Altersgrenze fiir Hebammen BVerfGE 9 338-354
BVerfG 25.02.1960  Pflichtmitgliedschaft in  der  bayerischen  BVerfGE 10 354-372
Arzteversorgung
BVerfG 23.03.1960 | "Kassenarzt-Urteil" BVerfGE 11 30-49
BVerfG 17.07.1961  Befdhigungsnachweis far Handwerker,  BVerfGE 13 97-123
Handwerksordnung
BVerfG 25.02.1969  Dentisten-Entscheidung BVerfGE 25 236-256
BVerfG 26.05.1970  Kriegsdienstverweigerung BVerfGE 243-264
BVerfG 26.01.1972 | BGB § 1300 ist vorkonstitutionelles Recht juris
BVerfG 09.05.1972 | "Facharztbeschluss" BVerfGE 33 125-171
BVerfG 18.07.1972  Numerus Clausus | BVerfGE 33 303-358
BVerfG 19.07.1972 | Zeugnisverweigerungsrecht von Sozialarbeitern = BVerfGE 33 367 ff.
BVerfG 25.02.1975 | Schwangerschaftsabbruch I: Fristenregelung des = BVerfGE 39 1-95
§ 218a StGB idF vom 18.06.1975 teilweise
verfassungswidrig - Zum Lebensschutz des
ungeborenen Kindes
BVerfG 08.02.1977  Numerus Clausus || BVerfGE 43 291-400
BVerfG 24.05.1977  Beschlagnahme der Klientenakten in  BVerfGE 44 353 ff.
Drogenberatungsstelle verfassungswidrig
BVerfG 08.08.1978 | Kalkar | BVerfGE 49 89-147
BVerfG 01.03.1979  Mitbestimmung der Arbeitnehmer BVerfGE 50 290-381
BVerfG 25.07.1979 | Zur Beweislast im Arzthaftungsprozess BVerfGE 52 131-187
BVerfG 14.01.1981 | Verfassungsbeschwerde gegen = BVerfGE 56 54-87
Fluglarmbeeintrachtigung =
Rechtswegerschépfung = Pflicht des
Gesetzgebers, Regelungen zur Bekdmpfung des
Flugldrms nachzubessern
BVerfG 09.02.1982 | Zur Schweigepflicht eines Schilerberaters juris
gegenlber Erziehungsberechtigten
BVerfG 15.12.1983 | Zur VerfassungsmaBigkeit des juris
Volkszahlungsgesetzes 1983
BVerfG 04.06.1985 | Keine Normenkontrolle bei vorkonstitutionellem | BVerfGE 70 126-133
Recht
BVerfG 05.05.1987  Rechtsbeistand I; Abschaffung des Berufsstandes = BVerfGE 75 246-283
bei teilidentischen Tatigkeitsbereichen mit
einem anderen Beruf; Ubergangsbestimmung
fur bisherige Berufstrager
BVerfG 29.10.1987 | C-Waffen-Einsatz, Lagerung chemischer Waffen | BVerfGE 77 170-240
Zur Uberpriifbarkeit gesetzgeberischen
Gestaltungsspielraums bei der Erfullung der
Schutzpflichten aus Art. 2 Abs. 2 GG
BVerfG 10.05.1988  Ausschluss psychotherapeutisch tatiger Diplom-  BVerfGE 78 165 ff.
Psychologen  von  der  kassenarztlichen
Versorgung
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Verzeichnis hochstrichterlicher Rechtsprechung

BVerfG

BVerfG

BVerfG
BVerfG

BVerfG

BVerfG
BVerfG

BVerfG

BVerfG
BVerfG

BVerfG
BVerfG
BVerfG

BVerfG

BVerfG

BVerfG

10.05.1988

10.05.1988

22.05.1990
28.01.1992

03.11.1992

28.05.1993
28.05.1993

22.09.1993

09.03.1994
24.10.1994

16.05.1995
22.01.1997
13.08.1998

27.10.1998

28.07.1999

28.07.1999

Die Durchfiihrung von Psychotherapie st
Heilkunde. Ein  Anspruch auf strengere
Berufszulassungsregeln besteht nicht.
Akademiker mit Psychotherapieausbildung sind
nicht dazu verpflichtet, die Bezeichnung
"Heilpraktiker" zu fiihren

