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Alte Probleme - neue Probleme

Und plétzlich geht alles ganz schnell. Neuwahlen sollen
ein politisches Dilemma I6sen - die Sacharbeit des Parla-
mentes kommt rasch zum Erliegen. Mit einem Gesetz zur
Regelung von Patientenverfligungen rechnet in diesem Jahr
keiner mehr. Aber das Thema bleibt auf der Tagesordnung.
Auch ein neu gewihlter Bundestag wird sich mit Sicherheit
dem Thema Patientenverfiigung widmen. Gleichzeitig wird
die Gesamtproblematik der Sterbehilfe in der &ffentlichen
Diskussion an Bedeutung zunehmen. Die Probleme dieser
Legislaturperiode werden auch die Probleme des neuen
Bundestages bleiben.

Die juristische Diskussion wird ohnehin weitergehen,
nicht nur, weil punktuelle Gerichtsentscheidungen im Be-
reich der Sterbehilfe eine systematische Regelung nicht er-
setzen konnen, sondern weil sich im Vorfeld des Deutschen
Juristentages im September 2006 wohl noch einige Autoren
in der Fachliteratur zu Wort melden werden. Das Thema
der strafrechtlichen Abteilung ,,Patientenautonomie und
Strafrecht bei der Sterbebegleitung” bietet hierfiir Anlass
genug.Auch die Juristen-Vereinigung Lebensrecht hat dieses
Thema auf der offentlichen Tagung im Mai 2005 erneut auf-
gegriffen (s. Beitrage von Ingelfinger und Sahm, S. 38 und 45).

Die Rechtsentwicklung auf diesem Gebiet ist in Europa
durchaus unterschiedlich. Wiahrend die Niederlande und
Belgien ausdriicklich den Weg der Mitleidstotung beschrei-
ten und Frankreich soeben ein Gesetz zur passiven Sterbe-
hilfe mit speziellen Bestimmungen zu Patientenverfiigungen
verabschiedet hat, pragt in Ungarn das Verfassungsgericht
die Rechtlage (s. Beitrag von Fil, S. 60). Das Interesse an der
Entwicklung der Lebensrechts- und Bioethik-Diskussion in
den osteuropdischen Staaten wird zunehmen.

Unbeschadet davon bleibt das ,alte* Thema Abtreibung
auch in Deutschland aktuell. Zehn Jahre nach der Neurege-
lung des Schwangerschaftsabbruchs wird immer deutlicher,
dass der Umstieg auf das ,,Beratungsschutzkonzept jeden-
falls keinen besseren Schutz der ungeborenen Kinder zur
Folge hatte. Die vom Bundesverfassungsgericht fiir notwen-
dig gehaltene Uberpriifungs- und Nachbesserungspflicht
wird jedoch weiterhin schamlos ignoriert (s. Beitrag von
Biichner, S.52).Auch in Osterreich hat sich die Diskussion an
der Frage, ob Abtreibungen in Landeskrankenhiusern
durchgefiihrt werden sollen, neu entziindet (s. Beitrag von
Waldstein, S. 60).

Rainer Beckmann
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Priv.-Doz. Dv. Ralph Ingelfingey; Heidelberg'
Totungsverbot und Sterbehilfe

Im Spannungsfeld zwischen selbstbestimmtem Sterben und ,,absolutem” Lebensschutz

I. Einleitung

Die Thematik ,Sterbehilfe“ wird wie kaum ein zweites
rechtspolitisches Thema kontrovers diskutiert. Weltweit
ist es erst jingst durch den spektakuliren Fall der US-
Amerikanerin Terri Schiavo wieder in das Zentrum des
medialen Interesses gertiickt.? Aber auch schon zuvor
haben mehrere grundlegende Entscheidungen des
BGH? ebenso wie die Legalisierung der aktiven Tétung
Schwerkranker in den Niederlanden und in Belgien zu
einer lebhaften Debatte beigetragen. In Deutschland
stehen rechtspolitisch die materiellen und verfahrens-
rechtlichen Voraussetzungen des toédlichen Behand-
lungsverzichts bei entscheidungsunfihigen Schwerst-
kranken im Fokus der Betrachtung. Im Juni 2004 hat
die vom Bundesjustizministerium eingesetzte interdiszi-
plindare Arbeitsgruppe ,Patientenautonomie am Le-
bensende® ihren Abschlussbericht vorgelegt, der Emp-
fehlungen an den Gesetzgeber zur Anderung des Be-
treuungs- und Strafrechts enthilt.* Daneben liegen ein
— allerdings nicht mehr weiterverfolgter — Gesetzent-
wurf des Bundesjustizministeriums zur Patientenverfii-
gung® und ein Zwischenbericht der Enquete-Kommissi-
on ,Ethik und Recht der modernen Medizin“® vor, der
am 10. Marz im Bundestag diskutiert worden ist. Die
Sondervoten zu dem zuletzt genannten Papier zeigen,
wie weit die vertretenen Standpunkte teilweise vonein-
ander entfernt sind. Dabei besteht zwischen den Betei-
ligten freilich auch in manchen Punkten Konsens. So ist
man sich einig, dass die aktive direkte Sterbehilfe ,strikt
und ausnahmslos“ verboten bleiben muss. Das Bundes-
justizministerium versteht seinen Gesetzentwurf denn
auch als Beitrag, ,Forderungen nach der Legalisierung
aktiver Sterbehilfe zurtickzudringen“.” Einvernehmen
besteht auch im Grundsatz darin, dass schwer kranken
Patienten die Moglichkeit zu einem selbstbestimmten,
menschenwtirdigen Sterben gegeben werden muss.

Vor dem Hintergrund der aktuellen Diskussion riicken
demnach vor allem zwei Fragen in den Blickpunkt des
Interesses: Wie viel Selbstbestimmung am Lebensende
soll und kann es nach geltendem und kiinftigem Recht
geben? Und wie kann man dem Wunsch nach einem
Sterben in Wiirde am besten gerecht werden?

Um die Fragen zu beantworten, ist zunachst ein Blick
auf den rechtlichen Rahmen zu werfen, innerhalb des-
sen sich ein selbstbestimmtes Sterben bewegen kann.
Dieser Rahmen wird einerseits bestimmt durch das in
§ 216 StGB geregelte strikte Verbot der Tétung auf Ver-

langen und andererseits durch das in der Verfassung

verburgte Recht des mindigen Menschen, eine medizi-
nische Behandlung auch dann abzulehnen, wenn dies
zum Tode fuhrt. In beiden Fillen geht es zwar um todli-
che Selbstbestimmung, gleichwohl unterscheiden sie
sich ganz zentral.

Im Folgenden soll zunachst dieser Unterschied durch
die Betrachtung des Verhdltnisses von Selbstbestim-
mung am Lebensende und strafrechtlichem Lebens-
schutz ndher herausgestellt werden (II.). Danach wird
dann der Blick auf den Behandlungsverzicht im Spiegel
der aktuellen Diskussion um die Patientenverfiigung ge-
richtet (III.), bevor ein Schlusswort (IV.) den Beitrag be-

endet.

Il. Selbstbestimmung am Lebensende und straf-
rechtlicher Lebensschutz

Das Strafrecht setzt der Selbstbestimmung des Einzel-
nen uber sein Lebensende eine unbedingte Grenze:
§ 216 StGB verbietet bei Strafe die Tétung auf Verlan-
gen. Die Vorschrift schlieBt nach ganz h. M. jede Recht-
fertigung einer aktiven direkten Sterbehilfe — auch in
Extremfillen — aus. Die darin zum Ausdruck kommende
Unverfugbarkeit des menschlichen Lebens wird als Aus-
pragung eines Grundsatzes des ,absoluten® strafrechtli-
chen Lebensschutzes verstanden. Was verbirgt sich hin-

ter dieser Bezeichnung?

1. ,Absoluter” Lebensschutz und positiver Wert je-
des Menschenlebens

In juristischen, vor allem in strafrechtlichen Arbeiten
liest man haufig tiber die Maxime des absoluten Lebens-

schutzes. Gerade im Bereich der Sterbehilfe wird nicht

1 Schriftliche, mit FuBnoten versehene Fassung des Vortrages auf
der offentlichen Tagung der Juristen-Vereinigung Lebensrecht
e. V. am 30. April 2005 in Wirzburg.

2  Siehe neben den zahlreichen Berichten in der Tagespresse z. B.
die Reportagen im ,Focus“, Nr. 14 vom 4. April 2005; im ,Spie-
gel“, Nr. 14 vom 4. April 2005; im ,Stern®, Nr. 14 vom 31. Marz
2005.

3 Siehe BGHSt 40, 257; 42, 301; 46, 279; BGH NJW 2003, 1588.

4 Patientenautonomie am Lebensende: ethische, rechtliche und
medizinische Aspekte zur Bewertung von Patientenverfigun-
gen® vom 10. Juni 2004; im Internet: www.bmj.bund.de/
media/archive/695.pdf.

5 ,Entwurf eines 3. Gesetzes zur Anderung des Betreuungsrechts“
vom 1. November 2004 (BMJ-Entwurf); im Internet auf der Seite
der Akademie fur Ethik in der Medizin: www.aem-online.de/
main.htm.

6 BT-Drs. 15/3700.

7 Pressemitteilung des BMJ vom 5. November 2004; im Internet:
www.bmj.bund.de/media/archive/791.pdf.
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selten mit Hilfe dieses Gesichtspunktes argumentiert.
Andererseits gibt so schon seit geraumer Zeit Stimmen,
... des Lebens-

schutzes® offen eingestehen.® Andere gar sehen in dem

welche die grundsitzliche ,Relativitit

Bekenntnis zum absoluten Lebensschutz eine blofle ver-
bale Schablone ohne greifbaren Inhalt.’

Sieht man genauer hin, so besteht zum Teil ein Missver-
standnis tber den Inhalt dessen, was nach der genann-
ten Maxime Absolutheit beanspruchen soll. Nicht selten
wird unter dem Begriff ,absoluter Lebensschutz® nam-
lich die absolute Geltung des Toétungsverbots verstan-
den. Ein solches Verstindnis ist aber ersichtlich schon
deshalb unangebracht, weil das Recht keine absolute
Geltung des Totungsverbots kennt. Das zeigen mit aller
Deutlichkeit die anerkannten Ausnahmen der to6dli-
chen Notwehr und der Tétung im Krieg. Auch der Ge-
setzesvorbehalt in Art. 2 Abs. 2 S. 3 GG macht das deut-
lich.!° Das mit dem Begriff ,absoluter Lebensschutz® Ge-
meinte muss daher etwas anderes sein. Sein Inhalt er-
schlieBt sich, wenn man das Adjektiv ,absolut® allein auf
den Wortbestandteil ,Leben” bezieht. Das Absolute ist
dann nicht das Schutzinstrument, also das Tétungsver-
bot, sondern das, was geschiitzt wird: das Rechtsgut Le-
ben. Ich habe an anderer Stelle nachgewiesen,'' dass
der Ursprung des Terminus ,absoluter Lebensschutz®
genau auf ein solches, von dem Strafrechtler Reinhart
Maurach gepragtes Verstindnis zurtickgeht. Dazu heil3t
es bei ihm wortlich: ,Das Leben ist schutzwirdig ohne
Rucksicht auf das Lebensgefiihl, das Lebensinteresse
des einzelnen; es wird ebenso absolut geschiitzt ohne
Riicksicht auf die Wertschatzung, welche die Gesamtheit
dem Leben des einzelnen als sozialer Funktion entge-
genbringt; und es wird endlich in jeder Phase des von
ihm zu durchlaufenden Prozesses in gleicher Weise als
Rechtsgut anerkannt.“’? Aus einem so verstandenen
Prinzip des ,absoluten Lebensschutzes“ lasst sich eine
ganz fundamentale Aussage herleiten: Das Menschenle-
ben ist unabhingig vom physischen und psychischen
Zustand seines Tragers immer und ausnahmslos ein
Rechtsgut und damit stets etwas Wertvolles. Vor den Au-
gen der Rechtsordnung kann es daher niemals ohne
Wert und nur noch ein bloBes Ubel sein. Ein solches
Prinzip, das im Bekenntnis zur Menschenwiirde zum
Ausdruck kommt und das Fundament des T6tungsver-
bots bildet, soll als ,,Grundsatz des positiven Werts jedes
Menschenlebens“ bezeichnet werden.'> Um Missver-
standnissen vorzubeugen: Damit ist nicht ausgesagt,
dass Qualititsaspekte im Zusammenhang mit dem
Rechtsgut Leben keinerlei Rolle spielen durfen. Es ist
daher nicht ausgeschlossen, die Lebensqualitit bei Ent-
scheidungen tber Leben und Tod zu bertcksichtigen.
Der Grundsatz behauptet weniger, dies aber wirklich ab-
solut: Die Rechtsordnung darf nicht erlauben, dass ein
Menschenleben auf der Entscheidungsgrundlage aus-
geléscht wird, es sei etwas Negatives und habe seinen

Sinn verloren.

Wie verhilt sich dieser Grundsatz zur Sterbehilfe?

2. Aktive direkte Sterbehilfe

Die aktive direkte Sterbehilfe, verstanden als zielgerich-
tete Totung zur Leidbeendigung, lisst sich mit der Ma-
xime des positiven Werts jedes Menschenlebens nicht
vereinbaren. Sie dient — anders als die indirekte Sterbe-
hilfe — nicht dazu, dem Todgeweihten eine einiger-
maBen ertriagliche letzte Lebensphase zu ermoglichen,
sondern allein dazu, einen fur unertraglich erachteten
Zustand ersatzlos und so schnell wie moglich zu been-
den. Da der Wille des Betroffenen — wie sich an § 216
StGB zeigt — dem Geschehen nicht seinen Unrechtscha-
rakter nehmen kann, kommt als ausschlaggebender le-
gitimierender Grund nur die Beendigung des Leidens-
zustands selbst in Betracht. Das ist im Ergebnis der
Standpunkt jener, die eine aktive Sterbehilfe in gewissen
Fallen schon nach geltendem Recht aufgrund rechtfer-
tigenden Notstands nach § 34 StGB erlauben wollen.'*
Voraussetzung fir die Anwendung dieser Vorschrift wa-
re aber, dass das sog. Eingriffsgut — also das Leben — zum
Erhalt eines anderen Guts, dem sog. Erhaltungsgut, ge-
opfert wird. Bei der ,Mitleidstotung® fehlt es aber gera-
de an der Erhaltung eines solchen Guts. Denn sie erhalt
nichts, sondern beendet lediglich einen fur beendi-
gungswurdig erachteten Zustand. Und die im Fall der
verlangten Tétung gegebene Realisierung der Selbstbe-
stimmung kommt — wie § 216 StGB mit aller Deutlich-
keit zeigt — als iberwiegendes Interesse keinesfalls in Be-
tracht. Die Begriindung, mit deren Hilfe eine verlangte
Totung deshalb einzig legitimiert werden koénnte, ist
schlicht die, dass sie etwas beendet, das ein bloBes Ubel
und als solches notwendig das Gegenteil eines Guts ist.
Die Anerkennung der Euthanasie als ,guter Tod* setzt —
mit oder ohne Beglaubigung durch den Willen des Be-
troffenen — voraus, dass das zu beendende Dasein kei-
nen Lebenswert mehr besitzt. Schon aus diesem Grund

ist sie strikt abzulehnen.

3. Indirekte Sterbehilfe

Ganz anders zu bewerten ist die indirekte Sterbehilfe.
Darunter versteht man den Einsatz leidvermindernder
Mittel bei Sterbenden oder Todkranken mit dem Risiko,

den Todeseintritt zu beschleunigen. Sie dient nicht dem

8  Eser,JZ 1986, 786 (789).

9 Merkel, in: Hegselmann/Merkel (Hrsg.), Zur Debatte tiber Eu-
thanasie (1992), 71 (72).

10 Siehe dazu auch Hifling, Zf1. 2002, 33.

11 Ingelfinger, Grundlagen und Grenzbereiche des T6tungsverbots
(2004), 14 ff.

12 Maurach, Deutsches Strafrecht, Besonderer Teil (1952), 12.

13 Ingelfinger, Grundlagen und Grenzbereiche des T6tungsverbots
(2004), 17 f.

14 Siehe z. B. Herzberg, NJW 1996, 3047 ff.; Merkel, Fritheuthanasie
(2001), 528 ff.; Neumann, in: NK, StGB, § 34 Rn 35.
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kompensationslosen Tausch Leben gegen Tod, sondern
vielmehr unmittelbar dazu, dem Leidenden eine ertragli-
che Lebensphase zu schaffen und damit ein Gut zu er-
halten, auch wenn dadurch mittelbar iber die Verkirzung
der Lebenszeit entschieden wird. Sie setzt daher gerade
nicht voraus, das Leben des Betroffenen als bloBes Ubel
zu bewerten, und kommt nicht in Konflikt mit dem
Grundsatz des positiven Werts jedes Menschenlebens.
Sie verlangt inhaltlich nur die Wertung, dass einem kuir-
zen Leben ohne schwere Schmerzen der Vorzug vor ei-
nem etwas lingeren qualvollen gegeben wird.'?

Zur dogmatisch sehr umstrittenen Erklarung der Straf-
freiheit und deren Grenzen, sei hier nur Folgendes an-
gemerkt.!® Richtig ist entgegen der h. M., die einen
rechtfertigenden Notstand annimmt,'” dass es bei der
indirekten Sterbehilfe bereits an einer Toétungshand-
lung fehlt, weil sie bei materieller Betrachtung das
Rechtsgut Leben nicht verletzt. Geht es namlich um die
Wahl zwischen einem etwas kurzeren Leben ohne
schwere Schmerzen und einem nicht viel langeren, das
von Qualen bestimmt ist, dann werden gerade nicht
zwei unterschiedliche Guter gegeneinander abgewogen.
Vielmehr wird ein einzelnes Gut — das Leben — nach der
Leidensfahigkeit des betroffenen Menschen inhaltlich
bestimmt. Das Herstellen eines ertraglichen Daseins
mittels indirekter Sterbehilfe ist damit eine Handlung,
die das Leben des Patienten zu einem subjektiv erlebba-
ren Gut macht. Es ist deshalb trotz der formalen Kiir-
zung der Lebensdauer keine Verletzung des Rechtsguts
Leben. Nur ein solches Verstindnis erfasst den sozialen
Sinn- und Bedeutungsgehalt des Geschehens in zutref-
fender Weise: Arzte, die indirekte Sterbehilfe leisten, to-

ten nicht.

4. Todlicher Behandlungsverzicht

In den Grundwertungen ahnlich wie bei der indirekten
Sterbehilfe stellt sich die Entscheidungssituation auch
beim tédlichen Behandlungsverzicht dar. Sein Grund-
gedanke beruht, wie er im unmittelbaren Endstadium
des Sterbeprozesses deutlich wird, auf der Uberlegung,
dass eine kirzere, von medizinischen Eingriffen freie
Sterbephase mitunter besser sein kann als eine lingere,
die von der Anwendung technischer Mittel beherrscht
wird. Das entscheidende Ziel des Behandlungsverzichts
liegt darin, dem Todgeweihten ein ,natiirliches“ Ster-
ben gleichsam ,in Ruhe® zu gewéhrleisten und damit —
was wichtig ist — ein Gut zu erhalten. Die sog. passive Ster-
behilfe beruht daher gerade anders als die aktive ,Mit-
leidstotung® nicht auf einem kompensationslosen
Tausch Leben gegen Tod. Sie kommt deshalb auch
nicht in Konflikt mit der Maxime des positiven Werts je-
des Menschenlebens, sondern hat eine defensive Ziel-
setzung, die auf Abwehr medizinischer Einmischung ge-
richtet ist. Man kann sie daher auch defensive Sterbehil-

fe nennen.

Zweifelhaft wird die dargelegte Entscheidungsgrundla-
ge zum Behandlungsverzicht freilich dann, wenn der
Patient zwar schwer und aussichtslos erkrankt, aber —
wie die Wachkoma-Patienten — noch nicht im Sterben
liegt (passive Sterbehilfe im weiteren Sinne oder Hilfe
zum Sterben genannt). Hier steht nicht mehr der Erhalt
einer eingriffsfreien Sterbephase allein im Vorder-
grund, sondern auch und vor allem das Anliegen, den
Betroffenen von seinem weiteren Dasein zu befreien. Je-
de externe Bewertung wire hier unvereinbar mit dem
Grundsatz des positiven Werts jedes Menschenlebens.
Deshalb kénnen entgegen AuBerungen des 1. Strafse-
nats des BGH'® allgemeine Wertvorstellungen — falls es
solche hier tiberhaupt gibt — keinesfalls tiber einen Be-
handlungsabbruch entscheiden. Nur der Wille des Be-
troffenen kann hier einen Abbruch legitimieren. Auch
insoweit ist das Verhalten des die Behandlung beenden-
den Arztes dann aber defensiv. Es dient der Abwehr ei-
ner selbstbestimmungswidrigen (weiteren) medizini-
schen Intervention. Denn es ist das Recht des miindigen
Patienten, eine Behandlung abzulehnen, sogar dann,
wenn sie Erfolg versprache. Geht der Wille des Patien-
ten deshalb dahin, eine medizinische MaBBnahme einzu-
stellen, verliert der Arzt sein Recht zur Weiterbehand-
lung, so dass als juristische Kehrseite auch keine Le-

bensverlangerungspflicht mehr besteht.

Ein Behandlungsveto des Patienten ist dogmatisch aber
nicht etwa eine Einwilligung in eine T6tung durch Un-
terlassen, die angesichts des § 216 StGB auch gar nicht
moglich wire, sondern eine Verweigerung bzw. ein Wi-
derruf der Einwilligung in die Weiterbehandlung.'? Sie
bewirkt in strafrechtlicher Hinsicht, dass der Arzt aus
seiner Garantenstellung entlassen wird und daher
schon nicht den Tatbestand eines Totungsdelikts durch
Unterlassen verwirklicht.?’ Arzte toten also nicht, wenn
sie dem Wunsch des Patienten nach Behandlungsab-

bruch entsprechen.

Problematisch wird das Willenskriterium aber dann,
wenn es an einer aktuellen WillensiuBerung fehlt. In
welcher Weise hier auf einen mutmaBlichen oder antizi-
pierten Willen abgestellt werden kann, ist die entschei-
dende Frage der gegenwartigen rechtspolitischen Dis-

kussion, die nunmehr betrachtet werden soll.

15 Vgl. Roxin, in: Roxin/Schroth (Hrsg.), Medizinstrafrecht (2.
Aufl. 2001), 93 (97).

16 Siehe dazu ausfithrlich Ingelfinger, Grundlagen und Grenzberei-
che des Totungsverbots (2004), 257 ff.

17 Dafiir BGHSt 46, 279 (285); nur in der Tendenz, ohne endgiilti-
ge Festlegung noch BGHSt 42, 301 (305).

18 BGHSt 40, 257 (263).

19 Siehe z. B. Bernsmann, ZRP 1996, 87 (89); ausfuhrlich Ingelfinger,
Grundlagen und Grenzbereiche des Totungsverbots (2004), 294
ff.

20 Ingelfinger, Grundlagen und Grenzbereiche des Totungsverbots
(2004), 310.
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IIl. Der todliche Behandlungsverzicht im Spiegel
der aktuellen Diskussion um die Patientenverfi-

1. Die Ausgangssituation: Primat des Patientenwil-
lens

Die rechtliche Ausgangssituation beim Behandlungsver-
zicht ist zunachst klar: Es gilt der Primat des Patienten-
willens. Jeder arztliche Eingriff in den Koérper des Kran-
ken bedarf grundsatzlich der Einwilligung. Da es ein
Zwangsbehandlungsrecht des Arztes auch im Fall von
Lebensgefahr nicht gibt, kann der Patient diese wirksam
verweigern bzw. widerrufen, selbst wenn das unverntinf-
tig ist und objektiv seinem Wohl widerspricht. Denn ein
aufgezwungener Eingriff in den Korper eines Patienten
ware ein gravierender Bruch seiner Autonomie und als
AnmaBung der Vernunfthoheit tiber die Leiblichkeit ei-
nes anderen ein Versto gegen die Menschenwiirde.?!
Hieraus ergibt sich, dass ein Behandlungsverzicht dann
rechtlich wenig problematisch ist, wenn der miindige
Patient ihn bei klarem Verstand ausdriicklich verlangt.
Der Arzt ist dann gehalten, die Behandlung einzustellen
und aus seiner Garantenposition entlassen.

In der Praxis sehen die Situationen aber meist anders
aus: Der Patient kann sich selbst nicht mehr aktuell da-
zu auBern, ob er die Aufnahme oder Fortfithrung einer
medizinischen MaBnahme wiinscht. Hier kann dann
nur — falls vorhanden — auf eine antizipierte Willens-
kundgabe, auf einen mutmaBlichen Willen oder auf das
objektive Wohl** abgestellt werden. Im Zentrum der ge-
genwartigen Diskussion steht hierbei die Frage, welche
rechtliche Bedeutung sog. Patientenverfiigungen zu-

kommt.

2. Die rechtliche Bedeutung von Patientenverfii-
gungen

Ausdruckliche gesetzliche Regelungen tiber Patienten-
verfiigungen existieren in Deutschland derzeit nicht.?
Kaum verwunderlich ist es deshalb, dass unter den Juris-
ten Streit herrscht Gber die rechtliche Bedeutung sol-
cher Erklirungen. Der Dissens betrifft mehrere Punkte:
die Verbindlichkeit, die formellen und sonstigen Anfor-
derungen sowie die inhaltliche Reichweite. Im Folgen-
den kann hier nur auf die wesentlichen Gesichtspunkte

eingegangen werden.

a) Verbindlichkeit

Zum Teil wird Patientenverfligungen die prinzipielle
Verbindlichkeit abgesprochen. Sie seien nur als Indiz
zur Bestimmung des (mutmaBlichen) Willens des Be-

anzusehen.?*

troffenen im Entscheidungszeitpunkt
Demgegeniiber hat der 12. Zivilsenat des BGH in einem
Beschluss aus dem Jahre 2003 einer validen Patienten-

verfigung grundsitzlich Bindungswirkung eingeraumt.®

Die Annahme einer prinzipiellen Verbindlichkeit hat
verschiedene Konsequenzen. Zunachst bewirkt sie, dass
die Patientenverfiigung grundsatzlich kein ,Verfallsda-
tum*® triagt,?® sondern unabhiingig vom Zeitablauf Giil-
tigkeit besitzt, es sei denn konkrete Anhaltspunkte eines
geanderten Willens des Betroffenen liegen vor. Die
zweite Konsequenz ist die, dass mit der verbindlichen,
auf die konkrete Situation zutreffenden Patientenverfi-
gung eine eigene Erklirung des Betroffenen vorliegt, so
dass richtigerweise anders als bei Annahme eines
bloBen Indizes keine stellvertretende Erklirung des Be-
treuers (Einwilligungsverweigerung bzw. Einwilligungs-
widerruf) notwendig ist, dieser vielmehr allein fiir die
faktische Umsetzung des Patientenwillens zu sorgen
hat.?”

Far die Annahme einer grundsitzlichen Bindungswir-
kung einer Patientenverfiigung sprechen gewichtige
Griunde. Das durch die Verfassung verbiirgte Selbstbe-
stimmungsrecht des Menschen verlangt, seine Wiinsche
auch dann zwingend zu beachten, wenn er aktuell zur
Willensbildung nicht mehr fihig ist. Der Verlust der
Entscheidungsfihigkeit fihrt nicht zu einem Verlust des
Selbstbestimmungsrechts.”® Es wire mit dem Verstand-
nis des Menschen als einem autonomen Wesen schlech-
terdings nicht zu vereinbaren, sich tber seinen freien
und erklirten Willen zur korperlichen Selbstbestim-
mung hinwegzusetzen. Deshalb kann die niemals vollig
auszuschlieBende Moglichkeit, dass der Betroffene im
Angesicht der konkreten Situation seine Meinung viel-
leicht geandert hitte, allein nicht gentigen, um die Bin-
dungswirkung zu erschittern. Es ist zwar richtig, dass
gerade menschliche Krisen oftmals zu Veranderungen
des mentalen Zustands fithren.?” Das allein kann jedoch
noch nicht dazu berechtigen, einen friher eindeutig ar-

tikulierten Willen zu tiberspielen.