VerfassungsmaBigkeit der Nicht-
Kassenzulassung von Heilpraktikern

Kalkar Il

(Unvereinbarkeit des Nachtarbeitsverbots fir
Arbeiterinnen gem. ArbZO § 19 Abs 1 mit GG Art
3 Abs 1 und 3 - unzuldssige Richtervorlage
mangels  Entscheidungserheblichkeit wegen
Anwendungsvorrangs des sekundaren
Gemeinschaftsrechts gegenliber nationalem
Recht - BuBgeldbewehrung nach ArbZO 25 Abs
1 Nr. 5 und Verletzung der allgemeinen
Handlungsfreiheit der Arbeitgeber -
Neuregelung und Schutzpflicht des Staates im
Hinblick auf GG Art 2 Abs 2 S 1)

Bindung der Rechtsprechung an Recht und
Gesetz

Schwangerschaftsabbruch |1
Verfassungsrechtliche Anforderungen an eine
fur das gesamte Deutschland geltende Regelung
des Schwangerschaftsabbruchs

Voraussetzungen der Durchfihrung  bzw.
Fortfihrung eines Strafverfahrens gegen einen
verhandlungsunfahigen Angeklagten in dessen
Abwesenheit

Cannabis-Verbot

Zulassung eines Dipl.-Soziologen zur Tétigkeit
des nichtérztlichen Psychotherapeuten nach
dem Heilpraktikergesetz

Kruzifix, Kreuz im Klassenzimmer

Tabakwerbung

Unzuldssige Richtervorlage zur Deliktshaftung
Minderjahriger - Voraussetzungen fiir die
Bestatigung vorkonstitutionellen Rechts durch
den nachkonstitutionellen  Gesetzgeber -
fehlende Auseinandersetzung mit der Frage
einfachrechtlicher Mdglichkeiten zur Korrektur
der Minderjahrigenhaftung

Bayerisches
Schwangerenhilfeergdnzungsgesetz, ambulanter
Schwangerschaftsabbruch

Das Psychotherapeutengesetz verdndert weder
das Tatigkeitsspektrum von psychotherapeutisch
tatigen Heilpraktikern noch das
Kostenerstattungsverfahren, so dass eine
Tangierung von Art. 12 GG zweifelhaft ist
Gesetzliches Verbot fiir Therapeuten, die nur
nach dem HeilprG praktizieren dirfen, die
Bezeichnung "Psychotherapeut" zu fiihren, ist
mit GG Art 12 Abs 1 vereinbar

BVerfGE

BVerfGE

BVerfGE
BVerfGE

BVerfGE

BVerfGE
BVerfGE

BVerfGE

BVerfGE

Archiv des
Autors

BVerfGE
BVerfGE
NJW

BVerfGE

MedR

NJW

78

78

81
85

87

88
88

89

90

93
95

98

1998

1999

1999

179 ff.

155-164

310-347
191-214

273-282

203-366
203-366

120-131

145-226

1-37
173-188
3557

265-365

461

2730
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BVerfG

BVerfG

BVerfG

BVerfG

BVerfG

BVerfG

BVerfG
BVerfG

BVerfG

BVerfG

BVerfG
BVerfG

BVerfG

BVerfG

BVerfG

BVerfG

BVerfG

11.08.1999

16.03.2000

07.08.2000

20.03.2001

24.10.2002

02.03.2004

16.03.2004
03.06.2004

29.12.2004

06.12.2005

09.01.2006
20.03.2007

07.08.2007

27.02.2009

08.06.2010

01.12.2010

21.03.2011

Organentnahme bei lebenden Organspendern
nur unter bestimmten Voraussetzungen nach
TPG verhéltnismaBig und mit GG vereinbar -
Grundrechtseingriff durch Gemeinwohlbelange
gerechtfertigt und erforderlich - lebens- und
gesundheitsschiitzendes Regelungsziel

Zur Rechtsstellung der im Bereich der
Psychotherapie tatigen Heilpraktiker ohne
Psychologiediplom; m. Anm. Stock MedR 2003,
554 f

Wettbewerbsrechtliche ~ Verurteilung  eines
Optikers wegen unzuldssiger
Heilkundeausiibung <hier: Tonometrie,
Perimetrie>

Alterszulassungsgrenze fiir Vertragsarzte

Zur Gesetzgebungskompetenz des Bundes und
der Lander im Bereich der Altenpflege und der
Altenpflegehilfe

Geistheiler |: Keine Erlaubnispflicht nach dem
HeilprG

Kampfhunde

Geistheiler 1I: Aufhebung der strafrechtlichen
Verurteilung eines Wunderheilers
Beitragserhebung zum Zusatzversorgungswerk
der Apothekenkammer

Zur Leistungspflicht der gesetzlichen
Krankenversicherung fiir so genannte neue
Behandlungsmethoden  in  Féllen  einer
lebensbedrohlichen oder regelmaBig tédlichen
Erkrankung im Hinblick auf das Grundrecht der
allgemeinen  Handlungsfreiheit iV.m dem
grundgesetzlichen Sozialstaatsprinzip und im
Blick auf das Grundrecht auf Leben

Recht des Patienten auf Krankenunterlagen
Geistheiler M Eingriff in die
Berufsausiibungsfreiheit durch
Werbebeschrankung bzgl. des Internetauftritts
von “Geistheilern" nach dem Gesetz Uber
Werbung auf dem Gebiete des Heilwesens (juris:
HeilMWerbG)  verhéltnismaBig - keine
Verletzung von Art 3 Abs 1 GG, Art 5 Abs 1 GG
und Art 12 Abs 1 GG

Altersgrenze fiir Vertragszahnarzte, friher: § 95
Abs.7S.3SGBV

Kostentibernahme kiinstliche Befruchtung
Neugliederung des Rettungsdienstes als
objektive Berufszulassungsschranke far
Privatanbieter zuldssig.

Unzuldssige Auflage im Sorgerechtsverfahren:
Psychotherapie

Rechtsbeistand II

NJW

NJW

NJW

BVerfGE 103
BVerfGE 106
MedR

BVerfGE | 110
NJW

NVwZ-RR

BVerfGE 115

NJW
NJW-RR

juris
NJW

BVerfGE 126
NJW

NJW

1999 | 3399-3403

2000 1779f.

2000 | 2736-2737

172-195

62-166

2005 35-37

141-177
2004  2890-2891

2005 | 297-298

25-51

2006 1116 ff.
2007 | 1048-1050

2009 | 1733-1734
112-158

2011 1661

2011 | 3285-3286
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Verzeichnis hochstrichterlicher Rechtsprechung

BVerfG

BVerfG

BVerfG

BVerfG

BVerfG

BVerfG

BVerfG
BVerfG

BVerfG
BVerfG
BVerfG

BVerfG

BVerfG

23.03.2011

18.12.2012

10.11.2015

12.01.2016

26.07.2016

11.04.2017

12.07.2017
10.10.2017

19.12.2017
24.07.2018
24.10.2019

06.11.2019

26.02.2020

§ 6 Abs 1 S 2 des rheinland-pfélzischen
Landesgesetzes Uber den Vollzug
freiheitsentziehender MaBregeln, der operative
Eingriffe, Behandlungen und Untersuchungen an
einem im MaBregelvollzugs Untergebrachten
auch ohne dessen Einwilligung zulassen, ist mit
Art 2 Abs 2 S 1 iV.m Artikel 19 Abs 4 GG
unvereinbar und nichtig

Normenkontrolle vorkonstitutionellen Rechts
nach Aufnahme in den gesetzgeberischen Willen
Verfassungsunmittelbarer ~ Leistungsanspruch
gegenlber der gesetzlichen
Krankenversicherung bzgl. so genannter neuer
Behandlungsmethoden bleibt auf Félle einer
lebensbedrohlichen oder regelméaBig todlichen
Erkrankung beschrankt -

Zur Zulassigkeit von
Partnerschaftsgesellschaften von
Rechtsanwalten mit Arzten und Apothekern
(Kein Sozietatsverbot)

Unvereinbarkeit des § 1906 Abs 3 BGB (Fassung:
18.02.2013) mit Art 2 Abs 2 S 1 GG insoweit, als
eine medizinische Zwangsbehandlung
stationarer behandelten Betreuten, die faktisch
nicht in der Lage sind, sich rdaumlich zu entfernen,
auch bei Gefahr schwerwiegender
gesundheitlicher Beeintrachtigungen
ausgeschlossen ist