21 Siehe dazu Taupitz, Gutachten zum 63. Deutschen Juristentag
(2000), A 13. Zum Gesichtspunkt der AnmafBung von Vernunft-
hoheit und dazu, dass nicht jeder zwangsweise Eingriff in den
Korper eines anderen gegen die Menschenwiirde verstt, siche
Ingelfinger, Grundlagen und Grenzbereiche des T6tungsverbots
(2004), 298 f.

22 Hierfiir Beckmann, Sondervotum Zwischenbericht der Enquete-
Kommission, BT-Drs. 15/3700, 59, der die Figur des mutmaBli-
chen Willens aus ,grundsitzlichen Erwiagungen® ablehnt; siehe
auch dens., Zeitschrift fiir Biopolitik 2005, 9 (13 ff.); kritisch
auch Hifling, JuS 2000, 111 (116 ff.).

23 Zu anderen europdischen Landern sieche Zwischenbericht der
Enquete-Kommission, BT-Drs.15/3700, 22 ff.

24  Siehe z. B. Lackner/ Kiihl, StGB, 25. Aufl. 2004, vor § 211 Rn 8 m.
w. N.; Student, Zf1. 2004, 94 (96).

25 BGH NJW 2003, 1588.

26 Der BGH leitet dies aus dem Rechtsgedanken des § 130 Abs. 2
BGB ab. Siehe aber auch den Vorschlag, eine notwendige Aktua-
lisierung mindestens alle drei oder vier Jahre zu verlangen, Son-
dervotum Albers u. a., Zwischenbericht der Enquete-Kommission,
BT-Drs.15/3700, 65.

27 So zutreffend Bericht der Arbeitsgruppe ,Patientenautonomie
am Lebensende*, 10; Lipp, FamRZ 2004, 317 (321).

28 Siehe z. B. Hufen, NJW 2001, 849 (852); Lipp, FamRZ 2004, 317
(320).

29 Siehe Student, ZfL. 2005, 94 (96).
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Andererseits konnte sich jedoch eine zu starke Bindung
bisweilen auch gegen das Selbstbestimmungsrecht wen-
den. Es muss daher gewdhrleistet werden, dass eine
nach Abfassung der Patientenverfigung eintretende
Meinungsinderung des Patienten in ausreichender
Weise Berticksichtigung finden kann. Vielfach wird hier
darauf abgestellt, ob konkrete Anhaltspunkte fiir einen
Widerruf vorliegen.” Diese Koppelung an einen Wider-
rufsakt, der sich gerade auf die Geltung der Verfiigung
in objektiver und subjektiver Hinsicht beziehen musste,
erscheint zu eng. Denn danach kénnte eine allgemeine
Anderung der persénlichen Einstellung und Weltan-
schauung, die nahe legt, dass die Verfiigung nicht mehr
gelten soll, nicht berticksichtigt werden. Um eine unan-
gemessene Selbstbindung zu vermeiden, erscheint es
daher tiberlegenswert, nicht allein auf das Fehlen eines
Widerrufs abzustellen, sondern die Verbindlichkeit in
allgemeiner Weise vom Fehlen einer erkennbaren Wil-

lensinderung abhingig zu machen.?

b) Einhaltung formeller und sonstiger Vorausset-
zungen

Ein zweiter Streitpunkt betrifft die Frage, ob die rechtli-
chen Wirkungen der Patientenverfiigung von der Ein-
haltung bestimmter formeller oder sonstiger Vorausset-
zungen abhdngig sein sollten. Neben einer obligatori-
schen arztlichen Aufklirung und einer regelmifligen
Aktualisierung® wird vor allem die Einhaltung der
Schriftform diskutiert. Diese wird von der Enquete-
Kommission®® und dem Deutschen Richterbund®* gefor-
dert, wahrend der Gesetzentwurf des Bundesjustizminis-
teriums auch miuindliche Erklirungen gentigen lassen
will.?® Mittlerweile zeichnet sich jedoch eine Annihrung
dahin ab, dass schriftliche Erklarungen zumindest mit
groBerer Verbindlichkeit ausgestattet werden sollen.

Blickt man auf die praktischen Unterschiede der diver-
gierenden Ansichten, so sind sie geringer als sie
zunachst erscheinen. Denn auch im Fall eines Schrift-
formerfordernisses wirde eine mundliche Erklirung
nicht die sonst ubliche zivilrechtliche Folge der Form-
nichtigkeit nach sich ziehen. Die Verfiigung wiare viel-
mehr in abgeschwiachter Weise — als Indiz — bei der Er-
forschung eines mutmalllichen Patientenwillens zu
berticksichtigen. Eine inhaltlich ausreichend bestimmte
und sicher beweisbare miindliche Erklarung hitte dann
im Ergebnis letztlich kaum eine andere Wirkung als ein
schriftlich verfasstes Dokument. Hinzu kommt, dass
auch im Fall eines Formerfordernisses ein Widerruf un-
streitig formfrei moglich sein muss. Denn eine sonst
denkbare Selbstbindung des Patienten gegen seinen
gednderten Willen wdre mit dem Selbstbestimmungs-
recht unvereinbar. Ist ein Widerruf aber ohne Einhal-
tung einer Form maoglich bzw. kann eine entsprechende
Willensanderung auch durch handfeste Indizien festge-

stellt werden, dann beinhaltet auch eine schriftlich ver-

fasste Patientenverfiigung letztlich nur eine — wenn
auch beweiskraftige — Vermutung fir die aktuelle Fort-
geltung des in ihr zum Ausdruck kommenden Wil-
lens.*® Eine Vermutung fiir einen aktuellen Willen kann
aber auch eine mundliche Erklarung besitzen. Die Fra-
ge der Schriftform ist denn auch in einem Sondervo-
tum zum Zwischenbericht der Enquete-Kommission als
»Scheinproblem*® bezeichnet worden.?”

Im Ergebnis ist m. E. gleichwohl eine Lésung zu bevor-
zugen, die von der Schriftform als Regelvoraussetzung
ausgeht. Denn es ist aus Beweisgriinden und aus Griin-
den des Missbrauchsschutzes wianschenswert, dass Pati-
entenverfiigungen tatsachlich schriftlich abgefasst wer-
den. Das sollte auch eine gesetzliche Regelung deutlich
machen. Dies kénnte im Wege einer Soll-Vorschrift er-
folgen,”™ die klarstellt, dass miindliche Verfiigungen
zwar nicht unwirksam, aber regelmifig mit geringerer
Verbindlichkeit ausgestattet sind. Eine solche Bestim-
mung wirde einerseits ein Signal an die Burger setzen,
sich mit der Thematik der Patientenverfiigung zu befas-
sen und sich dann auch schriftlich festzulegen, um wirk-
lich sicherzugehen, dass der eigene Wille verbindlich
berticksichtigt werden kann. Andererseits wiirde da-
durch ein Spielraum eroffnet, mindlichen Erklarun-
gen im Einzelfall die gleiche Verbindlichkeit wie schrift-
lichen dann beizumessen, wenn ihr Inhalt in vergleich-
bar beweiskraftiger Weise ermittelt werden kann. Dies
ware etwa dann der Fall, wenn ein Patient in einem Ge-
sprach mit dem Arzt seine konkreten Wiinsche dullert,

die von diesem dokumentiert werden.

c) Reichweitenbeschrankungen

Ein dritter Streit betrifft die Frage, welche Reichweiten-
beschrankungen fir Patientenverfigungen gelten bzw.

gelten sollten.

aa) Zwingende Grenzen
Einigkeit herrscht zunichst tiber zwei zwingende Gren-

zen, die sich aus dem Strafrecht und dem arztlichen

30 BMJ-Entwurf, 3.

31 So der Vorschlag der Mehrheit der Enquete-Kommission, Zwi-
schenbericht, BT-Drs. 15/3700, 45; ebenso die Stellungnahme
der Bundesrechtsanwaltskammer zum BMJ-Entwurf, 3, im Internet:
www.brak.de/Seiten/pdf/Stellungnahmen/Betreuungsrechts.pdf.

32 Sondervotum Albers u. a., Zwischenbericht der Enquete-Kommis-
sion, BT:Drs. 15/3700, 60 ff.

33 Zwischenbericht der Enquete-Kommission, BT-Drs. 15/3700, 40
ff. (45).

34 Stellungnahme zum Entwurf fur ein ,3. Gesetz zur Anderung des
Betreuungsrechts®; im Internet: www.drb.de/pages/html/stellung/
st-betreuungsrecht2.html.

35 BMJEntwurf, 16 f.

36 Siehe schon Taupitz, Gutachten zum 63. Deutschen Juristentag
(2000), A 118.

37 Sondervotum Beckmann, Zwischenbericht der Enquete-Kommis-
sion, BT:Drs. 15/3700, 58.

38 So auch die Stellungnahme der Bundesrechtsanwaltskammer
zum BMJEntwurf, 3.
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Standesrecht ergeben. So kann eine Tétung auf Verlan-
gen ebenso wenig wie eine ,Beihilfe zur Selbstt6tung*
wirksamer Inhalt einer Patientenverfiigung sein.*® Da-
neben besteht in weitem Rahmen Ubereinstimmung,
dass MaBnahmen der Basisversorgung, wie z. B. das Wa-
schen und das Befeuchten der Lippen, durch Patienten-
verfigung nicht wirksam ausgeschlossen werden koén-
nen.* Eine Missachtung des Patientenwillens in dieser
Hinsicht ist aber vergleichsweise wenig problematisch,
weil reine PflegemaBnahmen keine Eingriffe in den
Korper beinhalten.

Ob uber die genannten Grenzen hinaus weitere Reich-
weitenbeschrankungen zu beachten sind, ist schon nach
geltendem Recht ungewiss und wird auch in der Re-
formdiskussion kontrovers beurteilt. Zentral ist hierbei
die Frage, ob der Patient einen Behandlungsverzicht
nur bei einem Grundleiden mit irreversiblem tédlichen

Verlauf wirksam verfiigen kann.

bb) Begrenzung auf Grundleiden mit irreversiblem tod-
lichen Verlauf?

(1) Die derzeitige Rechtslage wurde vor allem durch
den Beschluss des 12. Zivilsenats des BGH aus dem Jah-
re 2003 verunklart. In dem Judikat heiB3t es, dass fir das
Verlangen des Betreuers, eine medizinische Behand-
lung einzustellen, dann kein Raum sei, ,wenn das
Grundleiden des Betroffenen noch keinen irreversiblen
todlichen Verlauf angenommen hat und durch die MaB-
nahme das Leben des Betroffenen verlingert oder er-
halten wird“.*! Wie diese Passage zu verstehen ist, bleibt
im Kontext der weiteren Beschlussgriinde im Dunkeln
und wird im Schrifttum unterschiedlich beurteilt.
Nimmt man den Senat beim Wort, dann erscheint eine
Ernahrungseinstellung in den Wachkoma-Fillen ausge-
schlossen. Denn diese Patienten kénnen zwar unum-
kehrbar ihr Bewusstsein verloren haben, ihr Grundlei-
den hat aber gerade, wenn keine anderweitigen Kom-
plikationen eintreten, noch keinen tédlichen Verlauf
angenommen. Vielmehr kénnen sie tber Jahre hinweg
mit Hilfe kinstlicher Erndhrung am Leben erhalten
werden.

Wegen seiner Unklarheiten und Widerspriiche zur
Grundsatzentscheidung im Strafrecht* ist der Beschluss
des 12. Zivilsenats im Schrifttum mit Recht weitgehend
auf Ablehnung gestoBen. Er hat die ohnehin bereits ver-
wickelte Rechtslage bei der Sterbehilfe vollends ver-
wirrt.* Eine gesetzliche Regelung ist auf diesem Feld da-
her dringend notwendig. Dies um so mehr, als sich in
der Zwischenzeit auch Untergerichte tiber die Entschei-
dung hinweggesetzt haben. So hat z. B. das LG Heil-
bronn die Voraussetzung des irreversiblen todlichen
Verlaufs im Fall einer Wachkoma-Patientin mit der Be-
grindung bejaht, die Betroffene wiirde ohne kiinstliche
Erndhrung in kurzer Zeit versterben, so dass ihr Leiden
deshalb eine unumkehrbar zum Tode fithrende Ent-

wicklung angenommen habe.

(2) Auch in der Reformdiskussion dreht sich der Haupt-
streit um eine Reichweitenbegrenzung. Wahrend der
Gesetzentwurf des Bundesjustizministeriums keine Be-
grenzung enthalt, darf nach der Mehrheit der Mitglie-
der der Enquete-Kommission der Betreuer die Patien-
tenverfiigung nur umsetzen, ,wenn das Grundleiden ir-
reversibel ist und trotz medizinischer Behandlung nach
arztlicher Erkenntnis zum Tode fithrt*.** Danach sind
Verfiigungen, welche die Einstellung der kunstlichen
Erniahrung fur den Fall eines unumkehrbaren Wachko-
mas anordnen, rechtlich unwirksam. Im Klartext bedeu-
tet das: Wachkoma-Patienten diirfen und miissen entge-
gen ihrem eindeutig niedergelegten Willen kinstlich
weiterernahrt werden und zu diesem Zweck das Verblei-
ben einer PEG-Sonde* in ihrer Bauchdecke dulden.
Dass dieser Eingriff in das aus Art. 2 Abs. 1i. V. m. Art. 1
Abs. 1 bzw. Art. 2 Abs. 2 GG flieBende korperbezogene
Selbstbestimmungsrecht*® verfassungsrechtlich proble-
matisch ist und einer Rechtfertigung bedarf, sieht auch
die Kommissionsmehrheit. Sie halt ihn aber im Interes-
se des Lebensschutzes fir zuldssig, um einerseits Miss-
brauchsmoglichkeiten einzuschrinken und anderer-
seits vor allem die Entstehung eines gesamtgesellschaft-
lichen Klimas zu vermeiden, in dem kranke Menschen
unter faktischen Druck geraten konnten, einen Be-
handlungsverzicht zu verfiigen.*” Daneben kénne eine
antizipierte Entscheidung nicht mit einer aktuellen
gleichgesetzt werden, weil es an einem Durchleben der
existenziellen Situation fehle und die Anderungsfihig-
keit des Menschen unterschitzt werde.*®

Mit diesem letzten Aspekt ist der Kern des Problems an-
gesprochen: Sind antizipierte Erklarungen und aktuelle
WillensiauBerungen wertungsmiBig gleichzustellen?*”
Aus juristischer Perspektive kommt es hierbei entschei-
dend darauf an, ob Erklirungen fur die Zukunft in ver-
fassungsrechtlicher Hinsicht gleiches Gewicht besitzen
wie aktuelle.

(3) Auch antizipierte Willensbekundungen sind zu-
nachst vollwertige Akte der Selbstbestimmung und ste-

hen unter dem Schutz der Verfassung. Es ist zwar rich-

39 Siehe zur Mitwirkung an der Selbsttétung die Grundsitze der
Bundesirztekammer zur arztlichen Sterbebegleitung, DABL.
2004, A 1298.

40 Siehe dazu die Sondervoten Albers u. a. sowie Kauch u. a., Zwi-
schenbericht der Enquete-Kommission, BT-Drs. 15/3700, 63
(68).

41 BGH NJW 2003, 1588 (1590).

42 BGHSt 40, 257.

43 Siehe Hifling/Rixen, JZ 2003, 884: Das Gericht habe die Diskussi-
on auf den ,Nullpunkt® gebracht; Zur untergerichtlichen Inter-
pretation siche LG Heilbronn NJW 2003, 3783

44 § 1901 b Abs. 3 des Gesetzgebungsvorschlags, Zwischenbericht
der Enquete-Kommission, BT-Drs. 15/3700, 45.

45 PEG = Perkutane Endoskopische Gastrostomie. Durch dieses
Verfahren wird eine Ernahrung direkt tiber den Magen-Darm-
Trakt ermoglicht.

46 Siche dazu Hufen, ZRP 2003, 248 (250).

47 Zwischenbericht der Enquete-Kommission, BT-Drs. 15/3700, 38.

48 Wie Fn. 47.

49 Zutreffend Landau, ZRP 2005, 50 (52).
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tig, dass sie strukturell gewisse Probleme besitzen, vor al-
lem weil sie gerade nicht im Angesicht der Krisensituati-
on getroffen worden sind. Kein Gesunder kann wirklich
wissen, wie es ist, im Wachkoma zu sein, und was er in
diesem Zustand wiinschen wiirde. Gleichwohl muss im
Grundsatz die Moglichkeit bestehen, auch fur diesen
Zustand verbindliche Direktiven zu geben. Zum Selbst-
bestimmungsrecht des Menschen gehort auch, im Be-
wusstsein von Ungewissheiten Entscheidungen zu fal-
len. Antizipierte Willensiuerungen haben nach der
Verfassung daher prinzipiell gleiches Gewicht wie aktu-
elle, so dass Einschrankungen nach einer verfassungs-
rechtlichen Legitimation verlangen. Freilich wird man
diese nicht schon allein mit dem Hinweis auf die Un-
zulassigkeit einer Zwangsbehandlung von vornherein
ausschlieBen kénnen.”® Schon der Begriff ,Zwang* passt
nicht richtig auf Situationen, in denen es an einem ak-
tuellen Willen fehlt, der zwangsweise gebrochen werden
konnte. Gleichwohl wird man Einschrankungen nur in-
sofern rechtfertigen kénnen, wie sie dazu dienen sollen,
das Selbstbestimmungsrecht zu sichern. Unbeachtet
kann und muss eine Patientenverfiigung daher bleiben,
wenn zweifelhaft ist, ob der Verfligende die Entschei-
dung ernstlich getroffen hat und sich ihrer Bedeutung
bewusst war. Zu denken ist hier an freilich wohl eher sel-
tene Falle grob unverniinftiger Patientenerklarungen,
die ,Selbsttotungsverfigungen® gleichkommen. Hier
kann durchaus Anlass bestehen, an der Ernstlichkeit
derartiger AuBerungen zu zweifeln und zum Schutz des
Verfiigenden vor nicht wirklich gewollten Behandlungs-
verzichten entgegen der Verlautbarung medizinische
MaBnahmen einzuleiten bzw. fortzusetzen. Ein solcher
weicher Paternalismus, der letztlich dem Schutz des
Selbstbestimmungsrechts dient, ist grundsitzlich zulas-
sig.”! Ebenso zulissig wiren schlieBlich auch Wirksam-
keitseinschriankungen im Hinblick auf die personale Zu-
rechenbarkeit der Verfligung, wenn — wie z. B. im Fall ei-
nes Demenzkranken — der Betroffene nicht mehr die
Personlichkeit ist, die er als Verfiigender einmal war.??

Hingegen ist eine starre objektive Reichweitenbeschran-
kung, die wie jene der Enquete-Kommission den Zu-
stand des Wachkomas, den viele Menschen gerade re-
geln mochten, einer Regelungsmoglichkeit in Patien-
tenverfiigungen generell entzieht, verfassungsrechtlich
bedenklich und abzulehnen. Zwar ist der Kommissions-
mehrheit darin Recht zu geben, dass ein Klima vermie-
den werden muss, ,in dem Druck auf dltere und/oder
schwerkranke Menschen ausgetlibt werden kann, ihr Le-
ben mittels einer Patientenverfiigung willentlich been-

« 53

den zu lassen®.”” Jedoch ist dem durch Optimierung der
Rahmenbedingungen des Sterbens, wie vor allem durch
Starkung der Hospizarbeit und das Auffangen der Pfle-
gekosten durch die sozialen Sicherungssysteme entge-
genzusteuern. Denn faktischer Druck kann in allen Fal-

len von Patientenverfiigungen ausgeiibt werden.’* Die

Rechtsordnung muss hier vor allem vermeiden, dass ih-
re Normsetzung einen moglichen faktischen Druck
noch normativ verstarkt. Sie darf daher eine Entschei-
dung zum Tod nicht — auch nicht implizit — gerade we-
gen des ,lebensunwerten Zustands“ des Patienten fir
rechtlich wirksam erklaren. Dies wire mit dem Grund-
satz des positiven Werts jedes Menschenlebens nicht zu
vereinbaren. MaBgeblich muss allein der freie Wille des
Betroffenen sein, den die Rechtsordnung im Fall einer
Behandlungsverweigerung akzeptieren kann, ohne
gleichzeitig zu den Griunden inhaltlich Stellung nehmen
zu miissen. Objektive Einschrinkungen der Wirksam-
keit von Patientenverfiigungen auf bestimmte Krank-
heitszustinde oder Krankheitsstadien haben daher eher
den negativen Effekt, diese Lebenssituationen als nicht

mehr lebenswert erscheinen zu lassen.

d) Die Umsetzung des Patientenwillens

Ein vierter Streitpunkt schlieBlich, der hier nur noch
kurz angesprochen werden kann, betrifft die Frage, wie
der Patientenwille verfahrensmifBig zu ermitteln und
praktisch umzusetzen ist. Hier geht es vor allem um die
Rolle, die dem Vormundschaftsgericht hierbei neben
dem gesetzlichen Vertreter zukommt. Vorgeschlagen
werden hier im Grundsatz zwei Modelle.”® Das erste
sieht vor, das Vormundschaftsgericht nur im Streitfall
einzuschalten. Ein solches Konfliktmodell, das in der Sa-
che auch vom 12. Zivilsenat des BGH vertreten wird,*®
hat zur Konsequenz, dass ein tédlicher Behandlungsver-
zicht gerichtlich nur dann genehmigt werden muss,
wenn sich die zur Umsetzung des Patientenwillens Beru-
fenen uber das Vorliegen der Voraussetzungen uneinig
sind. Demgegentiber sieht das zweite Modell fur alle Fal-
le des tédlichen Behandlungsverzichts eine Kontrolle
durch das Vormundschaftsgericht vor. Dieses obligatori-
sche Kontrollmodell wird von der Mehrheit der En-
quete-Kommission vorgeschlagen,”” wihrend der Ge-
setzentwurf des Bundesjustizministeriums in Bezug auf
den Betreuer das Konfliktmodell favorisiert und im Fall
eines Bevollméchtigten sogar ganz auf eine vormund-
schaftliche Kontrolle verzichtet.”®

Alle vorgeschlagenen Losungen haben Vor- und Nach-

teile. Das obligatorische Kontrollmodell kann durch

50 So BMJ-Entwurf, 19; fir Verfassungswidrigkeit auch Hufen, ZRP
2003, 248 (251).

51 Siehe dazu Hillgruber, Der Schutz des Menschen vor sich selbst
(1992), 121 ff.; Ingelfinger, Grundlagen und Grenzbereiche des
Totungsverbots (2004), 176 ff.

52 Siehe dazu Merkel, JZ 1999, 502.

53  Zwischenbericht der Enquete-Kommission, BT-Drs. 15/3700, 38.

54 So zutreffend Beckmann, Sondervotum Zwischenbericht der En-
quete-Kommission, BT-Drs. 15/3700, 57.

55 Siehe zu den Regelungsoptionen Beckmann, Zeitschrift fiir Bio-
politik 2005, 9 (15 ff.).

56 Siehe dazu Lipp, FamRZ 2004, 317 (323 f.).

57 Zwischenbericht der Enquete-Kommission, BT-Drs. 15/3700, 44 £.

58 Siehe § 1904 III u. IV des Entwurfs.
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Einschaltung einer neutralen Instanz moéglicherweise
besser sicherstellen, dass ein Missbrauch durch kollusi-
ves Zusammenwirken von Arzt und Betreuer/Bevoll-
machtigtem ausgeschlossen ist. Andererseits ware damit
verbunden, dass auch im Fall einer verbindlichen und
eindeutigen Patientenverfiigung eine willenswidrige
Weiterbehandlung bis zum Ende des Verfahrens stattfin-
den musste. Das ist im Hinblick auf die verfassungs-
rechtlich garantierte Patientenautonomie problema-
tisch.” Einen gangbaren Weg in der Mitte kann hier ein
erweitertes Konfliktmodell bieten, das in die Entschei-
dungsfindung — wie auch von der Mehrheit der En-
quete-Kommission vorgeschlagen — nicht nur den Arzt
und den gesetzlichen Vertreter, sondern auch weitere
Personen, ein Mitglied des Pflegeteams und — falls vor-
handen - einen Angehorigen einbezieht. Ein solches
Konsil gewahrleistet in hohem MabBe, dass alle relevan-
ten Gesichtspunkt bei der Entscheidungsfindung be-
rucksichtigt werden, und lasst eine zusatzliche gerichtli-

che Prufung entbehrlich erscheinen.

Dx. med. Stephan Sahm, Offenbach’

IV. Schlusswort

Die aktuelle Diskussion verdeutlicht einmal mehr, wie
schwierig es ist, auf dem Feld der Sterbehilfe einen Weg
zu finden, der einerseits dem Einzelnen ein selbstbe-
stimmtes Sterben in Wirde ermoglicht, andererseits
aber auch der Notwendigkeit eines effektiven Lebens-
schutzes gerecht wird. Patentlésungen lassen sich hier
keine finden. Gleichwohl sollte der Versuch unternom-
men werden, durch eine ausgewogene gesetzliche Rege-
lung die Rechtsunsicherheit tiber Verbindlichkeit und
Reichweite von Patientenverfiigungen zu beseitigen. Al-
lerdings darf das Leistungsvermogen gesetzlicher Be-
stimmungen nicht tiberschatzt werden. Von vorrangiger
Bedeutung ist die Forderung der Hospizarbeit und der

Palliativmedizin.%°

59 Fir Verfassungswidrigkeit z. B. Hufen, ZRP 2003, 248 (251); Lipp,
FamRZ 2004, 317 (323).

60 Siehe dazu Sondervotum Beckmann, Zwischenbericht der Enque-
te-Kommission, BT-Drs. 15/3700, 58.

Sterbehilfe in der aktuellen Diskussion -
medizinische und medizinisch-ethische Aspekte

1 Einleitung

Seit der Entwicklung der Intensivmedizin gehort die
Frage nach den Grenzen der Medizin am Lebensende
zu den groBen Herausforderungen der Medizin. Es sind
drei Postulate, denen sich die Behandlungsteams ausge-
setzt sehen. Da ist die Pflicht, den ihnen anvertrauten
Patienten einen menschenwiirdigen Tod zu ermogli-
chen und sie zu begleiten. Dann ist da die Pflicht, Leben
zu schutzen und schlieBlich das Gebot, das Selbstbestim-
mungsrecht des Patienten zu achten.?

Dem medizinischen Laien mag es so erscheinen, als dass
sich stets ein unlosbarer Konflikt ergebe. Viele glauben,
es bestehe dringender Bedarf, diese Konflikte auf dem
Wege der Gesetzgebung zu 16sen. Ein weiterer Grund
fur diese Bestrebung ist die Verunsicherung, die im Ge-
folge des Urteils des Bundesgerichtshofes vom Mirz
2003 eingetreten ist.> Wie iiberhaupt die in der Recht-
sprechung gebriauchlichen Begriffe nicht unwesentlich
zur Verwirrung beitragen, was zu zeigen sein wird.

Die Aktivititen des Gesetzgebers, der Entwurf eines Ge-
setzes zur Regelung der Verbindlichkeit von Patienten-
verfligung aus dem Hause der Ministerin der Justiz
(mittlerweile zuriickgenommen), die Stellungnahmen
der Enquete-Kommission ,Ethik und Recht der moder-

nen Medizin“ des Deutschen Bundestages und einer Ar-

beitsgruppe des Bundesjustizministeriums sind Aus-
druck des Bemiihens, in einem undurchsichtig erschei-
nenden Dickicht einen gangbaren Weg zu finden.*

In der aktuellen Diskussion kann man nun beobachten,
dass die an sich routinemaBige Abwagung tiber das Aus-
mall medizinischer Behandlung — deren alltiglicher
Charakter bisher in der Offentlichkeit zu wenig zur

Kenntnis genommen wird —, in der juristischen Litera-

1 Der Autor ist Chefarzt der Medizinischen Klinik I des Ketteler-
Krankenhauses in Offenbach. Der Beitrag ist die iiberarbeitete
Fassung eines Vortrages auf der offentlichen Tagung der JVL am
30. Mai 2005 in Wirzburg.

2  Sahm/Ritter-Sahm (2004), Therapie am Lebensende — wider-
spriichliche Konzepte in Judikatur und medizinischer Praxis, Bt-
Prax, 11-15; Sahm S.W. (1991), Mussen wir immer reanimieren.
WienMedWochenschr-Ethik Suppl, 40-41.

3 Hofling/Rixen (2003), Vormundschaftsgerichtliche Sterbeherr-
schaft. JZ, 884-894; Borasio/Putz/Eisenmenger (2003), Verbind-
lichkeit von Patientenverfiigungen gestirkt. DABI, A 2062-2065;
Deutsch (2003), Verfassungszivilrecht bei der Sterbehilfe. NJW,
1567-68; Kutzer/Gerhard (2003), Der Vormundschaftsrichter als
Schicksalsbeamter, ZRP, 213-215; Sahm S. (2004), Selbstbestim-
mung am Lebensende im Spannungsfeld zwischen Medizin,
Ethik und Recht, EthikMed., 133-47.

4  Enquete-Kommission Ethik und Recht der modernen Medizin.
Zwischenbericht Patientenverfiigungen. BT-Drs. 15/3700, 2004;
Arbeitsgruppe ,Patientenautonomie am Lebensende“ des Bun-
desministeriums der Justiz, Ethische, rechtliche und medizini-
sche Aspekte zur Bewertung von Patientenverfiigungen, 10. Juni
2004 (www.bmj.bund.de).
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tur mit Begriffen und Konzeptionen beschrieben wird,
die der Realitit medizinischer Praxis nicht gerecht wer-
den. Dies gilt es zu untersuchen und zu belegen. In ei-
nem zweiten Schritt — aus Anlass der Debatte tiber die
Verbindlichkeit von Patientenverfiigungen - sollen
grundsitzliche Uberlegungen zum Autonomiebegriff
folgen, vornehmlich im Blick auf die dem Recht der
selbstbestimmten Entscheidung seitens der Patienten
vorausgehende medizinische Indikation. Zum Schluss
wird der Frage nachzugehen sein, ob die Burger tiber-
haupt das Instrument der Patientenverfiigung als geeig-
net erachten, die vorgenannten ethischen Konflikte zu
l6sen. Diese Frage ist prinzipiell einer empirischen Un-

tersuchung zuganglich.

2.1 Therapiebegrenzung ist Teil der medizinischen
Routine

Ein wesentliches Missverstindnis im Blick auf medizini-
sche Handlungen am Lebensende duflert sich in der
verbreiteten Annahme, die Beendigung oder Nichtauf-
nahme medizinischer Behandlungen stelle einen Aus-
nahmefall dar. Arzte seien stets verpflichtet, immer alles
zu tun. Und nur in seltenen Féllen sei tiber eine Thera-
piebegrenzung zu entscheiden. Diese Vorstellung und
Anschauung ist falsch, sie entspricht nicht der medizini-
schen Realitit. Das Gegenteil ist der Fall. Therapiebe-
grenzung ist Teil der medizinischen Routine. Die vielfal-
tigen therapeutischen MaBnahmen, die fur unzihlige
medizinische Zustinde zur Verfligung stehen, verpflich-
ten stets zur Abwagung, ob die MaBnahme tiberhaupt
und welche der MaBnahmen eingeleitet werden soll
bzw. begrenzt werden muB.

Man kann dies an einem Gedankenexperiment verdeut-
lichen. Wiren Arzte stets verpflichtet, eine kardio-pul-
monale Wiederbelebung vorzunehmen, nimlich dann
wenn ein Patient stirbt, dann ware jeder Sterbevorgang
nur unter diesen Bedingungen, d. h. unter den Bedin-
gungen einer Reanimation moglich. Dies ist aber — gott-
lob — nur selten der Fall. In der tiiberwiegenden Mehr-
zahl der Fille geht dem Sterben eine Entscheidung vor-
aus, die eine oder andere MaBBlnahmen zu unterlassen.
Noch immer stirbt die Mehrheit der Menschen ohne
Wiederbelebungsversuche. Wire es anders, ware die Re-
publik tberzogen von Intensivstationen, in denen die
Patienten vor dem Sterben noch reanimiert und beat-
met wiirden.

Fur die Nicht-Mediziner kann man dies an einem einfa-
chen Beispiel erlautern. Es gibt Hausarzte, die einen
schwerkranken Patienten in betagtem Alter nicht mehr
in die Klinik einweisen. Dies ist eine Entscheidung tiber
die Zuruckhaltung medizinischer MaBBnahmen. Nach
Schiatzungen der amerikanischen Krankenhausgesell-
schaft gehen 70 bis 75 Prozent der Sterbefille in Klini-
ken mit einer Entscheidung einher, medizinische Mal-

nahmen nicht einzuleiten oder zu begrenzen. Im enge-

ren Sinne geht den Sterbefillen in bis zu 50 Prozent ei-
ne ,End-oflife“Entscheidung voraus.® Eine Entschei-
dung, alle TherapiemaBnahmen zu stoppen, wurde in
10 Prozent der Todesfille auf englischen Intensivstatio-
nen getroffen.® Diese Zahl verdeutlicht, dass die Aus-
wahl aus verschiedenen Behandlungsalternativen zum
Kernbereich medizinischen Handelns zahlt. Dies gilt

auch am Lebensende.

2.2 Verwirrung der Begriffe

Der Gebrauch unklarer Begriffe tragt erheblich zur Ver-
wirrung bei, verunsichert Blirger, Patienten, Angehori-
ge und Arzte. Zudem werden Grauzonen geschaffen, wo
keine sind. Das ist nicht nur ein semantisches Problem,
sondern zeitigt bedenkliche Auswirkungen. Die Exis-
tenz von Grauzonen wird von nicht wenigen Befiirwor-
tern der aktiven Sterbehilfe als ein wesentlicher Grund
fur die Notwendigkeit angefiihrt, sie zu liberalisieren. Es
lohnt daher, die Begriffe kurz zu analysieren.

In der juristischen Literatur wie in der Rechtsprechung
finden Begriffe Anwendungen, die in der Arzteschaft
auf Unverstandnis stoBen und in der medizinethischen
Literatur als nicht brauchbar, daher als obsolet betrach-
tet werden. Ich meine die Konzeption der passiven Sterbe-
hilfeund der indirekt aktiven Sterbehilfe.

Im Urteil vom 17. Mérz 2003 hatte der 12. Senat des
Bundesgerichtshofes zur vormundschaftsgerichtlichen
Genehmigung der Beendigung einer spezifischen le-
benserhaltenden Therapie Stellung zu nehmen.” Er zi-
tiert in der Begrindung des Urteiles das vorlegende Ge-
richt, das davon ausgeht, dass ein Behandlungsabbruch
auf die Lebensbeendigung des Betroffenen ,abziele®
Dieses ,Abzielen® spielt im weiteren Text der Urteilsbe-
griundung eine bedeutsame Rolle. Dies gilt etwa bei der
Prufung, ob eine Analogie zur Genehmigung medizini-
scher Malnahmen mit hohem Risiko nach § 1904 BGB
bestehe. Und der Senat schreibt, dass der geforderte Be-
handlungsabbruch sein Leben (d. h. des Patienten) ,be-
enden wolle“. Damit unterstellt er implizit eine Motivati-
on zur Herbeifiihrung des Todes. Eigentlich sollte es jedem
Leser die Sprache verschlagen. Das Gericht unterstellt
eine Motivation, die im Widerspruch zur arztlichen
Ethik — und nebenbei bemerkt auch zum Grundgesetz —
steht!

Ein zweites Beispiel: In einem Urteil des Oberlandesge-

richts Munchen vom Februar 2003 wird in der Urteils-

5 wvan der Heide/Deliens/Faisst/Nilstun/Norup/Paci/van der
Wal/van der Maas; EURELD consortium. End-of-life decision-
making in six European countries: descriptive study. Lancet.
2003, 345-50.

6  Wunsch/Harrison/Harvey/Rowan, End-oflife decisions: a co-
hort study of the withdrawal of all active treatment in intensive
care units in the United Kingdom. Intensive Care Med. 2005 Apr
27.

7 BGH-Beschluss vom 17.3.2003, AZ XII ZB 2/03, NJW 2003, 1588-
1594.



Ifl.2/e005

Lhema 4

begriindung mit dem Begriff passive Sterbehilfe ope-
riert. Es ging um einen ,Ethikvorbehalt* der Pflegen-
den. Unabhingig von dieser Fragestellung formuliert
das Gericht, dass keine Anspriche bestiinden, ,auf die
Mitwirkung an der Herbeifithrung des Todes durch Ein-
stellen der kunstlichen Erndhrung nach Mafigabe einer
arztlichen Verordnung*“.® Auch hier wird ausdriicklich
von einer Motivation zur Herbeifiihrung des Todes gespro-
chen. Unabhidngig von der Bewertung des — wie ich fin-
de berechtigten — Ethikvorbehaltes ist es doch immer-
hin bemerkenswert, dass ein Oberlandesgericht eine
Absicht unterstellen kann, den Tod herbeizufiihren.

Die Motivation der Herbeifithrung des Todes ist aber
kein Ziel der Medizin. Es kann nach Selbstverstindnis
der Arzteschaft und auch nach rechtlicher Beurteilung
doch allein um die Frage der Achtung des Selbstbestim-
mungsrechtes eines Patienten gehen, der eine entspre-
chende Therapie ablehnt. Abgesehen von den Arztever-
bianden in den Niederlanden und Belgien wird von der
World Medical Association und allen Arzteverbinden
der entwickelten Nationen das Ziel, den Tod eines Pati-
enten herbeizufiithren, als nicht mit dem arztlichen ethi-
schen Kodex vereinbar erachtet.’

Die beiden Beispiele verweisen auf ein grundsitzliches
Missverstandnis, das im Begriff der passiven Sterbehilfe
grundet. Der Begriff ist namlich ganzlich ungeeignet
zur Beschreibung medizinischer Handlungen am Le-
bensende. Viel mehr stiftet er Verwirrung bei den Han-
delnden. Dies haben mehrere empirische Untersuchun-
gen belegt. Sie zeigen, dass medizinisches Personal, Arz-
te und Laien nicht in der Lage sind, Handlungen am
Lebensende in die Kategorie der passiven Sterbehilfe
adaquat einzuordnen.'” Die Ursachen fiir diese Schwie-
rigkeit liegen auf der Hand. Folgt man namlich der Dif-
ferenzierung in aktive und passive Sterbehilfe entspre-
chend dem Handlungsmodus, so wird das Unterlassen
als erlaubt — und ggf. moralisch geboten — straflos ge-
stellt. Aber es besteht ein Widerspruch, wenn eine Be-
handlung durch das Bewegen eines Schalters, etwa das
Abschalten einer Atemmaschine, oder das Absetzen ei-
ner medikamentosen Therapie beendet wird. Hier erle-
ben die Handelnden ihr Tun natirlich als aktiv. Schon
1998 bemerkte Laufs, dass diese Unterscheidung etwas
»gekiinsteltes“ habe. 11

Dadurch wird eine Grauzone erzeugt, die den Boden
bereitet fur Argumente, die auf die Freigabe der aktiven
Sterbehilfe hinauslaufen. So begrindet etwa Dieter
Birnbacher seine Befiirwortung der Liberalisierung ak-
tiver Sterbehilfe durch den Hinweis auf die angeblich
gleiche Motivation, die der aktiven wie passiven Sterbe-
hilfe zugrunde liege. Und da es keinen fundamentalen
Unterschied gebe zwischen der Verursachung des Todes
durch eine aktive Handlung oder eine Unterlassung, sei
die Gesellschaft verpflichtet, auch aktive To6tungshand-
lungen in bestimmten Fillen zuzulassen.'? Damit ver-

liert die moralisch akzeptierte Kategorie der passiven

Sterbehilfe aber ihre Unschuld, wenn sie mit der Inten-

tion der Herbeifithrung des Todes vorgenommen wird.

Der Handlungsmodus — aktiv/passiv — sagt nichts tber
die moralische und rechtliche Bewertung einer Hand-
lung. Das lehren Ethik und Philosophie des Handelns.
Es gibt keinen fundamentalen Unterschied zwischen akti-
ven und passiven Handlungen. Immer muss auch vor
dem Unterlassen entschieden werden, ob unterlassen
wird. Bereits die Entscheidung ist eine Handlung. Die
Notwendigkeit aus den Alternativen heraus auswahlen
zu mussen, verdeutlicht den Handlungscharakter auch
des Unterlassens."?

Die moralische und rechtliche Qualitit einer Handlung
wird aber zuallererst (selbstredend nicht nur) durch ih-
re Intention bestimmt, nicht durch den Handlungsmo-
dus (aktiv/passiv). Sie ist die wegweisende Kategorie.
Das Abschalten eines Atemgerites bei einem Sterben-
den wird in der Sprache des Rechts als passive Sterbehil-
fe bezeichnet. Faktisch wird aktiv gehandelt. Wer ein Ba-
by verhungern lasst, verhalt sich passiv, konnte aber das
Mordmerkmal der Arglist erfillen. Die Beispiele zeigen,
dass die Handlung von ihrer Intention und einem Kal-
kal ihrer Effektivitit her zu beurteilen ist. Der Hand-
lungsmodus ist zweitrangig.

Wer aber wie die Begrindungen in den vorgenannten
Urteilen bei der passiven Sterbehilfe die Motivation der
Herbeiftihrung des Todes unterstellt, verfangt sich in ei-
ner Motivationsfalle. Die moralisch entscheidende Un-
terscheidung zwischen Sterben lassen und Téten, die auf-
recht erhalten werden soll, verschwimmt gerade. Und
damit verliert die passive Sterbehilfe ihre Unschuld. Es
wundert, dass die Rechtsprechung und die juristische
Literatur sich von der einmal eingefithrten Kategorie
dennoch nicht 16sen kénnen.

Noch deutlicher wird die Verwirrung der Begriffe, wenn
man die Konzeption der indirekten aktiven Sterbehilfe
betrachtet. Darunter versteht man eine medizinisch in-
dizierte MaBnahme, die der Linderung von Beschwer-
den dient, die jedoch eine unbeabsichtigte Beschleuni-

gung des Todes in Kauf nimmt.

8  OLG Miinchen, NJW 2003, 1743.

Weltarztebund. http://www.wma.net.

10 Vgl. Meier/Emmons/Wallenstein/Quill/Morrison/Cassel (1998).
A national survey of physician assisted-suicide and euthanasia in
the united states. NewEnglJMed, 1193-1201, und etwa Vollmann.
Arztliche Beihilfe zum Suizid bei AIDS-Patienten in den USA. Ei-
ne qualitative Interview-Studie tber professionelle Ethik und
Praxis im Wandel. EthikMed 2002, 270-286, sowie van Oor-
schot/Lipp/Tietze/Nickel/Simon, Einstellungen zur Sterbehilfe
und zu Patientenverfiigungen Ergebnisse einer Befragung von
727 Arzten. Dtsch med Wochenschr 2005, 261-265.

11 Laufs, Arztrecht 1988, 99.

12 Birnbacher (1998), Recht auf Sterbehilfe Pflicht zur Sterbehilfe?,
in: Illhardt/Heiss/Dornberg (Hrsg.), Sterbehilfe - Handeln oder
Unterlassen, 125-35.

13 Kaulbach (1982), Einfithrung in die Philosophie des Handelns,
Wissenschaftliche Buchgesellschaft, Darmstadt.
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Diese Konstruktion und Konzeption ist nicht weniger
gekunstelt. Es ist notwendig darauf hinzuweisen, dass
unerwinschte Wirkungen medizinischer MaBnahmen,
dazu zdhlen auch tédliche Folgen, zum medizinischen
Alltag gehoren. Es gehort zur Qualitit medizinischer
Versorgung, die Haufigkeit dieser Folgen statistisch zu
beschreiben. So geht die an sich nicht besonders ge-
fahrliche Operation an der Gallenblase mit einer Ster-
berate von 0,1 bis 0,5 Prozent einher. Die Operation ei-
nes Krebses an der Bauchspeicheldruse fiihrt in einem
sehr erfahrenen Zentrum in 3 Prozent der Fille zum To-
de. Die meisten todlichen Ausginge werden jedoch

durch den Rezeptblock verursacht.

Die kunstgerecht durchgefiihrte Schmerztherapie fihrt
aber nach allem was die evidenzbasierte Palliativmedizin
lehrt, in weit geringerem Ausmal3 zur Beschleunigung
des Todes. Warum wird aber bei der Schmerztherapie
die mogliche unbeabsichtigte Auswirkung als indirekt ak-
tive Sterbehilfe beschrieben, die todliche Nebenfolge ei-
nes operativen Eingriffes oder einer medikamentosen
Therapie dagegen nicht? Es besteht tiberhaupt kein An-
lass, therapeutische Manahmen am Lebensende, die
auf die Linderung von Beschwerden zielen, als Sterbe-
hilfe zu bezeichnen. Sie sind nicht haufiger todlich als

andere medizinische MalBBnahmen auch, eher seltener.

Unterstellte man aber drztlichem Handeln tiberhaupt,
dass es im Blick auf mégliche tédliche Nebenwirkungen
mit einer Motivation der Herbeifiihrung des Todes ver-
bunden sei, dann lieBe es sich weder moralisch noch
rechtlich tiberhaupt rechtfertigen. Der Rechtfertigungs-
grund besteht einzig und allein in dem Ziel des Heilens
oder Linderns - selbstredend bei vorliegender Einwilli-
gung des Betroffenen. Wegweisend sind Motivation und
Einwilligung. Damit erweist sich das Konzept der indi-
rekten aktiven Sterbehilfe ebenfalls als ungeeignet und

Verwirrung stiftend.

2.3 Alternative Begriffe

In der internationalen medizinethischen Literatur wie
in der Mehrzahl der Dokumente von Arzteverbinden in
den entwickelten Lindern finden daher die Begriffe
passive Sterbehilfe und indirekt aktive Sterbehilfe keine
Verwendung mehr. So auch die Deutsche Arzteschaft.
In dem in der juristischen Literatur offensichtlich unzu-
reichend wahrgenommenen Dokument der Grundsditze
drztlicher Sterbebegleitung in der Fassung von 1998 und in
der erneuerten Version von 2004 kommt die passive
Sterbehilfe (wie auch die indirekt aktive Sterbehilfe)
nicht vor."*

Das ist nicht bedeutungslos. Erst die begriffliche Kon-
zeption, die die entsprechende Motivation berticksich-
tigt, erlaubt es, die aktive Sterbehilfe konsequent

zuruickzuweisen, ohne einem technologischen Impera-

tiv (es mull getan werden, was getan werden kann) ver-
fallen zu mussen. Das Ziel, den Tod herbeizufihren,

wird als mit der arztlichen Ethik unvereinbar betrachtet.

In den Grundsditzen zur drztlichen Sterbebgeleitung wird das
arztliche Handeln im Blick auf die Motivation beschrie-
ben.'® Bei Patienten mit infauster Prognose, kommt es
zunichst auf eine Anderung des Therapiezieles an. Ist
eine lebenserhaltende Behandlung nicht moéglich oder
fahrt sie zu einer vom Patienten abgelehnten oder als
nicht ertraglich erachteten Leidensvermehrung, treten
allein lindernde Therapieverfahren in den Vorder-
grund, d. h. die palliative Versorgung. Ziel ist nicht der
Tod des Betroffenen. Handlungsleitend ist vielmehr die
Erkenntnis, dass er nicht linger ohne unzumutbare Be-
lastungen und Leiden der Betroffenen hinausgescho-
ben werden kann. Diese Motivation ist ersichtlich nicht
gleich derer, die den Tod herbeifiihren will. Vielleicht
mag diese Differenzierung geziert erscheinen. Sie ist

aber fur das arztliche Selbstverstandnis wesentlich.

Daraus erklart sich auch, dass in der medizinethischen
Literatur wie in den Dokumenten der Arzteschaft der
Begriff des Therapieabbruches nicht vorkommt. Selbst
wenn die Lebensverlangerung kein sinnvolles Ziel mehr
ist, endet die medizinische Behandlungspflicht nicht.
Sie dandert lediglich ihr Ziel, hin zur alleinigen Leidens-
minderung. Leiden lindern gehort aber zu den vor-
nehmsten Aufgaben der Medizin.

Diese im Vergleich zur juristischen Literatur alternative
begriffliche Konzeption findet international grofle Ver-
breitung. Sie erlaubt es, die Sterbehilfe konsequent ab-
zulehnen, ohne den Handelnden eine unbegrenzte
Pflicht zur Lebensverlingerung und Lebenserhaltung
aufzuerlegen. In den Grundsitzen zur drztlichen Ster-
bebegleitung heiit es daher auch: ,die arztliche Ver-
pflichtung zur Lebenserhaltung besteht jedoch nicht
unter allen Umstinden. Es gibt Situationen, in denen
sonst angemessene Diagnostik und Therapieverfahren
nicht mehr indiziert sind, sondern Begrenzung geboten
sein kann. Dann tritt palliativ-medizinische Versorgung
in den Vordergrund“.'®

Diese Begriffswahl erlaubt es, die intendierte Tétung,
die aktive Sterbehilfe, schliissig zurtickzuweisen, ohne
sich in vermeintlichen Grauzonen zu verlieren, wo kei-
ne sind. Dennoch muf} niemand firchten, einer gren-

zenlosen Medizin ausgeliefert zu sein.

14 Bundesirztekammer (1998), Grundsitze der Bundesirztekam-
mer zur arztlichen Sterbebegleitung, DABI, A 2365-6 und Bunde-
sarztekammer (2004), Grundsitze der Bundesirztekammer zur
arztlichen Sterbebegleitung, DABI 2004, A1298-99.

15 Sahm SW, Palliative care versus euthanasia. The German positi-
on: the German General Medical Council's principles for medi-
cal care of the terminally ill. ] Med Philos. 2000, 195-219.

16 Bundesarztekammer (Anm. 13).



Ifl.2/e005

Ehema 4

3.1 Imperfekte Autonomie I: die von der arztlichen
Indikation gesetzte Grenze

Die Fahigkeit frei intentional agieren zu kénnen, ist Vor-
aussetzung der Zurechenbarkeit von Handlung und
ihren Folgen. Das Recht kann die Autonomie nur als
Abwehrrecht konstatieren. Akte gelten dann als auto-
nom, wenn sie frei von Einfliissen anderer sind. Diese
negative Konzeption der Autonomie herrscht vor in der
derzeitigen Debatte um die angemessene Medizin am
Lebensende und die Verbindlichkeit von Patientenver-
fiagungen.

Notwendig ergibt sich ein Missverhaltnis eines solchen
Verstandnisses im Blick auf die Fiirsorge und den Begriff
der medizinischen Indikation. Im bereits genannten Urteil
des Bundesgerichtshofs vom Mirz 2003 heilt es: ,Die
medizinische Indikation, verstanden als das fachliche
Urteil iiber den Wert oder Unwert einer medizinischen
Behandlungsmethode in ihrer Anwendung auf den
konkreten Fall, begrenzt insoweit den Inhalt des arztli-
chen Heilungsauftrages“.!” Die arztliche Indikation um-
fasst also nicht nur ein physiologisches Kalkil. Sie
schlieBt vielmehr — wie im Begriff der medizinischen In-
dikation in der Geschichte der Medizin tief verwurzelt —
ein fachliches Urteil iiber den Wert oder Unwert einer
medizinischen Behandlungsmethode bezogen auf den
vorliegenden Fall ein. Erst ein Urteil, ob eine technisch
mogliche Malnahme dem einzelnen Kranken in seiner
Situation auch gerecht wird, macht aus dem wissen-
schaftlichen Kalkil ein arztliches Urteil. Und dieses
konstituiert die medizinische Indikation. Damit geht sie
mit all ihren wertenden Inhalten der Zustimmung der
Betroffenen voraus. Man kann von einer drztlichen Prdro-
gative sprechen, die die Gesellschaft der arztliche Profes-
sion zugesteht. Das vorgenannte Urteil des Bundesge-
richtshofes bestitigt dies erneut.'®

Damit unterliegt die Autonomie der Patienten aber
schon einer ersten Grenze. Sie ist nicht negativ als Frei-
heit von duBeren Einflissen definiert. Sie wird dort of-
fenbar, wo die Frage nach dem angemessenen Handeln
far den Betroffenen drztlich im Rahmen der Indikati-
onsstellung reflektiert wird. Ein Patient kann nur einfor-
dern bzw. ablehnen, was vorher indiziert worden ist.
Nun ist diese Reflektion tiber das angemessene einer
Behandlung kein Vorgang, der in einer geschlossenen
Gruppe unter Ausschluss der Offentlichkeit stattfindet
und stattfinden darf. Vielmehr muss die arztliche Praro-
gative und der darin gegebene Vertrauensvorschuss sich
rechtfertigen durch eine entsprechende Offenlegung
ethischer Prinzipien, die der arztlichen Indikationsstel-
lung zugrunde liegen. Dies verweist auf einen bemer-
kenswerten Aspekt, der in der Diskussion tiber die Auto-
nomie der Patienten verloren zu gehen scheint. Die Re-
flektion uber das Angemessene zielt auf das fir den Pa-
tienten in seiner jeweiligen Situation gute. Das Gute,

aber schreibt Platon im Dialog Gorgias, ,das Gute, wenn

es an den Tag kommt, ist allen gemeinsam*®.'? Die Kon-
zeption der arztlichen Indikation, wie sie die Rechtspre-
chung der Arzteschaft zugesteht, setzt eine Reflektion
uber das gemeinsame Gute voraus. Es gehort ja zu den
Charakteristiken jeder ethischen Entscheidung, dass sie
nach dem gemeinsamen Guten, nicht nach dem Gut far
etwas, fir jemanden fragt.

Das gemeinsame Gute kann nur in einem Dialog an den
Tag gebracht werden. Die Ausrichtung auf das gemein-
same Gut ist die regulative Idee, die jeder medizini-
schen Indikationsstellung zugrunde liegt — trotz aller
Pluralitit der Anschauungen. Und sie ist damit das not-
wendige Bindeglied zwischen Autonomie und Fiirsorge

als zentralen Prinzipien medizinischen Handelns.

3.2 Imperfekte Autonomie II: die Autonomie des
Kranken ist heteronom

Im Falle der Krankheit riicken heteronome Aspekte der
Selbstbestimmung in den Vordergrund. Die Autonomie
der Betroffenen muss im Dialog zwischen Patient, An-
gehorigen und Handelnden entwickelt und gestutzt
werden. Dies zeigt sich schon daran, dass etwa die Auf-
klarung tber Krankheitszustinde ein Akt und Prozess
der Interpretation ist, an dem beide Seiten in gleicher
Weise teilhaben. Es geht nicht nur um das medizinisch
mogliche. Vielmehr riicken jetzt Interpretationen aller
Geschehnisse und die Anpassung an die Lebenswirk-
lichkeit in das Blickfeld. Dabei ist es unbestritten, dass
nach den Wertentscheidungen, die dem Grundgesetz
zugrunde liegen, die Selbstbestimmung als Abwehr-
recht hochsten Rang geniefit. Aber die Erstrangigkeit
entbindet niemals von der Pflicht der Flirsorge.