Grundgesetzlicher  Nothilfeanspruch  neben
gesetzlicher Krankenversicherung
Pflichtmitgliedschaft bei der IHK

Partielle Verfassungswidrigkeit von § 21 Abs 1
Nr. 3 PStGi.V.m § 22 Abs 3 PStG wegen fehlender
Méglichkeit zur Eintragung einer weiteren
positiven Geschlechtsbezeichnung bei Person
mit Varianten der Geschlechtsentwicklung
Numerus Clausus Humanmedizin

Zur Fixierung psychisch kranker Untergebrachter
Verfassungsbeschwerde gegen
disziplinarrechtliche Sanktion eines
"Warnstreiks" mehrerer Vertragsarzte unzulassig
Recht auf Vergessen I: Zur Anwendung der EU
GR-Charta bei nicht vollstandig determiniertem
Unionsrecht

Verbot der geschaftsmaBigen Beihilfe zur
Selbsttotung (§ 217 StGB idF vom 03.12.2015)
mit dem GG unvereinbar und nichtig -
Verletzung u.a. des existenziell bedeutsamen
Rechts auf selbstbestimmtes Sterben als Aspekt
des allgemeinen Personlichkeitsrechts (Art 2 Abs
1 GG iV.m Art 1 Abs 1 GG) - Verbot der
geschaftsmaBigen Forderung der Selbsttotung
dient legitimen Zielen des Gemeinwohls -
Freiheitseinschrankung jedoch nicht
angemessen

BVerfGE

juris

juris

BVerfGE

BVerfGE

MedR

BVerfGE
NJW

BVerfGE

GesR

NJW

juris

128

141

142

146

147

2017

2017

2020

2020

282-322

82-120

313-353

954-956

164-216
3643-3648

253-363

28-30

300-314
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Verzeichnis hdchstrichterlicher Rechtsprechung

BVerwG
BVerwG
BVerwG

24.01.1957
14.10.1958
28.09.1965

BVerwG
BVerwG

04.11.1965
02.03.1967

BVerwG = 25.06.1970

BVerwG | 10.02.1983

BVerwG = 06.05.1988

BVerwG & 21.01.1993

BVerwG
BVerwG
BVerwG

11.11.1993
21.12.1995
28.11.2002

BVerwG 09.12.2004

BVerwG | 25.06.2007

BVerwG = 26.09.2007

BVerwG = 30.04.2009

BVerwG = 26.08.2009

BVerwG | 28.04.2010

Fortgeltung des Heilpraktikergesetzes
Heilkunde zu kosmetischen Zwecken

Die Entfernung von Leberflecken ist keine
Krankenbehandlung, gleichwohl aber die
Ausiibung der Heilkunde (Kaltkauter-Verfahren)
Ausibung der Astrologie als Beruf
Vereinbarkeit der Tatigkeit eines Heilpraktikers
mit dem Beruf eines Tierarztes

Auslibung der Heilkunde durch chiropraktische
Behandlung

Wer - ohne Arzt zu sein - (als Psychologe) die
selbstandige berufliche Tatigkeit anstrebt,
Personen psychotherapeutisch zu behandeln,
bedarf der Erlaubnis nach dem
Heilpraktikergesetz

Erste juristische Staatspriifung; Grundsatz der
Chancengleichheit;

Die Beschrankung der Erlaubnis nach dem
Heilpraktikergesetz auf die Auslibung der
Psychotherapie ist zuldssig. Fur akademisch
ausgebildete Antragsteller*innen entféllt die
Notwendigkeit, sich ,Heilpraktiker*in”  zu
nennen.