Die Konstruktion der Autonomie als Abwehrrecht und
letztentscheidende Kategorie ist eine staatstheoretische
Illusion — die immerhin Freiheit sichert. Sie ist die Opti-
on fiir den Fall der Machtfrage, wenn tber die Frage des
gemeinsamen Guten kein gemeinsamer Nenner gefun-
den werden kann. Die Ereignisse um die Amerikanerin
Terri Schiavo demonstrieren den Fall gescheiterter
Kommunikation, des gescheiterten Dialoges. Es ist die
vornehmste Aufgabe medizinischer Kommunikation,
den Punkt diesen Scheiterns zu vermeiden. Als rechtli-
che Konstruktion kann in so gelagerten Fillen nur die
Erstrangigkeit der Selbstbestimmung den Ausschlag ge-
ben. Im Falle der Machtfrage, sticht die Autonomie.
Daraus folgt aber noch lange nicht, dass ein gutes Ster-
ben folgt. Denn selbstbestimmtes und gutes Sterben

sind nicht notwendig deckungsgleich.?’

17 BGH (Anm. 7).

18 Vgl. Sahm (Anm. 2).

19 Platon, Gorgias, in: Platon, Samtliche Werke. Bd.I Heidelberg
1982, hier 382.

20 Sahm S. (2005), Imperfekte Autonomie und die Grenzen des In-
strumentes Patientenverfiigung. Zeitschrift fir mediznische
Ethik, im Druck.
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Eine Fulle philosophischer und sozialempirischer Argu-
mente belegt den Imperfekten Charakter der Autono-
mie kranker Menschen. Es sprengte den Rahmen dieser
Ausfuhrungen, sie hier darzustellen. Wie unvollstindig
die Autonomie beim Kranken begegnet, zeigen aber u.
a. die empirischen Befunde, die die fehlende Akzeptanz
des Instrumentes Patientenverfiigung bei den Birgern

dokumentieren.

4 Akzeptanz von Patientenverfiigungen - eine
Illusion

Die derzeitige Diskussion wird daneben von der Frage
Thema beherrscht, wie die Selbstbestimmung der Pati-
enten am Lebensende erhalten und gesichert werden
kann. Es wird behauptet, Patientenverfiigungen seien
ein geeignetes Instrument, medizinische Handlungen
am Lebensende zu leiten und die Selbstbestimmung der
Betroffenen zu sichern. Glaubt man den Umfragen von
Forsa, dann wiinscht eine Mehrheit der Bundesbiirger
eine Regelung zur Verbindlichkeit von Patientenverfu-
gungen. Unabhiangig von den philosophischen, ethi-
schen und rechtlichen Uberlegungen zur Autonomie
der Patienten lassen sich eine Reihe der anstehenden
Fragen empirisch beantworten. Untersuchungen zur
Rolle der Patientenverfiigung bei der Entscheidung
uber medizinische Behandlung am Lebensende aus den
Vereinigten Staaten zeigen aber: Patientenverfiigungen

sind ein ungeeignetes Instrument.

Eine umfangreiche Untersuchung aus Deutschland, die
wir an unserer Klinik vergleichend bei Krebspatienten,
gesunden Kontrollpersonen und medizinischem Perso-
nal durchfithrten, kommt zu dhnlichen Ergebnissen.
Mit den Worten von Angela Fagerlin und Carl E. Schnei-
der: Die Patientenverfiigung ist gescheitert!*' Im folgen-
den sind die fir die derzeitige Diskussion wichtigen em-

pirischen Befunde zusammengefasst:**

1. Nur eine Minderheit von Menschen hat eine Patien-
tenverfiigung ausgefiillt, nur eine Minderheit will eine
Patientenverfiigung ausfiillen. Entgegen der Behaup-
tung einiger groBer Verbande, die tUber eine auBeror-
dentlich groBe Nachfrage nach Patientenverfiigungen
bzw. entsprechenden Formularen berichten, zeigen em-
pirische Untersuchungen, dass nur eine Minderheit ei-
ne Patientenverfiigung ausfiillt. In Thiiringen haben 3
Prozent von palliativ behandelten Tumorpatienten eine
Patientenverfiigung. In unserer Untersuchung lag der
Prozentsatz bei den Krebspatienten bei 19 Prozent, Arz-
te und medizinisches Personal hatten sie nur zu 10 Pro-
zent. Allerdings handelt es sich hier um eine uber-
durchschnittlich gebildete Schicht. Dennoch will ein
hoher Prozentsatz keine Patientenverfiigung abfassen,
und bei denjenigen, die es wollen, bleibt unklar, ob sie

es auch tun werden.

2. Es gibt eine Reihe von wirkmachtigen Hinderungs-
grinden, die dem Verfassen einer Patientenverfiigung
entgegenstehen. Die Hailfte der Befragten in allen
Gruppen, d. h. unter Patienten, gesunden Vergleichs-
personen, aber 60 bis 75 Prozent der befragten Perso-
nen der medizinischen Berufsgruppen (Pflegende und
Arzte) farchten, dass andere Menschen Patienten zum
Abfassen einer Patientenverfiigung driangen koénnten.
Ein Viertel bis ein Drittel der Befragten in den Gruppen
rechnet damit, dass eine Patientenverfugung diktato-
risch gelesen werden kénnte. Darunter versteht man ei-
ne bloBe Befolgung der Anweisungen in einer Verfii-
gung, obgleich die medizinische Indikation auch ande-
re alternative Behandlungsschritte nahe legt. Zwischen
38 und 64 Prozent aller Befragten firchten, Angehoérige
kénnten Arzte dringen, auf Grund einer Patientenver-
fligung eine Therapie abzubrechen. Solche gravieren-
den Einwinde, die mit dem Instrument der Patienten-
verfligung in Verbindung gebracht werden, werden in
der derzeitigen politischen und medizinethischen De-

batte nur unzureichend bertcksichtigt.

3. Die Mehrheit der befragten Mitburger ist unsicher im
Blick auf die Behandlungswiinsche am Lebensende. Mit
der unterstellten Autonomie ist es nicht eben weit her.
Fragt man Personen gezielt nach Behandlungsalternati-
ven, etwa der Gabe von Flussigkeit, artifizielle Er-
nahrung, Behandlung von Lungenentziindungen mit
Antibiotika bei gleichzeitig vorliegender, zum Tode
fiihrender Erkrankung, Gabe von Schmerztherapie,
oder Chemotherapie oder gar kiinstlicher Beatmung,
dann zeigt sich dass der Anteil der Unentschlossenen
und Unentschiedenen auBlerordentlich hoch ist, er
schwankt je nach Behandlungsalternative zwischen 19
und 61 Prozent. Uberraschenderweise betrigt ausge-
rechnet unter den Pflegenden und Arzten der Anteil
der Unentschiedenen im Blick etwa auf die kiinstliche
Erndhrung zwischen 40 und 56 Prozent.

Generell ist der Anteil der Unentschiedenen sehr hoch.
Dies korrespondiert sehr gut mit Ergebnissen amerika-
nischer Forscher, die ein Vermeidungsverhalten beob-

achten bei Personen, die in Heimen untergebracht sind

21 Fagerlin/Schneider (2004), Enough. The failure of the living
will, Hastings Center Report 30-42.

22 Die Ergebnisse der Studie sind zum teil publiziert bzw. erschei-
nen derzeit: Sahm/Will, Angehérige als natiirliche Stellvertreter.
Eine empirische Untersuchung zur Praferenz von Personen als
Bevollmachtigte fiir die Gesundheitsvorsorge bei Patienten, Ge-
sunden und medizinischem Personal. Ethik Med (2005), 7-20;
Sahm/Will/Hommel, What are cancer patients’ preferences ab-
out treatment at the end of life? A comparison with healthy peo-
ple and medical staff. Supportive Care in Cancer (2005), 206-
214; Sahm,/Will/Hommel, Attitudes towards and barriers to wri-
te advance directives amongst tumour patients, healthy controls
and medical staff., in: Journal Medical Ethics (2005), in press;
Sahm/Will/Hommel, Would they follow what has been laid do-
wn? Cancer patients’ and healthy controls’ views on adherence
to advance directives compared to medical staff. Philosophy of
Medicine and Health care, 2005, in press.
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und denen das Verfassen einer Patientenverfiigung an-
geboten wird. Die allmdhliche Verfertigung der Gedan-
ken beim Abfassen einer Patientenverfiigung konfron-
tiert mit Fragen, die niemand leicht zu beantworten ver-

mag.

4. Daruber hinaus konnte die Kenntnis einer lebensbe-
drohlichen Diagnose, die Einstellung gegenuber be-
stimmten Behandlungsalternativen beeinflussen. Man
spricht von einem Perspektivenwechsel. Sofern dieser
Perspektivenwechsel auftrite, wiare die Verbindlichkeit
von Patientenverfiigungen, die in gesunden Tagen ab-
gefasst sind, zu hinterfragen. Es gibt eine Reihe von Un-
tersuchungen tiber die Stabilitit von Behandlungswiin-
schen im Zeitverlauf. Sie fithren zu widerspruchlichen
Ergebnissen. Eine Moglichkeit ist, die Behandlungswiin-
sche von Patienten und Gesunden zu vergleichen, wie
wir es getan haben. Dort zeigt sich, dass eingreifende
Behandlungen wie Chemotherapie und Dialyse von den
Patienten in hohem Prozentsatz gewtinscht werden, wo-
hingegen Gesunde, Pflegende und Arzte nur in gerin-
gem Prozentsatz eine solche Behandlung wollen. Dieses
Ergebnis dokumentiert erstmalig diesen Perspektiven-
wechsel, der aber Arzten aus ihrem klinischen Alltag

vertraut ist. Wer krank ist, urteilt anders.

5. Es wird in der politischen Diskussion unterstellt, die
Burger wiinschten sich eine hohe Verbindlichkeit von
Patientenverfiigungen. Die vorgenannte Forsa-Umfrage
legt diesen Schluss nahe. Dabei ist natiirlich klar, dass
die Art und Weise der Fragestellung die Antwort beein-
flusst. Wenn man am Telefon gefragt wird, ob eine Ver-
fiagung, die man selbst verfasst hat, beachtet werden sol-
le, ist die Antwort ,ja“ zu erwarten.

Zu einem anderen Ergebnis kommt man, wenn man
Personen mit Fallgeschichten konfrontiert, in der es um
die Beachtung einer Patientenverfiigung geht. Genau
dies haben wir in unserer Studie untersucht. Den Be-
fragten wurden 5 Fallgeschichten vorgelegt, in denen es
um die Begrenzung lebenserhaltender Behandlung
ging. Jeweils lag eine Patientenverfiigung vor. In einem
Falle miindlich, in vier Faillen schriftlich. Die Ergebnisse
stehen im Widerspruch zu den Annahmen, wie sie der
derzeit gefiihrten Debatte zugrunde liegen.

Aus Platzgrinden will ich mich auf die Darstellung ei-
ner Kennzahl dieser Untersuchung beschrianken. Wenn
man 5 Fallgeschichten vorlegt und jeweils fiir die Befol-
gung der Verfiigung einen Punkt vergibt, ergibt sich ei-
ne maximale Punktzahl von 5. Nun zeigte sich, dass die
mittlere Punktzahl bei den Patienten bei 1,5 liegt, bei
der gesunden Kontrollgruppe bei 1,6, bei den Pflegen-
den bei 2,05 und bei den Arzten bei 1,87. Daraus ist er-
sichtlich, dass die Verbindlichkeit von Patientenverfu-
gungen in allen Gruppen auBlerordentlich niedrig ein-
geschitzt wird. In der Mehrzahl der vorgelegten Fille

wurden die Befragten entgegen der Anweisung der Pati-

entenverfligung handeln. Und fir viele {iberraschend,
far diejenigen, die sich mit der Thematik auskennen
aber zu erwarten: Patienten und gesunde Personen er-
achten die Verfiigung weniger verbindlich als die An-
gehorigen medizinischer Berufe. Denn fir sie ware eine
hohe Verbindlichkeit eine Entbindung von ihrer Ver-
antwortung.

Bei der Interpretation ist zu beachten, dass die Studie
nicht untersuchte, ob die Personen die Verfigung fur
im rechtlichen Sinne verbindlich achteten, sondern es
wurde nach der moralischen Bewertung der Handlung
gefragt.

Diese Ergebnisse decken sich mit Studien aus den Verei-
nigten Staaten. Dort erwartet eine Mehrheit der befrag-
ten Patienten eine Interpretation einer Patientenverfii-
gung durch die behandelnden Arzte zusammen mit
ihren Patientenvertretern.? Aus diesen FErgebnissen
lasst sich sogar schlieBen, dass die legale Festschreibung
einer hohen Verbindlichkeit von Patientenverfiigungen
dem Abfassen einer Verfliigung gerade entgegensteht. Wer
eine Patientenverfiigung unterschreibt, lauft Gefahr,
dass Arzte sich daran halten. Offensichtlich ist es diese
Erkenntnis, die Personen davon abhalt. Die uberwalti-
gende Mehrzahl der Befragten mochte die Entschei-

dung anderen ubertragen.

6. So verbleibt sechstens die Frage, wer denn die Ent-
scheidung tibernehmen soll. Derzeit wird in einem wei-
teren Gesetzesentwurf gepruft, ob Angehorige als natir-
liche Stellvertreter in Gesundheitsfragen fiir nicht ent-
scheidungsfiahige Personen Entscheidungen treffen
koénnen sollen. Eine Mehrheit in allen Gruppen lehnt
Arzte, Richter und Angehorige als Entscheider ab! Fragt
man aber, ob eine Entscheidung im Zusammenwirkung
von Arzten und Angehérigen getroffen werden soll, ant-
wortet die Uiberwiltigende Mehrheit in allen Gruppen
mit ,Ja“.

Diese Untersuchung bestitigt eine Alltagserfahrung in
den Kliniken. Patienten wiinschen eine stellvertretende
Entscheidung durch Angehorige im Zusammenspiel
mit ihren Arzten. Die medizinische Kompetenz und die
Kenntnis der Personlichkeit und Priaferenzen der be-
troffenen Personen miissen zusammenwirken. Eine
rechtliche Regelung wire wunschenswert, die eine
natiirliche Stellvertretung von Angehérigen ermoglicht
und damit fir eine tibergroe Mehrheit aller Behand-
lungsfille, in denen Patienten nicht fur sich sprechen

koénnen, klar und eindeutig ist.

7. Es lasst sich eine kleine Gruppe von Personen identi-
fizieren, die sich in der Tat eine strikte Befolgung ihrer

Patientenverfiigung wunscht. Diese Gruppe lasst sich

23 Hawkins/Ditto/Danks/Smucker, Micromanaging death: process
preferences, values, and goals in end-of-life medical decision ma-
king. Gerontologist, 2005, 107-17.



3 Lhema

sozial-empirisch charakterisieren durch das Merkmal
der Vereinsamung und sozialen Deprivation. Es sind Ge-
schiedene und Alleinlebende, die sich die Befolgung
der Patientenverfiigung wiinschen. Daraus ergibt sich
aber meiner Einschdtzung nach zunichst die Verpflich-
tung, diesen Personen soziale Unterstiitzung und Hilfe-
stellungen anzubieten.

Im Falle der Machtfrage aber, d.h. des Behandlungskon-
fliktes, kann es aufgrund der Wertentscheidung unserer
Verfassung keinen anderen Weg geben, als dem nieder-
gelegten Willen der Betroffenen zu folgen. Es ist aber
Aufgabe der Behandelnden und der Angehoérigen, den

Fall dieser Machtfrage zu vermeiden.

5 Schlussfolgerung

— Die in der juristischen Literatur gebriauchlichen Be-
griffe zur Beschreibung medizinischer Handlungen am
Lebensende werden der Realitit der Handlungen nicht
gerecht und stiften Verwirrung. Das gilt fir die Konzep-
tion der passiven wie der indirekt aktiven Sterbehilfe. Al-
ternativen sind von der arztlichen Profession vorgestellt
und in der medizinischethischen Literatur etabliert. Sie
erlauben es, die zugrunde liegenden Motivation und In-
tention eindeutig zu beschreiben. Die aktive Sterbehilfe
kann so schlissig abgelehnt werden. Fur sie gibt es kei-

ne medizinische Indikation.

— Eine Analyse der anthropologischen Gegebenheiten
des kranken Menschen wie der rechtlichen Bedingun-
gen der Indikationsstellung verweist auf den imperfek-

ten Charakter der Autonomie von Patienten. Es ist Auf-
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gabe aller Behandelnden, die Autonomie soweit wie
moglich zu erhalten. Sie erweist sich damit aber selbst

als heteronom.

— Dieser Aspekt wird deutlich in empirischen Befunden.
So steht — entgegen einer weit verbreitete Anschauung —
eine tiberwaltigende Mehrheit von Personen dem In-
strument der Patientenverfiigung ablehnend gegentui-
ber. Dies deckt sich mit den Befunden aus den Vereinig-
ten Staaten. Dort wurden bereits vor 15 Jahren Gesetze
verabschiedet, die die Verbindlichkeit von Patientenver-
fagungen regeln. Dennoch steigt der Anteil der Perso-
nen, die eine Patientenverfiigung ausgefullt haben,
nicht tiber 10 bis 15 Prozent. Ein Mehrheit wiinscht sich
vielmehr fir den Fall eigener Unfihigkeit zur Entschei-
dung eine stellvertretende Entscheidung durch An-
gehorige und Arzte.

— Im Falle des nicht durch entsprechenden Dialog und
Kommunikation tiberwindbaren Konfliktes gehort es zu
den Folgen der grundlegenden Entscheidung unserer
Verfassung, dass dem Patientenwunsch Folge zu leisten
ist. Dies gilt auch dann, wenn die Zurtickweisung einer
medizinisch indizierten, lebenserhaltenden Behand-
lung in einer Patientenverfiigung niedergelegt ist. Es
zahlt zu den wesentlichen Auftragen arztlicher Ethik,
derartige Konfliktfille im voraus zu vermeiden. Und je-
der, der eine Patientenverfiigung ausfiillt, muf} tber die
Gefahr aufgeklirt sein, dass Arzte sich daran halten

konnten.

24 Fagerlin und Schneider (Anm. 21).
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VRiVG a. D. Bernward Biichner, Freiburg

Zur Beobachtungspflicht des
Bundesgesetzgebers

Am 1. Oktober wird das Schwangerern- und Familien-
hilfeinderungsgesetz und mit ihm das in Deutschland
geltende, gelegentlich so genannte Abtreibungsrecht
seit zehn Jahren in Kraft sein. Niemand wird ernsthaft
bestreiten, dass damit eine hinreichende Beobachtungs-
zeit langst abgelaufen ist, nach welcher der Bundesge-
setzgeber der ihm vom BVerfG auferlegten Beobach-
tungspflicht hitte nachkommen miussen. Die gesetzge-
benden Organe des Bundes haben sich dieser Pflicht je-
doch bisher entzogen. Sie haben sich nicht einmal
dafiir interessiert, ob die geltenden Gesetze, wie in Arti-

kel 31 Absatz 4 des Einigungsvertrages vom 31. August

1990 als Ziel formuliert, den Schutz des vorgeburtlichen
Lebens besser gewahrleisten, als dies in den beiden Tei-
len Deutschlands damals der Fall war. Erst recht nicht
haben sie beobachtet, wie sich das gesetzliche Schutz-
konzept in der gesellschaftlichen Realitit auswirkt und
ob es das von der Verfassung geforderte Mall an Schutz
gewadhrleistet. Wenn nicht, wiare der Gesetzgeber be-
kanntlich zur Korrektur oder Nachbesserung seines
Konzepts verpflichtet.!

Einzig die Fraktion der CDU/CSU im Deutschen Bun-
destag hat die genannten Pflichten in wiederholten An-
fragen an die Bundesregierung in Erinnerung gebracht.
In ihrer jingsten Kleinen Anfrage® lautete die erste von

42 Fragen, wie ,die Bundesregierung® der vom BVerfG

1 BVerfGE 88, 203, 309 {.

2 Deutscher Bundestag, Drs. 15/3029.



Ifl.2/e005

heikrag £

geforderten, tatsichlich jedoch dem Bundesgesetzgeber
obliegenden Beobachtungspflicht nachgekommen sei.
An den Bundestag gerichtete Initiativen der Unionsfrak-
tion betrafen lediglich die Spatabtreibungen. In der De-
batte tiber den jungsten hierzu gestellten Antrag ihrer
Fraktion® beteuerte die Unionsabgeordnete Dr. Boh-
mer, ,dass niemand bei uns Interesse an einer erneuten
Diskussion tiber den § 218 StGB insgesamt hat.“*

Die auf die Beobachtungspflicht angesprochene Bun-
desregierung hat sich die Antwort bisher stets leicht ge-
macht. Die gesetzlichen Regelungen kimen dem verfas-
sungsrechtlich gebotenen Schutz des ungeborenen Le-
bens nach und gesetzgeberischer Handlungsbedarf be-
stehe nicht. Zur Begriundung wird lediglich auf die Bun-
desstatistik iiber Schwangerschaftsabbriiche verwiesen.
Bei den vom Statistischen Bundesamt ermittelten Zah-
len sei zu berticksichtigen, dass Vergleiche mit Daten fiir
die Jahre bis 1996 mangels deren Verlasslichkeit nicht
moglich seien. Seit 1996 hatten sich die Zahlen trotz
kontinuierlicher Vervollstindigung der statistischen Er-
fassung kaum verindert.” Dabei wird verschwiegen, dass
zwar die absolute Zahl der gemeldeteten Schwanger-
schaftsabbriiche seit 1996 bis 2004 mit rund 130.000
annahernd gleich geblieben ist, angesichts der stetig sin-
kenden Zahl der Frauen im gebarfihigen Alter sowie
der Lebendgeburten jedoch die relative Abtreibungs-
hiufigkeit stetig zugenommen hat.® Davon abgesehen
durfte die tatsichliche Gesamtzahl der Abtreibungen in
Deutschland diejenige der gemeldeten nach wie vor
deutlich ubersteigen und mindestens jahrlich 200.000
betragen.” Im Mirz wurde von den Medien nahezu un-
bemerkt ein Augsburger Frauenarzt wegen fahrlassiger
Totung bei einer Abtreibung sowie wegen illegaler
Schwangerschaftsabbriiche in 161 Fillen verurteilt.®
Dieser Arzt, dessen Straftaten ohne den Todesfall wohl
unentdeckt geblieben wiren, ist sicher nicht der einzi-
ge, der beispielsweise unter Verstofl gegen die gesetzli-
chen Fristen Abtreibungen contra legem vorgenommen
oder auch lediglich nicht gemeldet hat, zumal gerade
die vollstindige Erfiillung der Meldepflicht kaum uber-
prufbar ist.

Von den Mingeln der offiziellen Statistik einmal abgese-
hen: Eine tolerable Gesamtzahl der Abtreibungen lasst
sich der Verfassung nicht entnehmen. Selbst wenn die
Daten des Bundesamts der Realitit exakt entspriachen,
konnten sie deshalb nur eine Tendenz zum Besseren
oder Schlechteren aufzeigen, nicht dagegen die Erful-
lung der staatlichen Schutzpflicht fiir das Leben Unge-
borener beweisen. Hierfir maBgebend sind vielmehr
inhaltliche Anforderungen an ein gesetzliches Konzept,
zumal diese Schutzpflicht auf das einzelne Leben bezo-

gen ist, nicht nur auf menschliches Leben allgemein.’

An die Beobachtungspflicht des Bundesgesetzgebers ist

in den letzten Jahren ver schiedentlich erinnert worden.

Nicht nur die Lebensrechtler haben sie mehrfach ange-
mahnt, sondern auch die groflen christlichen Kirchen.
Zuletzt haben es der Vor sitzende der Deutschen Bi-
schofskonferenz, Kardinal Lehmann, und der Prases
der Evangelischen Kirche in Deutschland, Bischof Hu-
ber, anldsslich der Vorstellung der diesjahrigen ,Woche
far das Leben® getan. In den Medien wurde dies auch
diesmal kaum registriert. Von Reaktionen der Ange-
sprochenen war auch nichts zu erfahren.

Wenn also selbst die hochsten Vertreter der Kirchen mit
ihren Appellen immer wieder derart ins Leere laufen,
ist es an der Zeit zu fragen, woran das liegt. Offenbar
genligt nicht der bloBe Hinweis auf das Urteil des
BVerfG und die darin erwahnte Beobach tungspflicht,
um die Verantwortlichen zu veranlassen, die Auswirkun-
gen der geltenden Abtreibungsgesetze endlich zur
Kenntnis zu nehmen. Deshalb gilt es plausibel zu ma-
chen, weshalb nach eigener Beobachtung konkreter
Anlass besteht, diese Pflicht in Erinnerung zu rufen.
Wer nicht mit Blindheit geschlagen ist, dem sollte das
eigentlich nicht schwer fallen. Nur auf einen Geburts-
fehler des gesetzlichen ,Beratungskonzepts“, dessen
Folgen immer deutlicher sichtbar werden, soll hier ein-
gegangen werden.'”

Das ,verfassungsrechtliche Verbot des Schwanger-
schaftsabbruchs®, von dem das BVerfG ausgegangen ist,
hat seinen pragenden Einfluss auf das Rechtsbewusst-
sein nahezu ganz verloren. Damit jedoch bleibt die
Grundvoraussetzung eines wirksamen Lebensschutzes
durch Beratung unerfiillt, die das BVerfG in der Erhal-
tung und Stirkung des Rechtsbewusstseins gesehen
hat.!" Der Grund hierfiir ist darin zu sehen, dass die ge-
botene deutliche Kennzeichnung der Tétung Ungebo-
rener als Unrecht im Gesetz nirgendwo zu finden ist,
Unrechtsfolgen — angeblich ,konzeptbedingt“ — ausge-

schlossen, die Durchfiithrung ,beratener” Abtreibungen

3 Antrag der Fraktion der CDU/CSU ,Vermeidung von Spétabtrei-
bungen — Hilfen fir Eltern und Kinder® (Deutscher Bundestag,
Drs. 15/3948).

4  Deutscher Bundestag, Plenarprotokoll 15/138 v. 11.11.2004.

5  Antwort der Bundesregierung v. 18.05.2004, Deutscher Bundes-
tag, Drs. 15/3155, auf die Kleine Anfrage von Abgeordneten und
der Fraktion der CDU/CSU, Deutscher Bundestag, Drs.
15/3029.

6  Nach der Statistik des Bundesamts nahm die Zahl der Frauen im
Alter zwischen 15 und 45 Jahren von 1995 (17.127.630) bis 2003
(16.656.000) um 471.630 ab. Die Zahl der Lebendgeborenen
nahm bis 1997 auf 812.173 zu und von da an bis 2003 auf 706.721
(um 105.452) ab, die Quote der Lebendgeborenen je 1000 Ein-
wohner von 9,9 (1997) auf 8,6 (2003).

7  Manfred Spieker, Acht Millionen — Zur Kultur des Todes in
Deutschland -, Lebensforum Nr. 70 (2004), S. 4. Das Bundesinsti-
tut fiir Bevolkerungsforschung vermutet, dass nur etwa 60 Pro-
zent der Schwangerschaftsabbriiche durch die Statistik gezihlt
werden (Bevolkerung, Sonderheft der Schriftenreihe des BiB, 2.
Aufl. 2004, S. 31).

8  ,Yahoo! Nachrichten“v. 17.03.2005.

BVerfGE 39, 1, 58 f.; 88, 203, 252 und Leitsatz 2.

10 Hierzu ausfiihrlicher die Bilanz der JVL ,Zehn Jahre Fristenrege-
lung im vereinigten Deutschland, ZfL 2003, 71 ff.

11 BVerfGE 88, 203, 268, 273, 278, 320.
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in einem ausreichenden und flichendeckenden Netz
von Einrichtungen zur ,Staatsaufgabe® gemacht worden
ist und zudem zum grofiten Teil aus Haushaltsmitteln
der Lander finanziert wird. Die Pflicht zum Besuch ei-
ner anerkannten Beratungsstelle, die genau besehen
keine Beratungspflicht einschlieft, trigt ebenfalls dazu
bei, dass die Tétung ungeborener Kinder nicht mehr als
Unrecht empfunden wird.

Die Juristen-Vereinigung Lebensrecht e. V. hat auf die-
sen elementaren Mangel der gesetzlichen Regelung seit
Jahren mehrfach hingewiesen und auch verdeutlicht,
wie dieser Mangel zu beseitigen ware, niamlich dadurch,
dass die T6tung Ungeborener klar als Unrecht gekenn-
zeichnet, als solches behandelt und nicht linger staat-
lich geférdert wird. Neben diesem gravierendsten Man-
gel gibt es noch weitere wesentliche Defizite des gesetzli-
chen Konzepts, die von der JVL vor zwei Jahren in einer
Bilanz ,Zehn Jahre Fristenregelung im vereinigten

Deutschland“'? ebenfalls bereits angesprochen wurden.

Leider hat diese Bilanz ebenso wenig Resonanz gefun-
den wie die Verlautbarungen der Kirchen. Wenn sich
das dndern soll und die noch immer von hunderttau-
sendfacher Toétung bedrohten ungeborenen Kinder
auch in unserem Land —wie beispielsweise in den USA —
eine unuberhorbare Stimme erhalten sollen, dann mus-
sen diejenigen, die das Anliegen eines wirksamen
Schutzes menschlichen Lebens teilen, ihre Krafte biin-
deln und sich zu gemeinsamem Handeln zusammenfin-

den.

12 Bilanz der JVL (Anm. 10).

Prof. Dr. Dr. h.c. Wolfgang Waldstein,
Salzburg

Abtreibungen in den
Salzburger Landeskliniken aus
rechtlicher Sicht’

Bevor ich auf die Frage eingehe, was aus unserer Rechts-
ordnung fur das hier zu eroérternde Problem folgt, muss
ich kurz auf die allgemeine Frage eingehen, ob es tber-
haupt moglich ist, festzustellen, was objektiv unserer
Rechtsordnung entspricht. Mit anderen Worten: Ist der
objektive Sinn der Normen erkennbar, die in unserer
Rechtsordnung gelten? Kann man daher erkennen, was
diesen Normen entspricht und was ihnen nicht ent-
spricht und daher normwidrig ist?

Wenn ich hier ein aktuelles Problem aus rechtlicher
Sicht beleuchten will, stellt sich vor allem die Frage, ob

die Rechtswissenschaft zu dieser Erkenntnis etwas bei-

tragen kann. Diese Frage mag zunachst merkwurdig er-
scheinen. Seit jeher hat die Rechtswissenschaft ihre Auf-
gabe darin gesehen, zu kliren, was der objektiven
Rechtslage entspricht. Wer wiirde etwa daran zweifeln,
dass der verfassungsrechtliche Grundsatz des Art. 18
Abs. 1 BVG*%: ,Die gesamte staatliche Verwaltung darf
nur auf Grund der Gesetze ausgelibt werden®, eindeutig
erkennen lasst, was damit gemeint ist? Dies wiirde bei
Anwendung der seit der antiken romischen Rechtswis-
senschaft allgemein geltenden Auslegungsregeln nie-
mand bezweifeln. Gleichwohl muss ich darauf hinwei-
sen, dass es eine in Osterreich und heute weit dartiber
hinaus mafigeblich wirksame Theorie der Auslegung
gibt, die dies vollig anders sieht. Weil diese Theorie
auch das Erkenntnis des Verfassungsgerichtshofs tiber
die Fristenlosung moglich gemacht hat, mit dem be-
hauptet wurde, dass die Fristenlésung unserer Verfas-
sung nicht widerspreche, ist sie alles andere als eine
bloBe Theorie. Sie hat vielmehr praktische Folgen, die
buchstiblich tédlich sind. Daher muss ich zunachst auf
die Interpretationstheorie der Reinen Rechtslehre kurz
eingehen (1.) und die Frage erortern, ob in Osterreich
die Weisung einer Landeshauptfrau, in offentlichen
Landeskrankenanstalten Abtreibungen durchfithren zu
lassen, mit Art. 18 Abs. 1 BVG vereinbar oder verfas-
sungswidrig ist (IL.). SchlieBlich sind die Folgerungen
kurz darzustellen, die sich ergeben, falls sich eine solche

Weisung als verfassungswidrig erweisen sollte (IIIL.).

I. Zur Interpretationstheorie der Reinen Rechtslehre

Ich habe mich mit dieser Theorie mehrfach in Publika-
tionen auseinandergesetzt®. Hier kann ich nur die we-
sentlichsten Punkte hervorheben, die besonders von
Kurt Ringhofer, einem prominenten ehemaligen Mit-
glied der Salzburger Juristen-Fakultit und des Verfas-
sungsgerichtshofs, klargestellt wurden. Ringhofer hat
sich dabei mit Ausfihrungen von Franz Bydlinski kri-
tisch auseinandergesetzt, der die Folgen der Interpreta-
tionstheorie der Reinen Rechtslehre mit zwingender
Logik aufgezeigt hatte*. Ringhofers Ausfithrungen lau-
fen darauf hinaus, nachzuweisen, dass Bydlinskis Kritik
auf einem Missverstehen des Wesens des Rechts und der
Interpretation tUberhaupt beruhe. Eine zentrale Rolle

spielt dabei die von Kelsen vorausgesetzte ,Mehrdeutig-

1 Leicht iiberarbeitete Fassung eines Vortrags vom 26. Januar 2005
an der Rechtswissenschaftlichen Fakultit der Universitat Salz-
burg vor Mitgliedern der ,Jugend fiir das Leben*.

2 BVG = Bundes-Verfassungsgesetz der Republik Osterreich.

3 Vgl. nur: Das Menschenrecht zam Leben (= Schriften zum Of-
fentlichen Recht Bd. 423), Berlin 1982, 28-36; Teoria generale
del diritto, Dall’antichita ad oggi (= Studia et Documenta, Sectio
Turis Romani et Historiae Iuris — 6), Pontificua Universita Latera-
nense, Roma 2001, 145-193.

4  Gesetzesliicke, § 7 ABGB und die ,Reine Rechtslehre®, Gedenk-
schrift Franz Gschnitzer, hrsg. von Ch. Faistenberger und H.
Mayrhofer, Veroff. der Universitat Innsbruck, 1969, 101 ff.
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keit der Entscheidungsgrundlage®, also der Norm. Die-
se ,Mehrdeutigkeit® ist jedoch kein das Gericht einen-
gender Rahmen. Es geht nicht etwa nur darum, dass fir
das Gericht eine der mehreren moglichen Deutungen
verbindlich ware. Denn letzten Endes kommt es dazu,
dass nicht die geltende Rechtsordnung fiir die Entschei-
dung mabBgeblich ist, sondern die ,moralisch-politische

«b5

Anschauung des Gerichts*’. Bei der Darstellung dessen,
worum es bei der Interpretation geht, sagt Ringhofer im
Sinne Kelsens folgendes:

,Dass die Norm mehrere Deutungen ermoglicht, dass
sie mehrere Moglichkeiten der Losung des Rechtsfalles
anbietet, heil3t nun aber gar nichts anderes, als dass alle
diese mehreren Loésungen in der Norm enthalten, ihr
gemall und also rechtmaBig sind. Die Vorstellung, man
koénne durch Interpretation eine einzige, ndmlich die
schlechthin rechimdifigd® Losung finden, beruht daher auf
einem Denkfehler, sie verkennt die primdre Vorausset-
zung jeglicher Interpretation, denn sie widerspricht der
Annahme: dass die Norm mehrdeutig ist, mehrere Lo6-
sungen erlaubt. Unter eben dieser Annahme kann jene
von den mehreren moglichen, weil der Norm entspre-
chenden und also rechtmifliigen Deutungen, die der
Entscheidung des Rechtsfalles zugrunde gelegt werden
soll, nicht erkannt, sondern nur bestimmt’ werden. Und
das bedeutet nicht mehr Erkenntnis bereits vorgegebe-
nen, sondern Setzung neuen Rechtes; ... Das aber, so
meint die Reine Rechtslehre, fallt in die Kompetenz des
Richters und nicht in jene der Wissenschaft, es ist Norm-
schopfung und somit mehr als wissenschaftlich geleistet
werden kann‘®.

In der Anmerkung zu diesen Aussagen fugt er betref-
fend diese Losung des konkreten Rechtsfalles noch hin-
zu: ,,Wie sie im einzelnen ausfallt, bestimmt sich also ...
nur nach den ,subjektiven, moralisch-politischen An-
schauungen® des Rechtserzeugungsorgans. Mit Recht
sagt daher Kelsen, Reine Rechtslehre, S. 253: ,Tritt an Stel-
le der moralisch-politischen Anschauung des Gesetzge-
bers die des Richters, dankt der Gesetzgeber zugunsten
des Richters ab“.? Damit hat Ringhofer das Ergebnis, zu
dem Bydlinski bei seiner Analyse gelangt ist, nicht wi-
derlegt, sondern kompetent bestitigt. Denn dies alles
bedeutet in der Tat, wie Bydlinski feststellt, dass ,man
bei der Unmdglichkeit endet, auch nur die Geltung ei-
ner einzigen objektiv, und das heiflt doch wohl auch fir
das entscheidende Organ, verbindlichen Norm auszusa-
gen“!’. Bydlinski sagt dann treffend weiter: ,Es beruht
gewiss nicht auf ,Missverstindnissen®, wenn die Juris-
prudenz im allgemeinen die Pramissen nicht akzeptiert,
aus denen solche Ergebnisse folgen“''. Karl Larenz hat
in seiner Methodenlehre der Rechtswissenschaft zu Kel-
sens Beschrinkung der Auslegung auf ,das Aufzeigen
der dem Wortsinn nach moéglichen Bedeutungen, unter
denen der Anwender dann eine zu wahlen hat®, festge-
stellt: ,Mit der Funktion der Rechtsprechung im Verfas-

sungsstaat vertragt sich diese Auffassung schlecht.

Es fehlt denn auch nicht an kritischen Stimmen*“?. In
einer fritheren Auflage hatte Larenz noch gesagt: ,Eine
solche Beschriankung der Auslegung widerspricht allem,
was die Rechtswissenschaft allenthalben und jederzeit
tut“’®. Man kann hier hinzufiigen, dass sie dies seit der
klassischen rémischen Rechtswissenschaft in der gesam-
ten Rechtstradition Europas auch immer getan hat, so-
lange es um Erkenntnis des objektiv bestehenden Rech-
tes ging.

Sobald es jedoch um die Durchsetzung ideologischer
Ziele unter dem Deckmantel des Rechts ging, durften
Rechtsnormen keinen dem ideologischen Ziel im Wege
stehenden Sinn haben. Dies hat ein kompetentes Mit-
glied des Verfassungsgerichtshofs im Zusammenhang
mit dem Erkenntnis zur Fristenlésung in dankenswerter
Offenheit klargestellt. Wilhelm Rosenzweig hat in sei-
nem Beitrag zur Festschrift fiir Christian Broda'* offen
ausgesprochen, dass fiir den VEGH nicht seine verfas-
sungsmabig zugeordnete Aufgabe maligeblich war, die
Entscheidung einer einfachen Parlamentsmehrheit an
der Verfassung zu messen, sondern maflgeblich war viel-
mehr jene ,politische Willensentscheidung®, die von
der aus dem ,Kampf um ihre Programme* siegreich
hervorgegangene Partei getragen ist. Rosenzweig sagt
dann wortlich: ,Diese Form der Demokratie darf nicht
dadurch bedeutungslos gemacht werden, dass sich die
Wabhler sagen, dass letzten Endes die Entscheidung
nicht von ihnen, sondern vom Verfassungsgericht ge-
troffen wird“'°.

Peter Pernthaler hat dazu treffend festgestellt: ,das ist
ein Vorgang, den man zurecht als ,Verfassungsverdran-
gung*“ bezeichnet hat und der auf kaltem Wege die nor-
mativ objektivierende Funktion des Verfassungsrechts
auBer Kraft setzt“ . Ein solcher Vorgang konnte das be-
hauptete Ergebnis nicht rechtfertigen, wonach die Fris-
tenlosung verfassungsmaBig sei. Objektiv ist sie zweifel-
los verfassungswidrig, auch wenn das zustandige Hochst-
gericht nach seiner ,subjektiven, moralisch-politischen
Anschauung“ das Gegenteil behauptet. Fur diese Be-
hauptung war erklirtermaBBen nicht die Verfassung
maBgeblich, sondern die politische Willensentschei-
dung einer politischen Partei. Felix Ermacora hat in sei-
nem Buch ,Grundriss der Menschenrechte in Oster-
reich® festgestellt: ,Es gibt keine sachliche Rechtferti-

gung fur dieses Erkenntnis eines Hochstgerichtes in

(&3

Vgl. H. Kelsen, Reine Rechtslehre, 21960 (unv. Nachdruck 1967)
253 f.

6  Im Original gesperrt hervorgehoben.

7 Im Original gesperrt hervorgehoben.

8  Festschrift fur H. Kelsen zum 90. Geburtstag, 1971, 205.

9 FSKelsen (Anm. 8), 210.

10 GS Gschnitzer (Anm. 4), 115.

11 Aa.O.

12 Methodenlehre, 61991, 80.

13 Methodenlehre, 41979, 86.

14 Hrsg. von M. Neider, 1976.

15 FS Broda, 265.

16 JB197 (1975), 317.
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Mitteleuropa mit jenen Traditionen, die der Praambel
der EMRK verpflichtet sind. Das Erkenntnis hat gesell-
schaftsindernden Bestrebungen einer einfachen Parla-
mentsmehrheit Rechnung getragen. Waldsteins Kritik ist
in dieser Hinsicht voll zuzustimmen. Die Kritik gegen
das Erkenntnis und die Art der Rechtsfindung ist umfas-
send gewesen“!”.

Inzwischen hat die SPO auf ihrem Parteitag im Novem-
ber 2004 einstimmig die Forderung nach ,Herausnah-
me der Regelung des Schwangerschaftsabbruches aus
dem Strafgesetzbuch® beschlossen. Damit soll der straf-
rechtliche Schutz fir ungeborene Kinder bis zur Geburt
vollig aufgehoben werden. Auf diesem Hintergrund
muss auch die Weisung der Landeshauptfrau Gabi Burg-
staller gewtirdigt werden, der ich mich nun zuzuwenden
habe.

Il. Ist die Weisung, in 6ffentlichen Landeskranken-
anstalten Abtreibungen durchfiihren zu lassen, mit
Art. 18 Abs. 1 BVG vereinbar?

Art. 18 Abs. 1 lautet: ,Die gesamte staatliche Verwaltung
darf nur auf Grund der Gesetze ausgetibt werden®. Die
klaren Worte ,darf nur® lassen keinen Raum far die
,»<Annahme, dass die Norm mehrdeutig ist, mehrere Lo6-
sungen erlaubt®. Welche anderen Losungen sollte die
Norm erlauben, als die von der eindeutigen Norm aus-
gesagte? Durfte etwa ein oberstes Verwaltungsorgan ei-
nes Bundeslandes die Worte ,darf nur®, weil sie ihm un-
befriedigend erscheinen, rechtmaBig nach seinen ,sub-
jektiven, moralisch-politischen Anschauungen® dahin
verstehen, dass in diesem Fall auch ohne gesetzliche
Grundlage gehandelt werden darf? Ich kann nicht glau-
ben, dass dies ein Jurist, der sich ehrlich um die Er-
kenntnis des objektiv geltenden Rechts bemiiht, ernst-
haft wiirde behaupten kénnen. Daher stellt sich die er-
ste entscheidende Frage: Gibt es fur die Durchfiihrung
von Abtreibungen in den Landeskrankenanstalten im
Rahmen der Fristenlésung eine gesetzliche Grundlage?
Diese Frage ist eindeutig zu verneinen. Die Frage, wie es
bei Fallen nach § 97 Abs. 1 Z. 2 und 3 6StGB sowie nach
Abs. 2 bei ,einer unmittelbar drohenden, nicht anders
abwendbaren Lebensgefahr® der Schwangeren zu beur-
teilen ist, braucht hier nicht erortert zu werden, weil es
bei der hier zu beurteilenden Weisung klarerweise um
die Durchsetzung der Fristenlosung geht. Fur die
Durchfiihrung von Abtreibungen im Rahmen der Fris-
tenlésung gibt es jedoch nicht nur keine gesetzliche
Grundlage, sondern sie ist klar gesetzwidrig, wenn auch
nicht strafbar. Gesetzwidriges Handeln und Weisungen
zu gesetzwidrigem Handeln sind jedoch nach Art. 18
Abs. 1 BVG Kklarerweise unerlaubt und damit verfas-
sungswidrig.

Dass die Abtreibung im Rahmen der Fristenlésung ein-
deutig gesetzwidrig ist, geht schon aus § 22 ABGB her-

vor, der bekanntlich lautet: ,Selbst ungeborene Kinder

haben von dem Zeitpunkte ihrer Empfiangnis an einen
Anspruch auf den Schutz der Gesetze. Insoweit es um
ihre und nicht um die Rechte eines Dritten zu tun ist,
werden sie als Geborene angesehen®. Lange bevor so et-
was wie die ,Fristenlésung® tiberhaupt fiir denkbar ge-
halten wurde, hat der damalige Vizeprasident des
VIGH, Karl Wolff, im Klang-Kommentar zum ABGB im
Hinblick auf die Fassung des § 22 festgestellt: ,Der
Schutz erschopft sich ... nicht in der Wahrung der Ver-
mogensrechte der Leibesfrucht. Jede Verletzung oder
Vernichtung ihres Lebens ist rechtswidrig“'®. Die jeder
Rechtsstaatlichkeit Hohn sprechende Auffassung, dass §
22 tatsachlich nur Vermogensrechte schutze, fiithrt zu
der absurden Konsequenz, dass fur das ungeborene
Kind zwar der Schutz des Eigentums nach Art. 5 StGG
gelte, nicht aber der Schutz des Lebens. Was nutzt der
grundrechtliche Schutz des Eigentums, wenn man den
Trager des Rechtes ungestraft toéten und damit den
Grundrechtsschutz buchstiblich ,gegenstandslos® ma-
chen darf?

Der VfGH hat zudem behauptet, dass Art. 2 der MRK
far das ungeborene Kind nicht gelte. Die Salzburger
Landesregierung hatte in ihrer Stellungnahme vom 9.
September 1974 zur AuBerung der Bundesregierung
vom 21. Mai 1974 im Zusammenhang mit der Anfech-
tung der Fristenlosung wegen Verfassungswidrigkeit fol-
gendes ausgefiihrt: ,Wie die Bundesregierung selbst er-
klart, wird sich die Auslegung der MRK stets auch an
den in den Mitgliedsstaaten geltenden Rechtsordnun-
gen orientieren miissen®. In der weiteren Argumentati-
on stutzt sich die Stellungnahme auf die Tatsache, ,dass
die osterreichische Rechtsordnung seit jeher die Leibes-
frucht unter staatlichen Schutz gestellt hat. Wenn man
also die MRK nicht losgelost von der 6sterreichischen
Rechtsordnung interpretieren will, so wird man den Art.
2 MRK nur im Sinne der Einbeziehung der Leibesfrucht
in den Schutzbereich dieses Artikels verstehen kénnen.
Vollig unverstandlich ware es auch, den nasciturus in
vermogensrechtlicher Hinsicht in jeder nur moglichen
Weise zu schiitzen (insb. durch die §§ 22, 217 und 274
ABGB und das HD vom 12. Mai 1845, JGS. NF. 888), ihn
aber hinsichtlich seiner physischen Existenz wihrend ei-
ner bestimmten Entwicklungsperiode vollig schutzlos zu
lassen und einer willktrlichen Tétung auszuliefern. Ei-
ne Interpretation des Art. 2 MRK im Sinne der &ster-
reichischen Rechtsordnung muss daher zu einer Ableh-
nung der angefochtenen Strafrechtsbestimmung fiih-
ren. Zu welch untragbaren Konsequenzen die Fristenlo-
sung in erbrechtlicher Hinsicht fihren kann, mag nur
folgendes Beispiel zeigen: Wahrend der ersten drei Mo-
nate der Schwangerschaft einer Frau stirbt ihr Ehemann

ohne Hinterlassung einer letztwilligen Anordnung. Um

17 Grundriss der Menschenrechte in Osterreich, Wien 1988, 55,
m.w.Nw.
18 Klang-Kommentar I [21964], 155.
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nicht mit dem Kind den Nachlass teilen zu mussen und
sich das gesamte Vermogen des Ehemannes zuzuwen-
den, totet die Frau das Kind wiahrend der 3-Monat-
frist*!?.

Die Reaktion des VEGH auf diese und viele andere Ar-
gumente zeigt klar, dass gegen bestehende ,subjektive,
moralisch-politische Anschauungen® von Personen, die
entschlossen sind, sie um jeden Preis durchzusetzen,
sachliche Argumente nichts vermogen. Hannes Tretter
hat in seiner ,Ubersicht zur Rechtsprechung der
Hochstgerichte® die Frage des Schutzumfanges des Art.
2 MRK nochmals ausfiithrlich dargestellt. Er zitiert unter
anderem aus dem Antrag der Salzburger Landesregie-
rung vom 15. Marz 1974 die folgenden Aussagen:
,,Uberblickt man die Literatur, so lasst sich feststellen,
dass die iberwiegende Zahl der Autoren den Schutz des
Lebens der Person sei es nach Art. 2 der MRK, sei es
nach Art. 2 Abs. 2 des GG schon der Leibesfrucht ange-
deihen lasst. Soweit die Osterreichische Literatur diese
Frage im Hinblick auf die MRK behandelt, ist sie einhel-
lig der Auffassung, dass Art 2 MRK auch das Leben des
Noch-Ungeborenen in seinen Schutzbereich einbe-
zieht“. Im Hinblick auf die Bezugnahme der Praambel
der MRK auf ,ein gemeinsames Erbe an geistigen Gu-
tern® wird weiter gesagt: ,,Und dieses Gemeinsame war
zum Grund- und Freiheitsrecht des Lebens, eben, dass
ein Entzug des menschlichen Lebens nur deshalb, weil
es eine bestimmte Altersgrenze noch nicht tberschrit-
ten hatte, den Vertragsstaaten fremd und daher ausge-
schlossen war. Dass unter den Begriffen des Art 2 ,.every-
one“, ,toute personne®, ,jeder Mensch® nach dem in
der Praambel angerufenen gleichen Geist von dem die
Vertragstaaten beseelt sind und gemeinsamen Erbe an
geistigen Giitern, politischen Uberlieferungen, Ach-
tung der Freiheit und Vorherrschaft des Gesetzes der
Noch-Ungeborene als Geschiitzter verstanden war, weist
die Ubereinstimmung in der Rechtslage der Vertrags-
staaten nach. Nicht nur diesem Geist der Europiischen
Menschenrechtskonvention sondern mithin deren fest-
gelegtem Inhalt widerspricht die neue Regelung des §
97 Abs. 1 Z. 1 StGB.“ Soweit der von Tretter wiedergege-
bene Text®.

Abgesehen von alledem ist es nach seit der Antike aner-
kannten Grundsiatzen der Interpretation vollkommen
unbestreitbar, dass jedes spezielle Grundrecht selbstver-
standlich den Schutz des Lebens voraussetzt. Wenn man
das nicht anerkennt, ist die Folge unausweichlich, dass
jedes Grundrecht nach willkiirlich festgelegten Kriteri-
en, sei es fir ungeborene Kinder oder fiir alte, kranke
oder behinderte Personen gegenstandslos gemacht wer-
den kann durch Tétung des Rechtstragers. Dies ist be-
reits in Belgien und den Niederlanden durch die Ein-
fahrung auch der Euthanasie geschehen. Der Druck
der ,Alterspyramide® auf die Finanzierung der Pensio-
nen wird die Entwicklung in diese Richtung weitertrei-

ben. Nur ein politischer Wille, der ,die Anerkennung

der allen Mitgliedern der menschlichen Familie glei-

chen und unveriuBerlichen Rechte“?!

verweigert, kann
behaupten, dass es dieses Recht in bestimmten Fillen
nicht gibe. Mit solchen Behauptungen wird jedoch das
Recht selbst nicht aufgehoben, es wird vielmehr miss-
achtet und verletzt.

Das 6StGB von 1974 hat mit § 96 den ,Schwanger-
schaftsabbruch® grundsatzlich mit Strafe bedroht und
damit seine grundsatzliche Rechtswidrigkeit klargestellt.
§ 97 regelt Ausnahmen von der Strafbarkeit. Mit der
JFristenlosung® nach § 97 Abs. 1 Z. 1 ist die grundsatzli-
che Rechtswidrigkeit des ,Schwangerschaftsabbruches®
eindeutig nicht aufgehoben. Die Abtreibung ist ledig-
lich nicht strafbar. Diethelm Kienapfel erklart dazu:
»Wichtig!

grunde wirken nur ad personam, d. h. nur zugunsten

Strafaufhebungs- und StrafausschlieBungs-

dessen, der ihre Voraussetzungen erfullt (= personliche
Strafaufhebungs- bzw. StrafausschlieBungsgriinde)“.**
Die rechtliche Problematik eines solchen ,Schwanger-
schaftsabbruches®, ein Tarnwort fur die Tatsache der
Totung eines Kindes, wird durch das Gesetz noch aus-
drucklich dadurch unterstrichen, dass § 97 Abs. 2 sagt:
,Kein Arzt ist verpflichtet, an einem Schwangerschafts-
abbruch mitzuwirken, es sei denn, dass der Abbruch oh-
ne Aufschub notwendig ist, um die Schwangere aus ei-
ner unmittelbar drohenden, nicht anders abwendbaren
Lebensgefahr zu retten. Dies gilt auch fiir die im Kran-
kenpflegefachdienst, in medizinisch technischen Diens-
ten oder im Sanitdtsdienst titigen Personen.“ Im Abs. 3
wird ausdrucklich betont: ,Niemand darf ... wegen der
Weigerung, einen solchen Schwangerschaftsabbruch
durchzufithren oder daran mitzuwirken, in welcher Art
immer benachteiligt werden.*

Misst man die Realitit an den angefiihrten Bestimmun-
gen der Verfassung und maBgeblicher Gesetze, so wird
Kklar, dass eine Weisung, die in sich rechtswidrig ist und
in ihrer Folge rechtswidriges Handeln der von der Wei-
sung betroffenen Personen anordnet, nach Art. 18 Abs.
1 BVG auch verfassungswidrig ist. Ein staatliches Organ,
wie es die Landeshauptfrau ist, verliasst den Boden der
Rechtsstaatlichkeit, wenn es eine politische Machtpositi-
on dazu missbraucht, Rechtswidriges durchzusetzen,
nur, weil es von der betreffenden politischen Partei ge-
wunscht wird, die gerade die Macht hat. Wie bereits seit
der vorchristlichen Antike klar erkannt wurde, schlagt
auch eine Demokratie in ihre Entartung um, wenn die
politischen Machttriager, im Falle der Demokratie die
Mehrheit, objektiv Rechtswidriges mit Hilfe ihrer Macht

19 Abgedruckt bei W. Waldstein, Das Menschenrecht zum Leben,
Berlin 1982, 168 f.

20 In: Ermacora/Nowak/Tretter (Hrsg), Die Europiische Men-
schenrechtskonvention in der Rechtsprechung der osterreichi-
schen Hochstgerichte, Ein Handbuch fir Theorie und Praxis,
Wien 1983, 93; der ganze Text des Antrags der Salzburger Lan-
desregierung bei Waldstein, Menschenrecht (Anm. 19) 131-149.

21 Allgemeine Erklarung der Menschenrechte, Praambel Abs. 1.

22  Strafrecht Allgemeiner Teil, Wien 1985, S. 88.
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durchsetzen. Die Demokratie schligt dann, wie der grie-
chische Historiker Polybios im 2. Jh. v. Chr. es formu-
liert, in die Ochlokratie um, in die Tyrannis der Masse.
Nur totalitire Systeme erlauben es sich, das Recht dort
zu ignorieren, wo es ihnen im Wege steht.