Heilmagnetisieren mittels Wiinschelrute
Heilpraktikererlaubnis dient der Gefahrenabwehr
Erforderlichkeit der Heilpraktikererlaubnis bei
Approbation als Psychologischer
Psychotherapeut

Ubergangsregelung fiir die Approbation als
Psychologischer Psychotherapeut;
Notwendigkeit eines abgeschlossenen Studiums
der Psychologie - kein Vertrauensschutz in
Kostenerstattungsverfahren

Untersagung der Tatigkeit der
Faltenunterspritzung; Auslibung der Heilkunde;
m. Anm. Achterfeld MedR 2013, 103-105
Ricknahme der Approbation als Kinder- und
Jugendlichenpsychotherapeutin

Ohne Wirksamkeitsnachweis keine
wissenschaftliche Anerkennung eines
Psychotherapieverfahrens m. Anm. Eichelberger
und Stock und Liebler; m. Anm. Stock S. 309 ff,;
m. Anm. Liebler, jurisPR-BVerwG 16/2009 Anm. 3
Die Heilpraktikererlaubnis kann auf die
Ausibung der Physiotherapie beschrankt
werden. (Rn.18) Ein ausgebildeter
Physiotherapeut muss sich zur Erlangung einer
solchen  Erlaubnis einer  eingeschrankten
Uberpriifung seiner Kenntnisse und Fahigkeiten
unterziehen. (Rn.21)

Logopéadie; Widerruf der Berufserlaubnis wegen
Unzuverldssigkeit; Beurteilungszeitpunkt;
Berufsbild; keine Teilbarkeit von
Patientengruppen (nach Geschlecht);

BVerwGE
NJW
NJW

BVerwGE
BVerwGE
BVerwGE

NJW

NJW

BVerwGE

BVerwGE
BVerwGE
MedR

MedR

NVwZ-RR

juris

MedR

MedR

BVerwGE

4 250-258
1959 833
1966 418

22 286-299

26 254-259

35 308-316

1984 1414 ff.

1988  2813-2814

91 356 ff.

94 269-279
100 221-230
2003 640 ff.

2005 297 ff. =
NVwZ-RR

2006, 40 ff.

2007 686

2007

2010 329 ff, 333

f.

2010 334-338

137
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Verzeichnis hochstrichterlicher Rechtsprechung

VerhaltnismaBigkeit; strafrechtliches
Berufsverbot

BVerwG = 26.08.2010 | AuslUbung der Heilkunde; Erlaubnispflicht der juris
Synergetik-Therapie

BVerwG | 13.12.2012 | Anspruch auf Erteilung einer unbeschrankten | — MedR 2014 506 ff.
Heilpraktikererlaubnis bei Blindheit

BVerwG | 02.03.2017 | Erlaubnis zum Erwerb einer todlichen Dosis MedR 2017 = 823-828
Natrium-Pentobarbital zur Selbsttétung

BVerwG = 17.08.2017 | Ein im Inland an einer Universitdit oder BVerwGE | 159 288-296

gleichstehenden  Hochschule  bestandener
Masterabschluss im Studiengang Psychologie,
der das Fach Klinische Psychologie einschlieBt, ist
eine Abschlussprifung im Sinne von § 5 Abs. 2
Satz 1 Nr. 1 Buchst. a PsychThG. (Rn.7)

BVerwG | 10.10.2019 | Fragliche sektorale Heilkundeerlaubnis fiir die juris
Ergotherapie: ob mit der Anwendung der
Methoden eine unmittelbare Gesundheitsgefahr
verbunden sein konnte. Eine mittelbare
Gefahrdung geniigt nicht.

BVerwG | 10.10.2019 | Keine sektorale Heilkundeerlaubnis fiir die juris
Osteopathie. Berufsbild unklar

BVerwG 10.10.2019 | Sektorale Heilkundeerlaubnis fir die Logopadie juris

EGMR 07.01.2016 | Menschenrechtsverletzung in der juris
Bundesrepublik Deutschland: Vereinbarkeit der
Uber  die Hochstfrist hinausgehenden
Unterbringung eines verurteilten Straftaters in
der Sicherungsverwahrung zum Zweck seiner
therapeutischen Behandlung

EuGH 11.07.2002 | Niederlassungs- und Dienstleistungsfreiheit: Slg. 2002 1-6515-
Vorabentscheidung  auf  Ersuchen  eines 6564
Osterreichischen Gerichts zur Vereinbarkeit
nationaler Rechtsvorschriften Uber
Zugangsbeschrankungen zu arztlichen