Aus einem am 20. Dezember bekannt gewordenen Brief
von Angestellten der Landeskrankenanstalten geht zu-
dem hervor, dass noch ein weiterer Schritt der Rechts-
widrigkeit getan wird, indem schon bei Einstellungsge-
sprachen gefragt wird, ob Bewerber um eine Stelle mit
der Abtreibung ,Schwierigkeiten“ haben. Damit sollen
offensichtlich Bewerber ausgeschlossen werden, die sol-
che Schwierigkeiten bekennen, was eine klar gesetzwi-
drige Benachteiligung bedeutet, die gemall § 97 Abs. 3
6StGB verboten ist. Mit solchen MaBnahmen soll offen-
bar der Widerstand gegen gesetzwidrige Anordnungen
fiir die Zukunft beseitigt werden. Wenn schon rechts-
widrig, dann aber griindlich und auf allen Ebenen — das
ist die innere Logik des beschrittenen Weges. Mit De-
mokratie hat dies nichts mehr zu tun. Es ist vielmehr un-
geschminkte Diktatur einer Partei, die gerade die Mehr-
heit hat.

Auch fiir den Gebrauch offentlicher Einrichtungen und
den Einsatz offentlicher Mittel im Zusammenhang mit
rechtswidrigen Handlungen gilt das Gesagte. Beides ist
rechtswidrig und nach Art. 18 Abs. 1 BVG nicht erlaubt.
Eine politische Partei, die rechtswidrige Handlungen
wie das Toten ungeborener Kinder im Schutz der
Straflosigkeit durchfiihren will, muss dies auf eigene
Verantwortung in eigenen Einrichtungen und auf eige-
ne Kosten machen. Sie darf die 6ffentlichen Einrichtun-
gen und die von allen Biirgern beizubringenden Steuer-
mittel dafiir nicht missbrauchen. Weder Land noch
Bund durfen rechtswidrige Unternehmungen finanziell
unterstitzen, wenn sie nicht mit Art. 18 Abs. 1 BVG in
Konflikt geraten wollen. Dass dies, wie behauptet wird,
praktisch andernorts geschieht, macht die Sache nicht
besser. Andernorts begangenes Unrecht berechtigt

nicht dazu, es auch in Salzburg einzufiihren.

I1Il. Folgerungen aus der Verfassungswidrigkeit
einer Weisung

Fuar ,Angelegenheiten der mittelbaren Bundesverwal-
tung® bestimmt Art. 142 Abs. 1 BVG: ,Der Verfassungs-
gerichtshof erkennt tiiber die Anklage, mit der die ver-
fassungsmafBige Verantwortlichkeit der obersten Bun-
des- und Landesorgane fir die durch ihre Amtstatigkeit
erfolgten schuldhaften Rechtsverletzungen geltend ge-
macht wird.“ Im Abs. 2 wird gesagt: ,Die Anklage kann
erhoben werden: »-d) gegen einen Landeshaupt-
mann, ... wegen Gesetzesverletzung ... durch Beschluss
der Bundesregierung*.

Wir hatten dafiir vor nicht langer Zeit ein Beispiel, als ei-
ne solche Anklage gegen den verstorbenen fritheren

Landeshauptmann Haslauer im Jahr 1984 erhoben wur-

de. Den Anklagerhebungsbeschluss hat die damalige so-
zialistische Bundesregierung gefasst. Es ging damals dar-
um, dass der Landeshauptmann die ihm vom Bundes-
minister fur Soziale Verwaltung im Rahmen der mittel-
baren Bundesverwaltung erteilte Weisung vom 26. No-
vember 1984 nicht befolgt hat. Die Weisung hitte den
Landeshauptmann verpflichtet, eine von ihm erlassene
Verordnung, ,mit der fiir den 8. Dezember 1984 die Ge-
werbeaustibung und Ausnahmen von der Arbeitsruhe
zugelassen werden, abzuindern bzw. aufzuheben, soweit
sie aufgrund des § 13 Abs. 1 und 2 des Arbeitsruhegeset-
zes ... am 8. Dezember 1984 in bestimmten Betrieben
die Beschiftigung von Arbeitnehmern zulisst“®>. Der
VIGH beschrankte sich damals ,auf die Feststellung ...,
dass eine Rechtsverletzung vorliegt.“ Damals ging es
nicht um das Leben ungeborener Kinder, sondern
ynur“ um Ausnahmen vom Arbeitsruhegesetz fir einen
bestimmten Tag und darum, dem Land die Nachteile zu
ersparen, die durch den Einkauf am Feiertag im be-
nachbarten Bayern entstanden waren. Hier geht es je-
doch darum, dass durch eine rechtswidrige Weisung das
Toten einer unabsehbaren Zahl ungeborener Kinder in
einem offentlichen Krankenhaus durchgesetzt werden
soll. Damit geht es um die Missachtung des grundle-
gendsten Menschenrechts auf Leben, das erste unter
den ,gleichen und unverauBlerlichen Rechten®, die in
der Allgemeinen Erklirung der Menschenrechte feier-
lich festgeschrieben wurden, ,da Verkennung und Miss-
achtung der Menschenrechte zu Akten der Barbarei
fahrten, die das Gewissen der Menschheit tief verletzt
haben“**. Dieses Recht ist fir das ungeborene Kind
schon im § 22 ABGB verankert. Der § 22 steht im syste-
matischen Zusammenhang mit dem Personlichkeits-
recht des vorausgehenden § 16, der lautet: ,Jeder
Mensch hat angeborene, schon durch die Vernunft ein-
leuchtende Rechte, und ist daher als eine Person zu be-
trachten®. § 22 ABGB bestimmt hinsichtlich der unge-
borenen Kinder: ,Insoweit es um ihre und nicht um die
Rechte eines Dritten zu tun ist, werden sie als Geborene
angesehen®, und zwar, wie der § 22 vorher sagt: ,von
dem Zeitpunkte der Empfingnis an*.

Felix Ermacora sagt in seinem Handbuch der Grund-
freiheiten und der Menschenrechte zu § 16: ,Da das
ABGB in seinen fundamentalen Bestimmungen den
Charakter eines Grundrechtskataloges hat (vgl. Kap. V,
§1), kommt auch diesem Satz Grundrechtscharakter zu.
Der Satz ist durchaus vergleichbar mit dem im Art. 1
Abs. I GG anerkannten Rechtsprinzip der Menschen-

«25

wurde“””. Es kann wohl keinem Zweifel unterliegen,

dass diese Bestimmungen zu jenen Gesetzen gehoéren,

23 VIGH Erkenntnis v. ___: 19850628, Sammlungsnummer 10510,
aus dem ,Spruch*®.

24 Vgl. die Allgemeine Erklirung der Menschenrechte, Praambel
Abs. 1 und 2 sowie Art. 3.

25 Handbuch der Grundfreiheiten und der Menschenrechte, Wien
1963, 39.
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die gemal} Art. 18 Abs. 1 BVG die zwingende Grundlage
fur die Austiibung der gesamten staatlichen Verwaltung
sind. Handlungen, die mit § 22 ABGB im Widerspruch
stehen, sind daher zweifellos ,Gesetzesverletzungen® im
Sinne von Art. 142 Abs. 2 lit. d) BVG, und zwar unab-
hingig davon, ob man den § 22 als Bestandteil eines
Grundrechtskataloges ansieht oder nicht. Dazu kom-
men jedoch die formellen verfassungsrechtlichen Nor-
men, wie vor allem Art. 2 EMRK. Ermacora sagt begriin-
det, die Entscheidung des VfGH, ,dass Art. 2 EMRK nur
das geborene, nicht aber das ungeborene Leben schiit-
ze, ist verfehlt®®, weil unzulinglich“*’. Die authentischen
Texte in Englisch und Franzoésisch, die, wie bereits er-
wahnt, ,everyone® und ,toute personne“ sagen, widerle-
gen diese Meinung des VEGH. Aber auch das Wort
»sMensch®in der nicht authentischen deutschen Fassung
kann die Meinung des VIGH nicht stiitzen, weil § 22
ABGB ausdrucklich sagt, dass ungeborene Kinder ,inso-
weit es um ihre ... Rechte zu tun ist, ... als Geborene an-
gesehen®“ werden. Der VIGH miilte dann auch bestrei-
ten, dass Geborenen die Qualitit Mensch zukommt.
Angesichts des Ranges der durch die Weisung zur
Durchfiihrung von Abtreibungen verletzten Gesetze wa-
re wohl eine Ministeranklage gegen die Landeshaupt-
frau weit mehr begriindet als seinerzeit gegen Landes-
hauptmann Haslauer. In diesem Falle geht es jedoch lei-
der nicht um eine Angelegenheit der mittelbaren Bun-
desverwaltung. Daher ist Landeshauptfrau Burgstaller
nur dem Landtag verantwortlich. Solange der Landtag
die Rechtsverletzungen deckt, muss das grundlegende
Verfassungsprinzip des Art. 18 Abs. 1 BVG zum faktisch
wirkungslosen Relikt vergangener Rechtsstaatlichkeit
werden. Dann muss die Vorstellung aufgegeben werden,
dass die grundlegendsten Voraussetzungen einer rechts-
staatlichen Ordnung in diesem Lande noch bestehen.
Wir stehen dann vor der Tatsache einer Diktatur der po-
litischen Macht, der in der gegebenen politischen Kon-
stellation in der Tat niemand mehr wirksam entgegen-
treten kann. Nur bei Veranderung der politischen Kraf-
teverhdltnisse konnte ein neuer Landtag die Landes-
hauptfrau far die begangenen Gesetzesverletzungen
noch zur Verantwortung ziehen.

Angesichts der weittragenden Folgen der Weisung von
Landeshauptfrau Gabi Burgstaller, die ihr selbst viel-
leicht nicht bewusst waren, mochte ich hoffen, dass sie
das weitere Beschreiten dieses Weges sich noch einmal
uberlegt und zur RechtmaBigkeit gemal3 Art. 18 Abs. 1
BVG zurtickkehrt. Wenn sie aber das verfassungsrechtli-
che Prinzip der GesetzmaBigkeit der Verwaltung bewus-
st missachtet, bleibt nur die Hoffnung, dass die politi-
schen Krafteverhaltnisse sich in der Zukunft so andern,
dass eine Ruickkehr zur Rechtsstaatlichkeit wieder mog-
lich wird.

Zur Jahreswende 2004/2005 wurde die ganze Welt von
der Flutkatastrophe im Indischen Ozean erschiittert.

Ein Bericht iiber das Tsunami-Zentrum auf Hawaii zeig-

te, dass ihre Analyse der Situation zunichst falsch war.
Als das wahre Ausmal der bevorstehenden Katastrophe
erkannt worden war, konnten sie bei den Bemtihungen,
eine Warnung hinauszugeben, meist nur automatische
Anrufbeantworter und nur wenige Adressaten errei-
chen. Diese haben ihrerseits die Warnungen auch noch
nicht ernst genommen. Ich moéchte aus diesem Berich-
tes einen kurzen Absatz zitieren, der eine Aussage eines
der Wissenschaftler wiedergibt, die auch fir unser Pro-
blem Bedeutung hat. Es heifit dort: ,Die Katastrophe in
Stidostasien hat sie alle tief getroffen hier im Warning
Center. McCreerys Augen fiillen sich mit Trinen, am
Ende einer langen, fast schlaflosen Woche. ,Entschuldi-
gen Sie meinen Gefiihlsausbruch®, sagt er: ,ich denke
immer noch, vielleicht hitten wir ein einziges Kind ret-
ten kéonnen*“.“

Als ich das las, stand mir unsere Situation hier vor Au-
gen: ,vielleicht hiatten wir ein einziges Kind retten kon-
nen“! Angesichts dieser Aussage darf wohl nicht verges-
sen werden, dass nach den vermuteten jahrlichen Zah-
len von Abtreibungen allein in Osterreich insgesamt
weit mehr als 2 Millionen ungeborene Kinder seit Ein-
fahrung der Fristenlésung nicht durch eine Flutkata-
strophe, sondern durch bewusste und professionelle T6-
tung ihr Leben verloren haben - trotz ihres verbrieften
Anspruches auf den Schutz der Gesetze. Wenn wir heu-
te dazu schweigen, mussen wir mit den gleichen Fragen
unserer Nachfahren rechnen, die nach den fritheren
,Akten der Barbarei“ an die damaligen Juristen und an
sonstige Verantwortliche mit Recht gerichtet wurden.
Die Schuld fiir das damalige Schweigen vieler Juristen,
das ihnen jetzt vorgeworfen wird, moéchte ich nicht auf
mich laden. Als Romanist weil} ich, dass auch romische
Juristen Tyrannen zu widerstehen wagten, selbst wenn
sie damit ihr Leben aufs Spiel setzten. Manche haben es
auch verloren, wie etwa der bertthmte Jurist Papinian,
der um 212 n. Chr. auf Befehl des Kaisers Caracalla hin-
gerichtet wurde, weil er nicht bereit war, den Mord an
des Kaisers Bruder und Mitkaiser Geta juristisch zu
rechtfertigen.

Heute droht dem, der Widerstand leistet, bisher weder
der Tod noch das KZ. Freilich gibt es bereits andere For-
men der ,Ausschaltung” von Dissidenten. Das promi-
nenteste Beispiel ist der Fall Rocco Buttiglione, der
durch Intervention der sozialistischen Abgeordneten
des EU-Parlaments wegen seiner religiosen Uberzeu-
gungen, trotz der auch in der EU-Menschenrechts-
Charta feierlich verkiindeten Religionsfreiheit und des
Diskriminierungsverbots, nicht als EU-Kommissar zuge-
lassen wurde. Auch wenn wir noch nicht ganz so weit
sind, wie es in den totalitiren Systemen war, sind recht-
widrige und insofern totalitire Akte fur eine Demokra-

tie der Beginn ihrer Entartung. Daher méchte ich der

26 Hervorh. im Original. i
27 GrundriB der Menschenrechte in Osterreich, Wien 1988, 54.
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Jugend fir das Leben besonders fiur Ihren hochherzi-
gen und opferbereiten Einsatz fiir das Leben unschuldi-
ger und hilfebedurftiger Menschen danken. Es ist ein
Einsatz fir die Grundlagen der Demokratie und die
Rechtsstaatlichkeit.

Ich méchte mit einem denkwiirdigen Wort schlielen,
das am Ende eines denkwiirdigen Erkenntnisses des Ver-
waltungsgerichtshofs steht, in dem es gegen damalige
totalitire Versuche, ein grundlegendes Menschenrecht
zu verweigern, darum ging, das objektive Recht durch-
zusetzen. Der Verwaltungsgerichtshof stellte fest: ,Es
steht im Rechtsstaat kein Mensch tiber dem Recht und
keiner auBerhalb des Rechtes“®®. Dieses Erkenntnis hat
damals, wie Hans Klecatsky treffend formuliert hat,
wahrhaftig ,die Wut der Macht“®® hervorgerufen. Ich
mochte doch hoffen, dass dieses Wort des VwGH noch
zu bewirken vermochte, dass unzihlige Kinder zumin-
dest in den Landeskrankenanstalten nicht auBerhalb
des Rechtes stehen werden und Landeshauptfrau Burg-
staller sich doch noch entschlieen kénnte, nicht tiber

dem Recht stehen zu wollen.

28 Erk. des VWGH vom 24.5.1963, VwSIgNF 6035 (1963) 506.
29 JBI 87 (1965), 544. Dazu Waldstein, Menschenrecht (Anm. 19),
63-66.

RA Dr. Mihaly Filo, LL.M, Budapest*

Nein zur aktiven Sterbehilfe -
das Euthanasie-Urteil des unga-
rischen Verfassungsgerichtes

Wihrend die Sterbehilfe in Deutschland zu einem Mo-
dethema geworden ist, werden die Fragen der Lebens-
beendigung auf Verlangen in der ungarischen Rechtsli-
teratur als ein marginales Gebiet betrachtet. In Ungarn
beschiftigen sich hauptsichlich Philosophen und Arzte
mit dieser Problematik. Fur Juristen gilt dieser Bereich
dagegen noch immer als , terra incognita®, die im Schrift-
tum als rein theoretisches Problem behandelt wird. Hof-
fentlich wird die jingste Rechtsprechung des ungari-
schen Verfassungsgerichtes' (AB) tiber das Ende des
menschlichen Lebens der Rechtslehre auch auf diesem

Gebiet neue Impulse geben.

1. Die Sterbehilfe auf dem verfassungsgerichtli-
chen Priifstand

Im Jahre 1993 ging bei Gericht ein Antrag ein, der eine
Stellungnahme des ungarischen Verfassungsgerichtes
zu der Problematik der Sterbehilfe forderte. Es wurden
vor allem die Vorschriften des Gesetzes liber das Ge-

sundheitswesen® (GesG) angefochten, die nur unter

strengen Voraussetzungen passive Sterbehilfe erlauben.
Das Verfahren zog sich 10 Jahre lang hin. Ausléser war
ein Fall aus dem Jahr 1992, in dem eine Mutter ihre da-
mals elfjahrige, unheilbar kranke Tochter auf deren aus-
driicklichen Wunsch in der Badewanne ertrinkt hatte
und wegen Totschlags (gemaB § 166 Ungarisches Straf-
gesetzbuch, UngStGB?) verurteilt worden war.* Es ist zu
bemerken, dass der Tatbestand der Totung auf Verlan-
gen — der mit § 216 StGB weitgehend tibereinstimmte —
im ungarischen Strafrecht durch eine Novelle aus dem
Jahr 1961 ersatzlos gestrichen worden war. Strafrechts-
wissenschaftler erachten die Wiedereinfithrung eines
solchen Tatbestandes auch nicht fir noétig, weil fir die
Toétung eines Menschen (§166 UngStGB) im Grundfall
ein Strafrahmen von 5 bis 15 Jahren zur Verfiigung steht
und auch mildernde Umstinde in Betracht gezogen
werden koénnen. Dieser Spielraum fur die Strafzumes-
sung im Einzelfall wird als ausreichend angesehen.” Die
so genannte ,sozialistische Ethik® lieferte eine ganz an-
dere ideologische Begriundung fiir die Authebung der
gesetzlichen Privilegierung, fernab von der Lehre der
Strafrechtsdogmatik. Demnach sei das menschliche Le-
ben ein nicht disponibles Rechtsgut der Gesellschaft,
dessen Verfiigung nicht in die Hinde anderer gelegt
werden diirfe.® Daher sind die Fille der aktiven Sterbe-
hilfe — nach einhelliger Meinung der ungarischen
Rechtsliteratur — als vorsatzliche Toétungsdelikte straf-
bar.

Die Antragsteller — Rechtsanwaltin Kmetty und Verfas-
sungsrechtler 7Takdcs — haben 1993 vorgeschlagen, den
Straftaten gegen das Leben (8§ 166 ff. UngStGB) Son-
dervorschriften tber die Sterbehilfe hinzuzufigen. Ihr
Vorschlag sieht u. a. vor, dass die T6tung auf Verlangen
des Getoteten, die der Beendigung eines schweren vom
Betroffenen nicht mehr zu ertragenen Leidenzustandes
dient, der nicht durch andere MaBnahmen behoben o-
der gelindert werden kann, unter bestimmten Voraus-
setzungen nicht rechtswidrig ist.

Den Antrag, das Verbot der aktiven Sterbehilfe und die
strengen Bedingungen der passiven Sterbehilfe fiir ver-
fassungswidrig zu erkliren, weil sie das Selbstbestim-
mungsrecht unheilbar Kranker einschrinkten, wiesen

die Richter nach jahrelanger Diskussion ab. Dieses Eu-

*  Der Autor ist Lehrbeauftragter fir Bioethik und Strafrecht an
der E6tvos-Lorand-Universitit in Budapest.

1 Entsch. Nr. 22/2003 (IV. 28.) des Ungarischen Verfassungsge-
richtes (AB) /abgedruckt in: Magyar Kozlony, 2003. S. 3651 ff. Bei
~Magyar Kozlony“ (, Ungarisches Gesetzblatt“) handelt es sich um ein
vom Staat herausgegebenes offizielles Periodikum, vergleichbar
mit dem deutschen Bundesgesetzblatt.

2 Gesetz Nr. CLIV aus dem Jahre 1997 tiber das Gesundheitswesen
(GesG): , Egészségiigyi Torvény “(Eutv.).

3 Gesetz Nr. IV aus dem Jahre 1978 tber das Strafgesetzbuch der
Republik Ungarn (UngStGB): ,, Biinteto Torvénykonyv* (Btk.).

4  Der bekannte Fall von Gyorgy: Binder.

5 Nagy, Ferenc/Horvdth, Tibor (1999): A magyar biintetojog Kiilo-
nos Része, Budapest, S. 64.

6 Bakoczi, Antal (1984): Az emberdlés, Budapest, S. 66 ff.
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thanasie-Urteil hat ein sehr grofles Medienecho hervor-
gerufen, da es das erste Urteil des Verfassungsgerichts
zur Sterbehilfe darstellt. In Ungarn hatten sich Mei-
nungsumfragen zufolge fast zwei Drittel der Bevolke-
rung fiir eine Legalisierung der aktiven Sterbehilfe aus-

gesprochen.

2. Die Menschenwiirde in Einheit mit dem Recht
auf Leben in der Rechtssprechung des Ungarischen
Verfassungsgerichtes

Das ungarische Verfassungsgericht spielte eine Vorrei-
terrolle in der Rechtsentwicklung, indem es schon 1990
den Inhalt des Rechts auf Leben und Menschenwiirde
ausdehnend und aktiv auslegte. Bisher sind vier Urteile
zu dieser Problematik ergangen (ein Urteil zur Todes-
strafe, zwei zur Abtreibung und das Euthanasie-Urteil).
Die Argumentation des Verfassungsgerichtes liefert
durch die Bestimmung der Rechtsnatur der Menschen-
wirde und des Selbstbestimmungsrechts interessante
Aspekte zur rechtlichen Beurteilung der Sterbehilfe.

In der ungarischen Verfassungsjudikatur zeichnet sich
eine klare Hierarchie der Grundrechte ab. An der Spit-
ze der Werteordnung des ungarischen Grundgesetzes
(UngG) stehen das Recht auf Leben und die Menschen-
wiirde (Art. 54. Abs. 1 UngG). In den entsprechenden
Passagen zum Todesstrafen-Urteil hat das Verfassungs-
gericht ausgefiihrt, dass das menschliche Leben und die
Wiirde nicht blof als Grundrechte betrachtet werden
miissen, sondern als dem Recht vorgegebene Werte, die
»Quelle der Rechte® sind.”

Die Menschenwiirde hat in der ungarischen Verfas-
sungsjudikatur eine zentrale Doppelfunktion erlangt,
die im Verstindnis des Verfassungsgerichtes nur kom-
plementir zum Recht auf Leben zu verstehen ist. Einer-
seits wird das Recht auf Menschenwiirde in der stindi-
gen Rechtsprechung des ungarischen Verfassungsge-
richtes als ,subsididres Grundrecht® oder ,ein Mutter-
grundrecht“ angesehen, ,das sowohl das AB als auch die
Gerichte in jedem Fall zum Schutz der Autonomie des
Einzelnen heranziehen kénnen, wenn auf den gleichen
Sachverhalt keines der benannten Grundrechte an-
wendbar ist“.® Andererseits wird die Menschenwiirde in
ihrer Einheit mit dem Recht auf Leben als rechtlicher
Ausdruck des spezifisch menschlichen Status betrachtet
und gilt als wesensbestimmendes Element des allgemei-
nen Gleichheitssatzes.” Der Mensch kann notwendiger-
weise nur in der Einheit seines Lebens und seiner Wiir-
de behandelt werden. Die Wirde als Grundrecht fiir das
Individuum hat ja keinen Sinn mehr, wenn es nicht
mehr am Leben ist.

Im Todesstrafen-Urteil hat das Verfassungsgericht die
Vorschriften des Strafgesetzes und die damit verbunde-
nen einschligigen Rechtsnormen mit Bezug auf die To-
desstrafe als Versto3 gegen das Verbot eingestuft, den

Wesensgehalt des Rechts auf Leben und Menschenwtir-

de zu beschrianken. Dementsprechend hat es die To-
desstrafe mit der folgenden Begrundung fiir verfas-
sungswidrig erklart: ,Das Recht auf Leben und Men-
schenwurde ist selbst der Wesensgehalt, und deshalb
kann der Staat dartuber nicht disponieren. (...) Daraus
folgt, dass die Entziehung des Rechts auf Leben und
Wirde begrifflich nur willkuarlich sein kann. Die Todes-
strafe ist also nicht deshalb willkurlich, weil sie das Recht
auf Leben einschrankt, sondern deshalb, weil das Recht
auf Leben und auf Wirde - infolge seiner Eigenart —
von vornherein nicht eingeschrinkt werden darf.“!
Demnach kann behauptet werden, dass das Recht auf
Leben in seiner Einheit mit der Menschenwiirde nach
der ungarischen Verfassungsjudikatur nur einen absolu-
ten Wesensgehalt haben kann, weil es schon begrifflich
nicht beschrankbar ist. Somit ist die ,,Unantastbarkeit”
dieser Grundrechte ins Absolute gesteigert worden.'!
Zur niaheren Erérterung der Entscheidung des Verfas-
sungsgerichtes soll die gesetzliche Regelung der passi-

ven Sterbehilfe dargestellt werden.

3. Die gesetzliche Regelung der passiven Sterbehil-
fe in Ungarn

Zu der rechtlichen Beurteilung der Sterbehilfe in Un-
garn muss man zwei Vorbemerkungen machen. Erstens
muss festgestellt werden, dass die verschiedenen Er-
scheinungsformen der Sterbehilfe in Ungarn ebenso
wie in der maBgebenden europiischen Rechtsliteratur
differenziert werden. Sie werden gleichfalls als reine,
passive, indirekte und aktive Sterbehilfe definiert. Die
zweite Vorbemerkung betrifft den Sprachgebrauch. In
der ungarischen Sprache gibt es keinen eigenen ungari-
schen Ausdruck fur ,Sterbehilfe, in Ungarn wird des-
halb die ungarische Form des altgriechischen Wortes
»Euthanasie“angewendet, obwohl dieses Wort wegen der

NS-Zeit auch in Ungarn einen negativen Beiklang hat.

Der ungarische Gesetzgeber hat im Jahre 1997 das oben
erwahnte Gesetz fur das Gesundheitswesen (GesG) er-
lassen. Es gilt als radikale Anderung der Rechtslage (§§
15, 20, 21 GesG). Dem Patienten in terminalem Zustand
wurde erlaubt, bei einer Krankheit, die in kurzerer Zeit
zum Tode fiihrt und unheilbar ist, auf lebenserhaltende
MaBnahmen zu verzichten. Diese Voraussetzungen muis-
sen kumulativ vorliegen. Werdende Miitter dirfen auf
lebenserhaltende MaBnahmen nicht verzichten.

Durch diese Regelung wurde die passive Sterbehilfe, al-

so der Abbruch oder die Nichtvornahme einer lebens-

7 Brunner, Georg/ Solyom, Laszl6 (1995): Verfassungsgerichtsbar-
keit in Ungarn: Analysen und Entscheidungen 1990-1993, Ba-
den-Baden, S. 50.

8  Entsch. Nr. 8/1990 (IV. 23.) des Ungarischen Verfassungsgerich-
tes.

9  Brumner/Solyom (Anm. 7), S. 72.

10 Entsch. Nr. 8/1990 (Anm. 8).

11  Brunner/Silyom (Anm. 7), S. 71.
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erhaltenden MaBnahme auf Wunsch des Patienten, in
bestimmtem Umfang legalisiert. Das Gesetz kntuipft die
Gultigkeit der Erklirung des Patienten an strenge Be-
dingungen. Die Behandlungsverzichtserklarung muss
zweimal erneuert werden, und die Handlungsfahigkeit
des Patienten wird von einem Sachverstindigenaus-
schuss uberpruft. Eine separate Fallgruppe bilden dieje-
nigen Fille, in denen die noch auBlerungsfihige und
handlungsfihige Person — fir den Fall, dass sie hand-
lungsunfihig wird — ihre Behandlung in einer notariel-
len Urkunde ablehnt, und eine andere Person benennt,
die ihre obigen Rechte fur sie austiben darf. Hierbei

handelt es sich also um ein ,Patiententestament®.