Tatigkeiten sowie Uber ein Werbeverbote fiir
Heilpraktiker mit Gemeinschaftsrecht
EUGH, 06.12.2007 | Vertragsverletzung der BRD wegen fehlender juris 2007
Anerkennung praktischer Berufserfahrungen von
nichtarztlichen Psychotherapeuten auBerhalb
Deutschlands
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Anhang: Forschungsfragen

Es ist ein Ergebnis des Rechtsgutachtens zum Heilpraktikerrecht, dass das Heilpraktikerwesen
kaum empirisch erforscht ist. Der nachfolgende Katalog dient als Anregung flr zukiinftige
Forschungsfragen. Er enthalt keinen Anspruch auf Vollstandigkeit und Richtigkeit!

A. Untersuchung einer alternativ-heilkundlichen Methode
1 Vorbemerkungen
e Die Alternativheilkunde wurde begrifflich definiert.
e Einzelne Methoden wurden aufgefiihrt.
e Gegenstand der Untersuchung ist eine (oder mehrere) dieser Methoden.
2 Untersuchungsgegenstdnde in Stichworten
e Bezeichnung der Methode
e Beschreibung der Methode
e insbesondere: Begriindung fir die Klassifizierung als heilkundliche
Tatigkeit
e Zur anwendenden Person
e Arzteschaft
e Heilpraktikerberufe
e Gesundheitsfachberufe
e Zweck der Methode:
o fiir ein bestimmtes oder diverse Krankheitsbilder nach ICD 10 oder
e im Rahmen nicht-traditionell beschriebener Krankheitsbilder oder
e allgemein zur Pravention
e Quantitat der Nachfrage / Verbreitung der Methode
e Qualitat der Nachfrage: welche Gruppen von Patient*innen?
e Tatsachliche und erforderliche Qualitat der Behandlungstatigkeit
e Anforderungen an die Aufklarung der Patient*innen
e Ist ein Heilerfolg messbar? Wenn ja: wie?
e Risiken der Behandlung
e Schadensfalle
B. Untersuchung des Berufs der Heilpraktiker*innen
1 Untersuchungsgegenstande in Stichworten
a ZurPerson
e Alter
e Geschlecht
e Schulbildung
e Ausbildungsberuf innerhalb oder auBerhalb der Heilkunde
e Ausbildung zum Heilpraktikerberuf
= in einer Heilpraktikerschule
= Selbststudium
b Zur Berufstatigkeit generell
e Jahr des Beginns der Tatigkeit als Heilpraktiker*in
e vollzeitig / in Teilzeit
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Haupt-/Nebeneinkommen
e Hohe des steuerpflichtigen Jahreseinkommens gesamt bzw. aus der
Tatigkeit als Heilpraktiker*in
selbstdandige oder angestellte Tatigkeit
Internet-Auftritt / WerbemafRnahmen
Mitgliedschaft in Berufs- oder Fachverbanden
Wie wird die Fortbildungspflicht erfiillt?
e Hohe der Haftpflichtversicherungssumme?
e Zahl der Schadensfille insgesamt
¢ Zuden Patient*innen
o Alter
e Bildungsgrad
e Krankheitsbilder
Verhaltnis zur Schulmedizin
o Behandlung verlauft parallel
o schulmedizinisch ,,austherapiert”
o Patient*in ist aufgeschlossen / wenig / gar nicht bereit zum
Arztbesuch
schriftlicher oder miindlicher Behandlungsvertrag
Vergutung
o Selbstzahler
o Kostenerstattung durch Privatversicherung oder Beihilfe
Honorar richtet sich nach
o Stundensatz
o Gebihrenordnung fiir Heilpraktiker*innen
d Zuden Methoden generell
e Zahl der Methoden
e Bezeichnung der Methoden
o Bezeichnung im Methodenkatalog des Rechtsgutachtens
o wenn nicht gelistet: Bezeichnung
e Ziele der Behandlung
o Behandlung eines in ICD 10 erfassten Krankheitsbildes
o Erzielung eines Heilerfolges im Sinne eines nicht traditionellen
Verstandnisses
o Prdvention
e Kompetenzerwerb
o Die Kompetenz zum Einsatz der Methoden wurde vor / nach Erwerb
der Erlaubnis erworben
o Die Methoden waren (nicht) Gegenstand der Uberpriifung nach
dem HeilprG
e Das Verhaltnis zur Schulmedizin
e komplementar oder ersetzend?
e kollegialer Austausch mit Arztinnen: Kooperation / regelmaRig /
gelegentlich / gar nicht
e somatische Abklarung vor Behandlungsbeginn durch Mediziner*in
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f Zu einzelnen Methoden
e Bezeichnung der Methode
e Handelt es sich um eine schulmedizinische oder alternativ-heilkundliche
Methode?
e Verbreitung der Methode
o wird ausschlieBlich /  (Uberwiegend/  geringfligig  von
Heilpraktiker*innen eingesetzt
o wird ausschlieRlich / Gberwiegend/ geringfligig von Inhaber*innen
einer sektoralen Heilkundeerlaubnis eingesetzt
o wird ausschlieBlich / iiberwiegend/ geringfiigig von Arzt*innen
eingesetzt
o weitere heilkundliche Berufe
e fiir die Austibung erforderliche Qualifikation
o spezifische Weiterbildung (an einem Institut / bei einem
Fachverband)
o allgemeine heilkundliche Kenntnisse geniigen
o keine Qualifikation erforderlich
e gesundheitliche Auswirkungen bei / nach Anwendung der Methode
e gesundheitliche Risiken
C. Untersuchung Dbetreffend die Inhaber*innen einer sektoralen