Ein Behandlungsabbruch bedarf in Ungarn — im Ge-
gensatz zu vielen anderen Lindern — keiner gerichtli-
chen Genehmigung, falls ein gultiges Patiententesta-
ment vorliegt. Fehlt eine eindeutige Behandlungsver-
zichtserklarung, muss der Kranke weiterbehandelt wer-
den. Es gilt das Prinzip ,,in dubio pro vita®. Die ,mutmal3-
liche Einwilligung“ des Patienten wird in Ungarn nicht
akzeptiert. Die Systematik dieses Gesetzes erinnert an
das ehemalige australische Gesetz. In Australien galt im
Nordterritorium fiir kurze Zeit ein Gesetz!?, das auch
die aktive Sterbehilfe erlaubte. In Ungarn wurde zwar
nur die passive Form legalisiert, aber der deutliche pro-
zessuale Charakter und die Forderung nach einer glas-
klaren Regelung sind fiir beide Gesetze typisch. Diese
Merkmale kann man tibrigens als Trend weltweit beob-

achten.

4. Der Standpunkt der Antragssteller - die behaup-
tete Verletzung des Art. 54 UngG

Die Antragssteller riigten insbesondere eine Verletzung
des Art. 54 des ungarischen Grundgesetzes."” Nach ih-
rer Ansicht verletzt die obige Regelung der passiven
Sterbehilfe den Wesensgehalt der Menschenwiirde da-
durch, dass sie das Selbstbestimmungsrecht der unheil-
bar Kranken verfassungswidrig beschrianke. Art. 54
UngG beinhalte auch das Recht auf einen selbstbe-
stimmten Tod. Demgemal3 erfahre das Selbstbestim-
mungsrecht durch das Verbot der aktiven Sterbehilfe in-
soweit eine Beschrankung, als die ungarische Rechts-
ordnung dem aktiven Sterbehelfer keine Straffreiheit
zusichere. Nach der Meinung von Takacs musse den
Schwerstkranken das Recht zustehen, unter aktiver Mit-
hilfe eines Dritten zu sterben. Das konne nur dadurch
ermoglicht werden, dass die aktive Sterbehilfe legalisiert
werde.'* Ferner ziehe die gesetzliche Regelung der pas-
siven Sterbehilfe die Grenzen der Selbstbestimmung
der Kranken auch in diesem Bereich zu eng. Die Vor-
schriften, die das Unterlassen oder den Abbruch leben-
serhaltender Mafnahmen nur unter bestimmten per-
sonlichen und formalen Voraussetzungen erlauben, sei-

en verfassungsrechtlich nicht gerechtfertigt.

5. Der Standpunkt des Verfassungsgerichtes

Bei der verfassungsgerichtlichen Analyse wurde vor al-
lem gepruft, ob und inwieweit die rechtliche Regelung
der passiven Sterbehilfe und das Verbot der aktiven Ster-
behilfe mit dem Recht auf Leben und auf Menschen-
wurde vereinbar sind. Wie erortert, werden diese Grun-
drechte nach stindiger Rechtsprechung des Verfas-
sungsgerichtes als eine Einheit angesehen. Sie stehen an
der Spitze der Werteordnung der Verfassung und sind
nicht beschrankbar.

Nach Ansicht des Verfassungsgerichtes sind diese The-
sen aber nur fiir diejenigen Situationen malligebend, in
denen die Rechte auf Leben und auf Menschenwtirde
von Dritten oder dem Staat beschrankt werden. Die Figenart
der Situation des Sterbens liege gerade darin, dass diese Rechte
hier micht als Einheit erscheinen, sondern sich gegenseitig ein-
schrénken. Daraus folgt, dass der Wesensgehalt dieser
Rechte hier eine verfassungsmaflige Beschrankung er-
fahren kann, falls der Eingriff verfassungsrechtlich ge-
rechtfertigt ist. Wahrend das Recht auf Leben in seiner
Einheit mit der Menschenwiirde schon begrifflich nicht
eingeschriankt werden konne, sei das ,,nackte Selbstbe-
stimmungsrecht an sich, als ein wesentlicher Aspekt der
Wirde, nicht unbeschrankbar.'® Hierbei handelt es sich
also um die Einschrankung eines bloBen relativen We-
sensgehalts. Die Zulassigkeit solcher Grundrechtsein-
schrinkungen ist — im Sinne des VerhiltnismaBigkeits-
grundsatzes — von deren Geeignetheit, Erforderlichkeit
und Angemessenheit abhingig.

Dartiber hinaus wies das Gericht auf seine stindige
Rechtsprechung hin, dass das Recht auf Leben auch ei-
ne positive Schutzpflicht des Staates enthalt, das Leben
des Einzelnen vor unbefugten Fremdbestimmungen zu
schiitzen. So sei der Staat auch zum institutionellen
Schutz des menschlichen Lebens verpflichtet. Die ange-
fochtenen Vorschriften dienten gerade diesem Zweck,
indem sie die Voraussetzungen der freien Willenser-

klarung Schwerstkranker bestimmen.

Das Verbot der aktiven Sterbehilfe und die Beschrin-
kungen durch das Gesetz fir Gesundheitswesen sind
demgemall gerechtfertigt. Einstimmig erklirten die
Richter den Antrag fiir unbegrindet. Somit sprach sich
der Verfassungsgerichtshof fir die VerfassungsmaBig-
keit der ungarischen Regelung der passiven Sterbehilfe
aus. Fur die Fille der aktiven Sterbehilfe sind nach wie

vor die allgemeinen Tétungsdelikte anzuwenden.

12 Terminally 1ll Act, vgl. nur Kovdcs, Jozsef (1997) A modern orvosi
etika alapjai. Bevezetés a bioetikaba, Budapest.

13 Entsch. Nr. 22/2003 (Anm. 1), S. 3652.

14 Vajda, Angéla (2002): Méltosag a halalban, Lege Artis Medicinae
(LAM) 2002. S. 331 ff. Bei der Fachzeitschrift LAM handelt es
sich um ein wichtiges berufliches Forum der ungarischen Artzte-
schaft, vergleichbar mit der Deutschen Arzteblatt.

15 Entsch. Nr. 22/2003 (Anm. 1), S. 3657.
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Amtseid

Nach dem Grundgesetz leisten der Bundesprasident,
der Bundeskanzler und die Bundesminister den in Art.
56 GG niedergelegten Amtseid. Sie schworen, ihre Kraft
dem Wohle des deutschen Volkes zu widmen, seinen
Nutzen zu mehren, Schaden von ihm zu wenden, die
Gesetze des Bundes zu wahren und zu verteidigen, ihre
Pflichten gewissenhaft zu erfiillen und Gerechtigkeit ge-
genuber jedermann zu uben. Wirden alle ihr Amt
gemal diesem Eid fiihren, wire es um den Rechtsschutz
Ungeborener besser bestellt. Doch die Pflichten aus
dem Eid werden offenbar nicht so genau genommen.
Einige Beispiele aus den letzten Jahren belegen dies.

Schon im Jahr 2001 lehnte die Bundesministerin fir Bil-
dung und Forschung es offen ab, die vom Bundesverfas-
sungsgericht fiir zuldssig erachtete Abtreibungsreform
(Beratungsregelung) auf ihre Wirksamkeit hin zu {iber-
prufen. Zur Begriindung gab sie an, die dahingehende
Forderung des BVerfG enthalte keine rechtliche Ver-
pflichtung. Die Ministerin verkennt jedoch, dass nicht
nur die jungste Abtreibungsreform, sondern alle Geset-
ze von Verfassungs wegen einer Beobachtungspflicht
unterliegen. Daher muss bei
jedem zunachst far unbe-
denklich gehaltenen Gesetz

darauf geachtet werden, ob

Die abgetriebenen Kinder werden
im ,,Generationenvertrag” schmerz-

bei die Kosten zur Behandlung von Komplikationen,
die nach Abtreibungen auftreten (z. B. Post-Abortions-
Syndrom), noch hinzukommen. Und nicht zuletzt: Wie
konnte ausgerechnet die fiir die ,Soziale Sicherung* zu-
standige Bundesministerin zu der Aussage vom ,gesamt-
gesellschaftlichen Interesse“ an der Durchfithrung von
Abtreibungen kommen? Werden doch die abgetriebe-
nen Kinder (seit 1975 rund 8 Millionen!) im ,Genera-
tionenvertrag® der Rentenversicherung, dem Kernstiick
der ,Sozialen Sicherung®, schmerzlich vermisst! Der ab-
treibungsbedingte Bevolkerungsriickgang wird bereits
als ,Auto-Genozid“ (Fenner, Deutsche Medizinische Wo-
chenschrift 2003, 1788) bezeichnet. Den eigenen Geno-
zid auch noch zu férdern, lauft dem Amtseid, Schaden
vom deutschen Volke zu wenden, nun eindeutig entge-
gen.

Die hoch angesehene ,Paul-Ehrlich-Stiftung* vergibt an
verdiente Mediziner den renommierten ,Paul-Ehrlich
und Ludwig-Darmstaedter-Preis“. Die Dotation (100.000
Euro) kommt etwa zu gleichen Teilen aus dem Vermo-
gen der Stiftung wie aus dem Etat des Bundesministeri-
ums fur Gesundheit und Soziale Sicherheit, insoweit al-
so aus Steuergeldern. Ausgezeichnet wurde in diesem
Jahr der englische Arzt Jan
Wilmut und zwar fiir seine
Klonforschung, die zur Ent-

wicklung des Schafes ,Dolly“

lich vermisst.

es sich spater als verfassungs-
widrig herausstellt oder in
Richtung entwickelt
(vgl. BVerfG NJW 1986, 2487, 2493). Dies gilt um so

dringlicher, wenn das BVerfG, wie in dem Abtreibungs-

diese

urteil von 1993, auf diese sich unmittelbar aus dem
Grundgesetz ergebende Pflicht auch noch eigens hin-
weist. Offenbar weil3 die Bundesministerin, die geschwo-
ren hat, die Gesetze des Bundes zu wahren und zu ver-
teidigen, dies alles nicht. Unabhangig davon, dass das
Reformgesetz sein Ziel, einen wirksamen Lebensschutz
far Ungeborene zu gewahrleisten, verfehlt hat, verletzt
schon die fehlende Bereitschaft der Ministerin, eben
dies zu Uberprifen, ihren Amtseid.

Nicht anders verhilt es sich mit der Bundesministerin
fir Gesundheit und Soziale Sicherung. Sie hatte in ei-
ner Broschiire ihres Hauses im Zuge der Gesundheitsre-
form 2004 Abtreibungen als im ,gesamtgesellschaftli-
chen Interesse” liegend bezeichnet. Deshalb hat sie die
Kosten fiir und im Zusammenhang mit Abtreibungen
von den SparmaBnahmen der Gesundheitsreform aus-
genommen. Wenn aber die Kostentibernahme fiir Be-
handlungen bei Krankheiten gekurzt, die Ausgaben zur
Beseitigung eines korperlich gesunden Zustandes

(Schwangerschaft) hingegen ungeschmadlert aufge-
bracht werden, muss wohl eher von einem ,gesamtge-
sellschaftlichen Schaden® gesprochen werden. Dies
schon deshalb, weil die Abtreibungskosten den Steuer-

zahler jahrlich mit etwa 40 Millionen Euro belasten, wo-

gefuhrt hat. Dies werde, so

heifit es anlisslich der Be-

kanntgabe des Preistriagers,
sich auch auf die Humanmedizin auswirken. Dabei ste-
he far den Preistrager auller Zweifel, dass ,das repro-
duktive Klonen beim Menschen verboten sein sollte®.
Demgegentiber will der Preistrager — die Erlaubnis hier-
zu ist ihm durch die zustindige britische Behorde erteilt
worden - das ,therapeutische“ Klonen, also die For-
schung mit aus geklonten menschlichen Embryonen ge-
wonnenen Stammzellen vorantreiben. Eine solche For-
schung ist in Deutschland, iibrigens in Ubereinstim-
mung mit einer entsprechenden UN-Deklaration (vgl.
»Die Tagespost® vom 10.3.2005), nicht zulassig. Aus gu-
tem Grund: es geht um kunstlich erzeugtes menschli-
ches Leben und um seine anschlieBende To6tung, die
mit der Forschung zwangslaufig verbunden ist. Diese
Verzweckung menschlichen Lebens verstoBt gegen die
Menschenwurde, wie sie in Art 1 GG als unantastbar
festgelegt ist und nach der Rechtsprechung des BVerfG
(NJW 1975, 571 ff. und 1993, 1751 ff.) auch dem Em-
bryo zukommt.
Wilmut hat bei seiner Auszeichnung im Marz 2005 er-
klart, er werde mit dem Preisgeld weitere ,,Grundlagen-
forschung* betreiben. Hiermit kann er nur vorbereiten-
de Forschungen gemeint haben, die dann auch fiir das
von ihm erstrebte ,therapeutische“ Klonen verwendbar
sind. Wie sonst sollte er tiber Klonforschungen zu neu-

en Heilmethoden zugunsten der Humanmedizin kom-
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men? Damit bestatigt sich die von vornherein gegebene
Befiirchtung, dass mit deutschen Steuergeldern das ge-
fordert wird, was in Deutschland, weil mit dem Grund-
gesetz nicht vereinbar, unzulissig ist: das Klonen von
Menschen, ganz gleich mit welcher Zielrichtung. Zwar
darf man als Mitglied der Bundesregierung das ,thera-
peutische Klonen“ politisch befiirworten. Aber man
darf es, solange es dem Wur-
degebot des Art 1 GG wider-
spricht, jedenfalls nicht mit
offentlichen Etatmitteln for-
dern, auch nicht in solchen
Liandern, in denen es mit
dem dort geltenden Recht
ubereinstimmt. Veranlasst ei-
ne Bundesministerin dies dennoch, so unterlauft sie das
Grundgesetz, das sie allerdings zu achten und zu vertei-
digen geschworen hat.

In diesem Zusammenhang spielt auch der Bundesprasi-
dent eine Rolle. Auf Grund seines Amtes ist er zugleich
Ehrenprisident der ,Paul-Ehrlich-Stiftung®“ und als sol-
cher auch Mitglied des Gremiums, das den Preistrager
benennt. Dass der Bundesprisident sich gegen Wilmut
als Preistrager ausgesprochen hitte, ist nicht bekannt
geworden. Es ist auch nicht berichtet worden, dass er
wenigstens intern darauf hingewiesen hitte, dass eine
Auszeichnung von Wilmut im Hinblick auf Art 1 GG
nicht in Betracht kommen kann. Soweit der Bundespra-

sident seine Ablehnung gegentiber dem Preistrager da-

Der Bundesprasident hat es ver-
saumt, sich gegen die grundgesetz-
widrige Ausgabe 6ffentlicher Gelder
zu stellen.

durch zum Ausdruck bringen wollte, dass er der offiziel-
len Auszeichnung ferngeblieben ist, entschuldigt dies
das Ausbleiben seines Protestes nicht. Sollte er sich mit
seiner gegebenenfalls intern geduBerten Kritik nicht
durchgesetzt haben, wire ein offentliches Wort erfor-
derlich gewesen. Als Bundesprasident hat auch er sei-
nen Amtseid zu beachten. Mithin muss auch er Schaden
vom deutschen Volke wen-
den. So fragt sich, ob er
schweigen darf, wenn ihm ei-
ne dem Grundgesetz zuwi-
derlaufende Beteiligung an
einem Preisgeld mit offentli-
chen Geldern bekannt wird?
Selbst wenn er ein Ooffentli-
ches Wort vermeiden wollte, hitte er dann nicht wenig-
stens die mit seinem Amt dann nicht langer vereinbare
Ehrenprisidentschaft niederlegen miissen? Wie auch
immer, der Bundesprasident hat es versaumt, sich gegen
die grundgesetzwidrige Ausgabe offentlicher Gelder zu
stellen. So ist auch er der Kritik ausgesetzt, seinen Amts-
eid in diesem Punkt nicht erfillt zu haben.

Die feierliche Bekraftigung von Amtspflichten durch ei-
ne Eid ist eine gute Sache - wenn man sich an diesen Eid
halt. Wenn nicht, untergribt dieses Verhalten zunachst
das Vertrauen in den Amtstrager, aber letztlich auch das

Vertrauen in die staatlichen Institutionen selbst.

RiLG Knut Wiebe

EGMR: Recht des ungeborenen Lebens auf
strafrechtlichen Schutz bei Schwanger-
schaftsabbruch wegen arztlichen Ver-
schuldens

EMRK Art. 2, 35 Abs. 1

Leitsdtze

1. In der Frage, wann das Leben beginnt, gibt es keinen
Konsens in den Konventionsstaaten. Daher steht ihnen
hier ein Beurteilungsspielraum zu.

2. Auch in der Frage der Natur und der Rechtsstellung
des Embryos oder des Fotus gibt es keinen Konsens auf
europaischer Ebene, wenngleich erste Schritte zu sei-
nem Schutz zu erkennen sind.

3. Deshalb ist es zum gegenwartigen Zeitpunkt weder
wunschenswert noch moglich, abstrakt die Frage zu be-
antworten, ob das ungeborene Kind ein ,Mensch* i.S.
von Art. 2 EMRK ist.

4. Art. 2 EMRK verpflichtet die Staaten auch dazu, die

zum Schutz des Lebens notwendigen MaBBnahmen zu er-

greifen. Im Bereich des offentlichen Gesundheitswesens
haben sie einen rechtlichen Rahmen zu schaffen, der
die privaten und o6ffentlichen Krankenanstalten zwingt,
geeignete MaBnahmen zum Schutz des Lebens ihrer Pa-
tienten zu treffen. Aulerdem miuissen sie einen wirksa-
men und unabhingigen gerichtlichen Rechtsschutz ein-
richten, der es ermoglicht, die Todesursache eines in ei-
nem Krankenhaus verstorbenen Patienten festzustellen
und gegebenenfalls die Verantwortlichen zur Rechen-
schaft zu ziehen.

5. Ob Art. 2 EMRK im vorliegenden Fall anwendbar ist,
muss nicht entschieden werden, da Frankreich jeden-
falls den verfahrensrechtlichen Anforderungen nach
Art. 2 EMRK Gentige getan hat.

6. Zwar kann ein wirksamer gerichtlicher Schutz i.S. von
Art. 2 EMRK die Moglichkeit strafgerichtlicher Verfol-
gung einschlieBen und muss dies unter bestimmten Vor-
aussetzungen tun. Bei Verletzung arztlicher Sorgfalts-
pflichten wie im vorliegenden Fall eines infolge arztli-

chen Verschuldens notwendig gewordenen Schwanger-
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schaftsabbruchs kann der Staat seiner Verpflichtung aus
Art. 2 EMRK aber dadurch nachkommen, dass er der
Betroffenen die Moglichkeit einer Klage auf Schadens-

ersatz vor den Zivil- oder Verwaltungsgerichten gibt.

Furopdischer Gerichtshof fiir Menschenrechte - EGMR -, Grofle
Kammer, Urteil vom 8.7.2004 - 53924/00 (Vo/Frankreich)

Anm. der Redaktion: Die Entscheidung ist mit Grunden
abgedruckt in NJW 2005, 727 ff. Entscheidungsbespre-
chungen: Groh/Lange-Bertalot, ZfL. 2005, 2 ff. und
NJW 2005, 713 ff.

OGH Wien: Unterlassungsanspruch gegen
Abtreibungsvorwurf

ABGB § 1330 Abs. 2, MRK Art 10

Leitsdtze d. Red.:
1. Ein Anspruch auf Unterlassung gem. § 1330 ABGB

setzt eine unwahre Tatsachenbehauptung voraus. Eine
AuBerung ist unwahr, wenn ihr sachlicher Kern nicht
mit der Wirklichkeit tibereinstimmt.

2. Die Unwahrheit einer Tatsachenbehauptung kann
auch darin bestehen, dass ein Sachverhalt unvollstindig
wiedergegeben und dadurch ein falscher Eindruck er-
weckt wird. Ist der Inhalt einer AuBerung mehrdeutig,
hat der Beklagte die ungiinstigste Auslegung gegen sich
gelten zu lassen.

3. Der Wahrheitsbeweis ist erbracht, wenn der Tatsa-
chenkern der Behauptung sich im Wesentlichen als
richtig erweist.

4. Ein Beitrag im geistigen Meinungskampf zur Willens-
bildung in einer die Offentlichkeit besonders bertihren-
den Frage ist wegen der grundlegenden Bedeutung der
Meinungsfreiheit fir die Demokratie grundsatzlich
auch dann hinzunehmen, wenn die gedaulerte Meinung
extrem erscheint.

5. Der Vorwurf, ein Arzt treibe selbst ab, wird von einem
nicht unbetrachtlichen Teil der Bevolkerung nicht oder
nicht in erster Linie so verstanden, dass der Arzt die ,Pil-
le danach® verordnet oder andere Methoden zur Ver-
hinderung der Nidation anwendet. Er wird vielmehr im
Sinne der Durchfiihrung von strafrechtlich relevanten
Schwangerschaftsabbriichen verstanden.

6. Der Anspruch auf Veroffentlichung eines Widerrufs
hiangt vom Vorliegen eines Verschuldens des Beklagten
ab, wobei Fahrlassigkeit gentigt. Ein fahrlassiges Fehlver-
halten liegt vor, wenn der Beklagte mit dem Betroffenen
vor der Veroffentlichung eines Leserbriefes keinen Kon-
takt aufgenommen und auch nicht auf andere Weise die
Richtigkeit des Abtreibungsvorwurfs tiberprift hat.

Oberster Gerichtshof Wien, Entscheidung vom 26. August
2004, Az: 6 Ob 40/04g

(I. Handelsgericht Wien, 19. Mai 2003 - 24 Cg 12/02a; 1.
Oberlandesgericht Wien, 16. Dezember 2003 - 2 R 172/03h)

LAG Miinchen: Spatabtreibung keine
~Entbindung”

MuSchG § 9 Abs. 1, PersStdG § 21 Abs. 2, Pers-
StdGAV § 29 Abs. 2

Leitsatz der Redaktion:

Ein Schwangerschaftsabbruch aufgrund medizinischer In-
dikation in der 24. Schwangerschaftswoche stellt keine
+Entbindung” im Sinne von § 9 Abs. 1 MuSchG dar.

Landesarbeitsgericht Miinchen, Urteil vom 14.7. 2004 - 5 Sa
241/04
(1. ArbG Miinchen, Urt. v. 29.1.2004, Az: 9 Ca 5556/03)

Zum Sachverhalt:

Die Parteien streiten tber den von der Kliagerin be-
anspruchten Sonderkiindigungsschutz gemali § 9
MuSchG. Die Kligerin war nach Mallgabe des Arbeits-
vertrags vom 11.07.2002 ab 15.09.2002 in der Rechtsab-
teilung der Beklagten beschaftigt. Bei Beginn dieser Be-
schiftigung war die Kliagerin schwanger. Entbindungs-
termin sollte der 01.05.2003 sein. Am 19.12.2002 — in
der 22. Schwangerschaftswoche — wurde anlisslich einer
Vorsorgeuntersuchung festgestellt, dass die Nieren des
ungeborenen Kindes infolge des so gen. Potter-Syn-
droms nicht ausreichend funktionsfihig waren und das
Kind deswegen hochstwahrscheinlich noch wahrend
der Schwangerschaft oder kurz nach der Geburt sterben
wiirde. Aus diesem Grunde wurde die Schwangerschaft
— medizinisch indiziert — abgebrochen. Am 26.12.2002
wurden Wehen
28.12.2002 brachte die Kligerin ein totes Kind zur Welt.
In der Todesbescheinigung vom 28.12.2002 wurde ein

medikamentos eingeleitet. Am

natiirlicher Tod und ein Gewicht der Leibesfrucht von
600 g angegeben.

Per E-Mail vom 30.12.2002 unterrichtete die Kligerin
die Beklagte tiber die Entscheidung, ,die Schwanger-
schaft abzubrechen®, und uber den Tod ihres Kindes.
Die Techniker Krankenkasse erkannte den Anspruch
der Kldgerin auf Mutterschutz an, wahrend die Beklagte
diesen Anspruch ablehnte.

Am 18.03.2003 wurden der Kligerin vom Standesamt
Minchen eine Geburtsurkunde uber die Totgeburt ih-
res Kindes und eine Geburtsbescheinigung fiir Mutter-
schaftshilfe ausgestellt. Nach dem Scheitern von Ver-
handlungen tber den Abschluss eines Aufhebungsver-
trages kundigte die Beklagte das Arbeitsverhiltnis der
Parteien mit Schreiben vom 05.03.2003 zum 30.04.2004.
Die Klagerin macht geltend, dass die Kiindigung gemaf
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§ 9 Abs. 1 Satz 1 MuSchG unzulissig sei, weil es sich bei
der Geburt ihres toten Kindes um eine Totgeburti.S.v. §
29 Abs. 2 PStV und damit trotz des Schwangerschaftsab-
bruchs um eine Entbindung iSd. § 9 Abs. 1 Satz 1
MuSchG gehandelt habe. Das Arbeitsgericht hat die Kla-
ge abgewiesen. Die Berufung der Kligerin gegen dieses
Urteil blieb erfolglos.

Aus den Griinden:

Das Arbeitsgericht hat der Kligerin zu Recht den Son-
derkindigungsschutz gemall § 9 Abs. 1 Satz 1 MuSchG
mangels einer Entbindung im Sinne dieser Vorschrift
versagt.Eine Entbindung im Sinne von § 9 Abs. 1 Satz 1
MuSchG liegt — negativ — auch dann nicht vor, wenn die
Schwangerschaft wegen einer medizinischen Indikation
— wie auch immer — abgebrochen und daraufhin — dem
Zweck des Schwangerschaftsabbruchs entsprechend —
ein totes Kind geboren wird.

Fuar diese Auslegung spricht schon der Wortlaut des Tat-
bestandsmerkmals der Entbindung, weil nach dem tubli-
chen Sprachgebrauch, zwischen einer Entbindung, die
typischerweise auf die Geburt eines lebenden Kindes ge-
richtet ist, und einem Schwangerschaftsabbruch, der
auf die Totung eines ungeborenen Kindes abzielt, un-
terschieden wird, und diese Unterscheidung auch der
etwa in § 3 Abs. 2 EFZG und in § 218 StGB verwendeten
Terminologie des Schwangerschaftsabbruchs ent-
spricht. Systematische Auslegungsgesichtspunkte fiih-
ren zu keinem anderen Auslegungsergebnis. Das Mut-
terschutzgesetz selbst enthélt gar keine entsprechenden
Gesichtspunkte. Die von der Kldgerin ins Feld gefiihrte
Regelung in § 29 Abs. 2 PStV, wonach die Geburt eines
toten Kindes mit einem Gewicht von mehr als 500 g als
Totgeburt i.S.v. § 21 Abs. 2 PStG gilt, rechtfertigt selbst
dann, wenn das auch in Fillen eines Schwangerschafts-
abbruchs gilt, jedenfalls in systematischer Hinsicht nicht
die Schlussfolgerung, dass in solchen Fallen auch eine
Entbindung i.S.v. § 9 Abs. 1 Satz 1 MuSchG vorliegt. Viel
cher schliet die Entgeltfortzahlungsregelung in § 3

Abs. 2 Satz 1 EFZG auch fiir alle Falle der vorliegenden
Art die Annahme einer Entbindung i.S.v. § 9 Abs. 1 Satz
1 MuSchG systematisch aus, weil in Fallen einer Entbin-
dung die Mutterschutzregelungen gemafl §§ 11 ff.
MuSchG in Betracht kiamen.

Dementsprechend fithren auch teleologische Ausle-
gungsgesichtspunkte nicht zu einem anderen Ausle-
gungsergebnis. Die personenstandsrechtlichen Zwecke
des § 29 Abs. 2 PStV sind fir den Mutterschutz i.S.v. § 9
Abs. 1 Satz 1 MSchG ohnehin bedeutungslos und der
Zweck des Mutterschutzes i.S.v. § 9 Abs. 1 Satz 1
MuSchG zwingt jedenfalls nicht zu einem entsprechen-
den Sonderkiundigungsschutz auch nach einem
Schwangerschaftsabbruch der vorliegenden Art, auch
wenn eine gewisse Schutzbedurftigkeit der betroffenen
Frau durchaus anzuerkennen ist. Das gilt auch unter
Berticksichtigung des Sonderkiundigungsschutzes fir
den Fall einer Totgeburt nach — von der Kldgerin aus 1i-
berzeugenden Grinden fiir unzumutbar erachteten —
Fortsetzung der Schwangerschaft, weil ihr dann ein
noch groBeres MaB3 an Schutzbedurftigkeit hitte zuge-
billigt werden muiissen.

Dementsprechend bedarf es auch keiner verfassungs-
konformen Auslegung des § 9 Abs. 1 Satz 1 MuSchG iSd.
von der Klagerin beanspruchten Sonderkundigungs-
schutzes, und zwar weder mit Riicksicht auf Art. 3 Abs. 1
GG noch mit Riacksicht auf Art. 6 Abs. 4 GG, zumal die
von einer Totgeburt nach medizinisch indiziertem
Schwangerschaftsabbruch betroffene Frau immerhin
Leistungen gemal § 3 Abs. 2 Satz 1 EFZG und § 24 b
SGB V in Anspruch nehmen kann und sogar ein gewis-
ser Wertungswiderspruch zwischen dem von der Klage-
rin dartber hinaus in Anspruch genommenen Mutter-
schutz und dem von ihr zuvor ausgetibten Recht auf ei-
nen medizinisch indizierten Schwangerschaftsabbruch

bestinde.

Anm. d. Red.: Das Urteil ist nicht rechtkriftig. Die Revision ist
beim BAG unter Az: BAG 2 AZR 462/04 anhdngig.

als der vl

Neuwahlen auf der Mitgliederversammlung in Wiirzburg

Im Rahmen der Mitgliederversammlung der Juristen-
Vereinigung Lebensrecht e. V. am 29. Mai 2005 in Wiirz-
burg stand turnusgemal die Neuwahl des Vorsitzenden

und eines stellvertretenden Vorsitzenden an. Sowohl

der bisherige Vorsitzende, VorsRiVG a. D. Bernward
Buchner (Freiburg), als auch der bisherige stellvertre-
RiIAG Rainer Beckmann (Wirz-

burg), wurden in ihren Amtern bestitigt.

tende Vorsitzende,
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Tun oder Unterlassen?

Frank Czerner, wissenschaftlicher Mitarbeiter am Institut
far Kriminologie der Universitit Tiibingen, erortert in
der Juristischen Rundschau, 2005, S. 94 ff.: ,,Das Abstellen
des Respirators an der Schnittstelle zwischen Tun und
Unterlassen bei der Sterbehilfe“. Tun und Unterlassen
gehe beim Abstellen der kunstlichen Beatmung inein-
ander uber. Selbst unter Medizinern wie auch bei Vor-
mundschaftsgerichten bestehe eine beachtliche Unsi-
cherheit dartiber, was Tun und was Unterlassen sei. Eine

Umfrage habe dies deutlich gemacht.

Die Einteilung von Tun und Unterlassen sei fiir die Ein-
schitzung, ob (strafbare) aktive oder (straflose) passive
Sterbehilfe vorliege, von Bedeutung. Mit dem ,sozialen
Sinngehalt“ (ob man t6ten wolle oder nicht) oder der
»,Schwerpunkttheorie“ (die Klarheit, was Tun und was
Unterlassen ist, voraussetzt) konne die Grenze zwischen
Tun und Unterlassen nicht ermittelt werden. Zudem sei
ein Unterschied zwischen dem Abstellen eines Beat-
mungsgerats und der Nichtverabreichung eines leben-
serhaltenden Medikaments nicht auszumachen. In bei-
dem liege gleichermaBlen ein Unterlassen weiterer Le-
bensverlingerung. Deshalb sei es beim Abstellen von
Apparaten richtig, mit Roxin vom ,Unterlassen durch
Tun®, besser noch vom ,Unterlassen trotz Tun® zu spre-
chen. Dann werde das aktive Tun einheitlich nach den
Regeln des Unterlassens bewertet. In diesem Zusam-
menhang habe schon Quante darauf hingewiesen, dass
die Einteilung von aktiver und passiver Sterbehilfe obso-
let sei. Auch Sahm halte den Handlungsmodus
yaktiv/passiv* fiir iberholt. Wenn gleichwohl viele Men-
schen zwischen aktiver und passiver Sterbehilfe einen
gewichtigen Unterschied sihen, dann deshalb, weil sie
es fur verwerflicher hielten, einen Menschen zu téten,

als ihn sterben zu lassen. (kw)

MutmaBungen tber den Sterbewillen

In der Zeitschrift fiir Biopolitik — 2005, S. 9 ff. stellt Rainer
Beckmann, Richter am Amtsgericht und sachverstandiges
Mitglied der Bundestags-Enquete-Kommission ,Ethik
und Recht der modernen Medizin® die Frage, ob
»Selbstbestimmung durch Mutmaf3ungen iiber den Sterbewil-
len“ gewdhrleistet werden konne. Der Autor Kkritisiert
den Gesetzesentwurf zur Regelung von Patientenverfii-
gungen aus dem Bundesministerium der Justiz. Dieser
Gesetzentwurf ist zwischenzeitlich zwar zuriuckgezogen
worden. Allerdings wurde angekiindigt, dass er als
Grundlage eines neuen Gesetzesentwurfs dienen solle,
der aus der Mitte des Bundestages kommt. Damit blei-

ben die Ausfithrungen des Autors durchaus aktuell.

Zunachst geht Beckmann auf Schriftform und Reichweite

von Patientenverfiigungen ein. Das Problem der Schrift-

form werde tberschatzt. Sie sei nicht zwingend geboten,
durfte aber in der Praxis ohnehin fast immer gewahrt
sein. Eine Begrenzung der Wirksamkeit von Patienten-
verfigungen auf irreversibel toédliche Erkrankungen las-
se sich hingegen kaum begriinden. Bewusstseinsklare
Patienten konnten jede medizinische Behandlung ab-
lehnen. Fur die vorausverfiigte Ablehnung in Form ei-
ner Patientenverfiigung kénne nichts anderes gelten,
sofern sie die aktuelle Krankheitssituation erfasse. Zu
warnen sei jedoch vor einer Uberbewertung der Selbst-
bestimmung. Im voraus getroffene Patientenverfiigun-
gen boten keine Planungssicherheit. Fruhzeitig nieder-
gelegte Erklarungen kénnten spater sich ergebende Si-
tuationen oder Behandlungsmaoglichkeiten nicht in Be-
tracht ziehen; erst im Alter oder nach Erkrankung er-
stellte Verfiigungen seien womdoglich schon von
Begleitumstinden, wie Einsamkeit oder Angst gepragt.
Oft sei dann fraglich, ob die Verfiigung tatsichlich dem
y,autonomen“ Willen des Patienten entspreche. Auch
bestehe die Gefahr einer negativen Selbstbewertung
durch kranke und alte Menschen, da fast alle Verfi-
gungsvordrucke Situationen beschrieben, in denen ein
Behandlungsverzicht zur Wahl stehe. So kénne aus ver-
meintlicher Selbstbestimmung schnell eine ,Selbstent-

sorgung“ werden.

Liege keine (wirksame) Patientenverfigung vor, soll
nach Ansicht von Beckmann nicht auf den ,mutmafli-
chen Willen“ des Patienten abgestellt werden. Dieser
spiegele keinen realen Willen des Patienten wider, son-
dern nur MutmaBungen tiber den Willen, die in gewis-
sen Umfang zutreffend sein konnten aber keine Sicher-
heit boten. Mit einer bloBen Wahrscheinlichkeitsaussa-
ge Uber den Willen des Patienten lasse sich aber ein Be-
handlungsabbruch oder -verzicht nicht rechtfertigen,
schon gar nicht, wenn es um Leben oder Tod gehe. Es
musse vielmehr auf das ,Wohl“ des Patienten abgestellt
werden, wie dies auch im Betreuungsrecht vorgesehen
sei (§ 1901 Abs. 2 BGB).

Der Autor kritisiert insbesondere, dass nach der Grund-
konzeption des Gesetzentwurfes der Bevollmachtigte in
vielen Fallen allein oder allenfalls im Finvernehmen mit
dem Arzt endgultig iiber den Behandlungsabbruch ent-
scheiden kénne. Gerade in Verbindung mit dem Kriteri-
um des ,mutmaBlichen Willens“ ergebe sich hieraus ein
hohes Missbrauchspotential. Eine ,Missbrauchskontrol-
le“ iber den Grundsatz der Amtsermittlung im Bereich
der Freiwilligen Gerichtsbarkeit (§ 12 FGG) reiche nicht
aus. Der Gesetzgeber habe vielmehr den normalen Ver-
fahrensablauf so zu gestalten, dass von vornherein aus-

reichende Schutzmechanismen zur Verfiigung stiinden.

Uneingeschrankt zuzustimmen ist dem Autor in seinem
Fazit, dass Patientenverfiigungen keine Garantie fiir ein

,menschenwiirdiges Sterben“ darstellten. Fur den Ge-
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setzgeber stelle sich die Aufgabe, das Gesundheitswesen
so zu organisieren, dass alle Patienten darauf vertrauen
koénnten, in schwerer Krankheit und Todesniahe wirdig
behandelt zu werden - egal, ob sie eine Patientenverfi-

gung verfasst haben oder nicht. (kw)

Finale Selbstbestimmung

Ebenfalls mit dem Thema ,Patientenverfiigung® befasst
sich Prof. Dr. Thomas Wagenitz (Halle/Saale) in Heft
9/2005 der FamRZ (S. 669 ff.). Unter dem Titel ,,Finale
Selbstbestimmung? Zu den Moglichkeiten und Grenzen der
Patientenverfiigung im geltenden wund kiinftigen Recht“
nimmt der Autor zu den sich abzeichnenden Grundzu-
gen einer gesetzlichen Regelung Stellung. Er geht hier-
bei besonders auf die Vorschlige der Enquete-Kommis-
sion ,Ethik und Recht der modernen Medizin“ (BT-Drs.
15/3700) und den Gesetzentwurf des Bundesjustizmi-

nisteriums ein.

Zu Beginn seiner Ausfithrungen stellt Wagenitz einige
Fille dar, die maBigeblichen Einfluss auf die aktuelle Dis-
kussion hatten und haben: den Lubecker Fall (BGHZ
154, 205 ff.), den Traunsteiner Fall (OLG Munchen,
FamRZ 2003, 557 ff.) und den Bluttransfusions- bzw.
Zeugen-Jehovas-Fall (OLG Minchen, NJW-RR 2002,
811; BVerfG, FamRZ 2002, 312). Es schlieBt sich eine
Darstellung des Selbstbestimmungsrechts in Bezug auf
medizinische Behandlungen nach geltendem Recht an.
Dem Arzt stehe gegentiber dem willenfihigen Patienten
kein eigenstindiges Behandlungsrecht zu. Der Patient
konne sich sowohl einer erstmaligen Behandlung wider-

setzen, als auch deren Abbruch verlangen.

Beim willensunfihigen Patienten sei die LLage ungleich
komplizierter. Die Einordnung des Patientenwillens sie
in diesen Fillen nicht eindeutig. Vorausverfiigungen
wurden einerseits nur als ,Indiz“ fur den wirklichen Wil-
len gewertet, andererseits - wie vom BGH - als verbindli-
che Willensbekundung behandelt. Fehle eine Voraus-
verfliigung, sei nach dem ,mutmaBlichen Willen“ des Pa-
tienten zu verfahren. Ein ,individuell-mutmaBlicher
Wille“ lasse sich aber vielfach nicht ermitteln, so dass
entweder auf den ,objektiv’ mutmaBlichen Willen, ,all-
gemeine Wertvorstellungen® oder ein bestimmtes ,Re-
gel-Ausnahme-Verhiltnis“ (wie den Grundsatz ,.in dubio
pro vita“) rekurriert werde. Der BGH habe sich in seiner
jungsten Entscheidung vom 17. Marz 2003 insoweit
nicht festgelegt. Auch der Autor selbst vermeidet hierzu

eine Stellungnahme.

In der vom BGH geforderten Mitwirkung des Vormund-
schaftsgerichtes bei der Entscheidung tuber den Ab-

bruch lebensverlingernder MaBBnahmen sieht Wagenitz

einerseits eine Kontrollfunktion in Bezug auf die Er-
mittlung, Auslegung und Umsetzung des Patientenwil-
lens, andererseits auch eine Art ,Legitimation durch
Verfahren®, da Gewissenszweifel des Betreuers einge-
grenzt und dieser zugleich vor Angriffen vermeintlich

besserwissender Dritter geschiitzt werde.

Unter der Uberschrift ,Die dogmatischen Strukturen*
weist Wagenitz zunachst darauf hin, dass Inhalt, Form
und Wirkung von Patientenverfiigungen kein spezifisch
betreuungsrechtliches Problem seien. Diese Fragen sei-
en auch unabhingig von der Bestellung eines Betreuers
von Bedeutung. AnschlieBend analysiert der Autor die
Wirkung von Patientenverfiigungen nach dem Enquete-
und dem BMJ-Entwurf. Wahrend der Enquete-Entwurf
Innen- (im Verhaltnis zum Patienten) und AuBenwir-
kung (im Verhiltnis zu Dritten, insb. Arzten und Pflege-
personal) undeutlich darstelle, sei der Referentenent-
wurf aus dem BM]J in dieser Frage eindeutig: der Be-
treuer werde auf die Aufgabe eines Boten reduziert und
haben den Willen des Patienten zu vollstrecken. Damit
gehe aber die Schutzfunktion des Betreuers verloren.
Eine situative Anpassung der Verfiigung sei nicht mehr

moglich.

Hinsichtlich der Reichweite von Patientenverfiigungen
und der Notwendigkeit einer gerichtlichen Genehmi-
gung von Entscheidungen tiber den Abbruch lebensver-
langernder MaBnahmen stellt der Autor die unter-
schiedlichen Konzepte der Enquete-Kommission und
des BMJ-Entwurf dar, ohne diese zu bewerten. Hinsicht-
lich der strafrechtlichen Zulassigkeit fordert er vom Ge-
setzgeber Eindeutigkeit, die er in keinem der Entwtrfe
wiederfindet. Worin allerdings der strafrechtliche Klar-
stellungsbedarf besteht, wird nicht deutlich. Nach abso-
lut herrschender Auffassung ist ein auf Wunsch des Pati-
enten vorgenommener Behandlungsabbruch nicht
strafbar. Warum sollte sich daran etwas andern, wenn
der Wille des Patienten in einer Patientenverfiigung
niedergelegt ist? (rb)
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Lénder erwdgen Einschrdnkung
bei Abtreibungsfinanzierung

Saarbricken. Die Bundesldnder
erwagen offenbar die Finanzierung
vorgeburtlicher Kindstétungen ein-
zuschranken und eine entsprechende
Initiative im Bundesrat zu starten.
Das berichtet die ,Arzte Zeitung” un-
ter Berufung auf den Saarlandischen
Rechnungshof. Danach monierten die
saarlandischen Rechnungsprifer in
ihrem jangsten Jahresbericht jetzt die
hohen Kosten und den Verwaltungs-
aufwand bei den Kassen die durch
das ,Gesetz zur Hilfe fur Frauen bei
Schwangerschaftsabbrichen in  be-
sonderen Fallen” aus dem Jahr 1995
verursacht wirden. Das Gesetz sieht
vor, dass der Staat fur die Kosten der
vorgeburtlichen Kindstétung auf-
kommt, wenn der Schwangeren ,die
Aufbringung der Mittel fur den Ab-
bruch einer Schwangerschaft nicht
zuzumuten ist und sie ihren Aufent-
haltsort im Geltungsbereich dieses
Gesetzes hat.” Im Jahr 2003 war das
der Fall, ,wenn die verfagbaren Ein-
kunfte der Schwangeren” monatlich
912 Euro in den neuen Bundeslan-
dern und 961 Euro in den alten Bun-
deslandern Uberstiegen. Das ent-
spricht einem Bruttoeinkommen von
rund 1400 Euro. Bundesweit kostet
diese Regelung den Steuerzahler
jahrlich rund 40 Millionen Euro.

Laut der ,Arzte Zeitung” kritisier-
ten die Rechnungsprufer, dass das Ge-
setz nur auf das persénliche Einkom-
men der Frau abstelle und ihre wirt-
schaftliche  Gesamtsituation
bericksichtigt lasse. Hinzu komme,
dass diese Verhaltnisse lediglich
glaubhaft zu machen seien. Eine U-
berprifung finde nicht statt. Der
Bundesverband Lebensrecht (BVL) be-
griBte in einer Mitteilung an die
Presse die Ankundigung als ,Schritt
in die richtige Richtung” und erinner-
te daran, dass sich die im BVL zusam-
mengeschlossenen Verbande bereits
im Sommer 2003 schriftlich an die Mi-

un-

nisterprasidenten der Lander ge-
wandt und sie um ,Uberprifung der
Finanzierung rechtwidriger Abtrei-
bungen durch die 6ffentliche Hand”
gebeten hatten.

Mehrheit weil3 Gber Regelung
von Abtreibung nicht Bescheid

Laut einer vom Magazin ,chris-
mon” in Auftrag gegebenen repra-
sentativen EMNID-Umfrage glauben
49 Prozent der Bundesbirger, die in
Deutschland geltende Gesetze, er-
laubten Abtreibungen bis zum drit-
ten Monat ohne jede Einschrankung.
Unter den 14- bis 29jahrigen sitzen
diesem Irrtum sogar 63 Prozent der
Bundesbirger auf. Dagegen wussten
nur 28 Prozent, dass Abtreibungen
grundsatzlich gegen das Gesetz ver-
stofBen, aber unter bestimmten Vor-
aussetzungen nicht bestraft werden.
10 Prozent machten keine Angaben
oder gaben an, keine Ahnung zu ha-
ben, wie Abtreibungen gesetzlich ge-
regelt wirden.

Abtreibung erhéht
Frihgeburtsrisiko

London. Abtreibung erhdéht nach
einer franzosischen Studie das Fruh-
geburtsrisiko  bei  nachfolgenden
Schwangerschaften. ,Es gibt da ganz
klar eine Verbindung”, schreibt die
Leiterin der Studie, Caroline Moreau
vom Hopital de Bicetre in Paris. Fur
die Studie, die in der Fachzeitschrift
,British Journal of Obstetrics and
Gynaecology” veréffentlicht wurde,
verglichen die Forscher 2219 Frauen,
deren Kinder zu fruh auf die Welt ka-
men, mit 618 Frauen, bei denen die
Schwangerschaft normal verlief. Das
Ergebnis: Bei Frauen, die zuvor eines
ihrer Kinder vorgeburtlichen
Kindstétung freigegeben hatten, war
das Risiko einer Frihgeburt vor der
33. Woche um 40 Prozent hoher, als
bei denen, die keine Abtreibung hat-
ten. Das Risiko einer extremen Frih-
geburt — noch vor der 28. Woche —
stieg nach Abtreibung sogar um 70
Prozent.

zur

Iran: Abtreibung bleibt
verboten

Teheran. Der Wacherrat der Isla-
mischen Republik Iran hat ein vom
Parlament bereits gebilligtes Gesetz
zurickgewiesen, das Abtreibungen
in bestimmten Fallen erlaubt hatte.
Das Mitte April vom Parlament verab-
schiedete Gesetz sah vor, vorgeburtli-
che Kindestdétungen binnen der er-
sten vier Schwangerschaftsmonaten
far legal zu erklaren, wenn bei dem
Kind eine Behinderung diagnostiziert
oder das Leben der Mutter durch die
Fortsetzung der Schwangerschaft ge-
fahrdet werde. Medienberichten zu-
folge begrundete der Sprecher des
Wachterrats, Gholam Hussein Elham,
die Ablehnung des Gesetzes damit,
dass Abtreibung mit dem islamischen
Recht nicht vereinbar sei.

Bush vs. Reprédsentantenhaus
beim Embryonenschutz

Washington. Gegen den Wider-
stand des WeiBen Hauses und des ei-
genen Fraktionsvorsitzenden haben
funfzig Republikaner im Reprasen-
tantenhaus zusammen mit der Oppo-
sition fur die erweiterte staatliche
Forderung der medizinischen For-
schung an embryonalen Stammzellen
votiert. Das Gesetz passierte die erste
Kammer des Parlaments mit 238 zu
194 Stimmen.

Zuvor hatte US-Prasident George
W. Bush angekiindigt, mit seinem Ve-
torecht jedes Gesetz zu Fall zu brin-
gen, das die staatliche Férderung des
Klonens menschlicher Embryonen
wieder erlauben wirde. Bushs Veto
kénnte wiederum durch eine Zwei-
drittelmehrheit des Reprasentanten-
hauses Uberstimmt werden. Ange-
sichts des aktuellen Resultats halten
Beobachter dies jedoch fur unwahr-
scheinlich. Offen bleibt, wann der Se-
nat das Thema auf seine Tagesord-
nung setzt.

Das Gesetz HR 810, der ,,Stem Cell
Research Enhancement Act”, sieht
vor, dass Eltern, die sich kunstlich be-



fruchten lassen, so genannte Uber-
zahlige Embryonen der staatlich ge-
forderten Forschung verfigbar ma-
chen koénnten. Bedingung sei, dass
diese Embryonen anderenfalls ver-
nichtet wirden und dass den Spen-
dern kein finanzieller Vorteil erwach-
se. Damit sollten kommerzielle Anrei-
Gewinnung embryonaler
Stammzellen verhindert werden. Bis-
lang werden in den USA Zuschilsse
aus Steuergeldern fur die embryona-
le Stammzellforschung nur dann ge-
nehmigt, wenn die aus Embryonen
gewonnenen Zellen bereits vor dem
August 2001 existierten. Damals war
ein Gesetz verabschiedet worden, das
solche Beschrankungen einfuhrte.

Far die Forschung an Stammzel-
len, die von Erwachsenen gewonnen
werden, gelten solche Beschrankun-
gen nicht. Ein Gesetz, das die Forde-
rung dieser Forschung weiter auswei-
tet, passierte das Reprasentanten-
haus nahezu einstimmig.
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Parteien positionieren sich
bei Embryonenschutz

Berlin. CDU-Generalsekretar Vol-
ker Kauder hat dem vielfach disku-
tierten Klonen von Menschen zu For-
schungszwecken eine klare Absage
erteilt. Im Interview mit der Wochen-
zeitung ,Rheinischer Merkur” sagte
Kauder auf eine entsprechende Fra-
ge: ,Nein, das lehnen wir als Union
ab, das wird es mit uns nicht geben.”
Anfang April hatte SPD-Parteichef
Franz Muntefering demselben Blatt
gesagt, er lehne das Klonen von Men-
schen zu Forschungszwecken nicht
ab. Die forschungspolitische Spreche-
rin der FDP-Bundestagsfraktion Ulri-
ke Flach erklarte unterdessen, ,eine
Regierung mit FDP-Beteiligung” wer-
de ,den Verhinderungskurs in der
Stammzellforschung beenden”. Es sei
bereits zu viel Zeit verstrichen, die die
Forschung in Deutschland gegenlber
vielen anderen Landern zurlckge-
worfen hat. ,,Dass muss sich bald an-
dern”, so Flach weiter.

San Francisco neues Mekka
far Stammzellforscher

San Francisco. Im Rennen um den
Sitz eines Stammzellen-Forschungsin-
stituts hat die US-Westkustenstadt
San Francisco den Zuschlag erhalten.
Zeitungsberichten zufolge setzte sich
die nordkalifornische Metropole da-
bei gegen die Mitbewerber Sacra-
mento und San Diego durch. Die Ab-
stimmung erfolgte durch ein 29-kép-
figes Komitee, das mit dem Aufbau
des ,California Institute for Regene-
rative Medicine” (Cirm) beauftragt
wurde. Im November vergangenen
Jahres hatten die Burger Kaliforniens
in einer Volksabstimmung dafur ge-
stimmt, dass der US-Bundesstaat die
Forschung mit embryonalen Stamm-
zellen binnen der néchsten zehn Jah-
re mit insgesamt drei Milliarden US-
Dollar (2,3 Milliarden Euro) foérdert.
Embryonale Stammzellen werden aus
menschlichen Embryonen gewonnen,
die dabei getdtet werden. Laut dem
,San Francisco Chronicle” hat die
Stadt San Francisco dem Institut unter
anderem zehn Jahre Mietfreiheit in
einem Neubau versprochen.

Belgische Kinderérzte
beflrworten Friiheuthanasie

Brussel. Die meisten Kinderarzte

im belgischen Flandern, die mit
schwerkranken und Kleinkindern
konfrontiert wurden, beflrworten

deren T6tung. Das berichtet die me-
dizinische Fachzeitschrift , The Lan-
cet”. Laut einer seien Studie 95 der
121 befragten Arzte (79 Prozent) der
Meinung, dass es zur Erfillung ihrer
Pflicht gehoren kénne, Leiden durch
die Herbeiflhrung des Todes zu ver-
hindern. 58 Prozent unterstitzten
gar eine Legalisierung einer Sterbe-
hilfe in speziellen Fallen. Fur die Stu-
die analysierten Professor Luc Deliens
von der Freien Universitat Brussel und
seine Kollegen die Todesscheine aller
Neugeborenen und Kinder in ganz F-
landern, die zwischen August1999
und Juli 2000 gestorben waren. In-
nerhalb des Beobachtungszeitraums
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seien 292 Kinder zwar lebend gebo-
ren, aber im Verlauf des ersten Le-
bensjahres gestorben. Dabei seien
175 verantwortliche Arzte herausge-
funden worden, denen dann anony-
me Fragebogen zugeschickt worden
seien. 121 der 175 involvierten Arzte
hatten daraufhin die Fragen zu ihrem
Verhalten in solchen Fallen beant-
wortet. , Wir stellten fest, dass etwa
drei von vier Arzten, die mit schwer-
kranken Neugeborenen und Kindern
konfrontiert werden, bereit sind, an
bestimmten Formen zur Sterbehilfe
teilzuhaben. Die Hauptgrinde fir ei-
ne Verklrzung des Lebens der Neu-
geborenen sind das Fehlen reeller U-
berlebenschancen und, wenn das Ba-
by Uberlebte, eine zu erwartende
sehr niedrige Lebensqualitat”, wird
Deliens zitiert.

Vatikan verurteilt Klonexperi-
mente in Stidkorea und GroB-
britannien

Rom. Die Experimente, bei denen
in Sudkorea und GroBbritannien
menschliche Embryonen zu For-
schungszwecken geklont wurden,
sind im Vatikan auf scharfe Ableh-
nung gestoBen. Der Prasident der
Papstlichen Akademie fur das Leben,
Erzbischof Elio Sgreccia sagte, die
Vernichtung eines menschlichen Le-
bewesens kénne niemals akzeptiert
werden. Sgreccia stellt klar, auch die
Experimente der sudkoreanischen
Forscher basierten auf der Vernich-
tung menschlicher Embryonen. Diese
walrden kunstlich erzeugt und dann
in einem Frihstadium ihrer Entwick-
lung zerstort. Zudem kritisierte Sgrec-
cia zudem, dass die Beschlisse der
Vereinten Nation keine Wirkung
zeigten. Sie seien volkerrechtlich un-
verbindlich und sahen keine Strafen
fur jene vor, die bestimmte ethische
Grenzen Ubertreten.