Heilkundeerlaubnis
1 Vorbemerkungen
e Die sektorale Heilkundeerlaubnis wird derzeit nur fiir die Psychotherapie,
Physiotherapie, Logopéadie und die Podologie erteilt.
e Die Untersuchung kann sich auf weitere Sektoren erstrecken. In der
Diskussion sind die Ergotherapie, Osteopathie, Chiropraktik.
e Die Untersuchung sollte fiir jeden Sektor gesondert durchgefiihrt werden,
weil von den Gesundheitsfachberufen (Physiotherapie, Logopadie,
Podologie, Ergotherapie) und den Ubrigen Sektoren unterschiedliche
Ergebnisse zu erwarten sind. Insbesondere diirfte das jeweilige Verhaltnis
zur Schulmedizin und zu benachbarten Berufsfeldern interessieren.
2 Untersuchungsgegenstiande in Stichworten
a Entsprechende Fragen wie unter Ziffer B.2
b Zum Sektor
e Bezeichnung
e Angabe sektorspezifischer Facher in der Uberpriifung nach dem HeilprG
o Kompetenzerwerb fiir den Sektor
e durch die friithere Berufsausbildung / Tatigkeit
e durch eine Zusatzausbildung (Abschluss mit / ohne Zertifikat) an
einem spezifischen Institut
¢ Zuden Gesundheitsfachberufen
e Die Tatigkeit mit staatlicher Anerkennung wird selbstdndig / angestellt
ausgelibt
e Fir die Tatigkeit mit staatlicher Anerkennung ist (weiterhin) eine arztliche
Verordnung erforderlich / nicht erforderlich
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Die berufliche Tatigkeit wird vergiltet von (Angaben in Prozent)

o gesetzlichen Krankenkassen
e privaten Krankenkassen
Beihilfestellen

e Selbstzahlende Patient*innen

Es werden ausschliefllich in der staatlichen Berufsausbildung erlernte
Methoden eingesetzt / lediglich die Erstdiagnose wird aufgrund der
Heilkundeerlaubnis selbst erstellt.

Es kommen zusatzlich alternativ-heilkundliche Methoden zum Einsatz

welche?

Umfang?

wie erlernt?

waren sie Gegenstand der Uberpriifung zum Erwerb der sektoralen
Erlaubnis?

d Zu den Gibrigen Sektoren

Bezeichnung des Sektors

Uben andere Berufsgruppen ebenfalls eine Tatigkeit auf diesem Sektor aus?
wird ausschlieBlich oder nur gelegentlich die Heilkunde ausgetibt? (Beispiel
fliir den Sektor Psychotherapie: Coaching, Beratung, Mediation sind keine
heilkundliche Tatigkeiten; Beispiel fiir den Sektor Physiotherapie:
Sportcoaching ist keine heilkundliche Tatigkeit)
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