312006 13.J0.

Christian Hillgruber ~ Die Wirde des Menschen am Ende seines Lebens —
Verfassungsrechtliche Anmerkungen (S. 70)

Gunnar Duttge Das osterreichische Patientenverfiigungsgesetz:
Schreckensbild oder Vorbild? (S. 81)

Stephanie Wiesner-Berg Rechtfertigungs-, SchuldausschlieBungs- und
Entschuldigungsgrunde im Rahmen der
anonymen Kindesabgabe (S. 87)

(3

LG Muinchen 1 Zulassigkeit unaufdringlicher ,,Gehsteigberatung*
vor einer Abtreibungsklinik (S. 96, m. Anm.
Biichner)



Lfl. 3/2006, I

Editorial Judikatur
69 Schwerpunkt Sterbehilfe 96 LG Minchen I: Zulassigkeit unaufdringlicher
. Gehsteigberatung” vor einer Abtreibungsklinik
Thema
Prof. Dr. Christian Hillgruber VorsRiVG a. D. Bernward Blichner
70 Die Wirde des Menschen am Ende seines Lebens — 100 Anmerkung zum Urteil des LG Minchen |
Verfassungsrechtliche Anmerkungen
103 LG Wiesbaden: Versuchte Abtreibung mittels
Teleskopschlagstock
Beitrag
Professor Dr. Gunnar Duttge RA Dr. Martin Riemer
81 Das osterreichische Patientenverfligungsgesetz: 106 Anmerkung zum Urteil des LG Wiesbaden

Schreckensbild oder Vorbild?

Wiss.-Ass. Dipl.-Jur. Stephanie Wiesner-Berg 107

Rezension
Kinderwunsch

87 Rechtfertigungs-, SchuldausschlieBungs- und Ent-

schuldigungsgriinde im Rahmen der anonymen

Kindesabgabe
Standpunkt

RiLG Knut Wiebe
95 Rechtsstaat oder Barbarei

Umschau

107 Arztrecht 2005/2006
108 Sterbebegleitung und Strafrecht

Il Trends

Zeitschrift fur Lebensrecht (ZfL)
ISSN 0944-4521

Redaktion

Rainer Beckmann (verantwortlich), Richter am
AG, Wirzburg (rb), Dr. Ruth Reimann, Richterin
am Landgericht, KéIn (rei), Knut Wiebe, Richter
am Landgericht, KoIn (kw)

Anschrift der Redaktion

WeiBdornweg 1

97084 Wirzburg

eMail: zfl@juristen-vereinigung-lebensrecht.de
Telefon: 09 31 /35 99 490

Herausgeber
Juristen-Vereinigung Lebensrecht e.V.

Postfach 50 13 30, D-50973 KoIn
Telefon:  0221/13 4478
Telefax:  0221/2 22 59 57

www.juristen-vereinigung-lebensrecht.de
eMail: info@juristen-vereinigung-lebensrecht.de

Vorstand der Juristen-Vereinigung
Lebensrecht e.V.

Bernward Biichner, Vors. Richteram VG a. D.,
Freiburg i. Br.; Prof. Dr. Christian Hillgruber, Bonn;
Rainer Beckmann, Richter am AG, Wrzburg;

Dr. Werner Esser, Notar a.D., KéIn; Erika Nagel,
Richterin am AG, Bruhl

Satz & Layout
Rehder Medienagentur, Aachen

Druck
Luthe Druck und Medienservice, K&In

Abonnement

Die ZfL erscheint viermal jéhrlich. Das Jahresabon-
nement betragt 18 Euro inkl. Versand (Studenten
zahlen 12 Euro).

Zahlungen erfolgen tber die Dresdner Bank Kaéln,
BLZ 370 800 40, Konto-Nr. 4 769 600.
IBAN-Code: DE 38 3708 0046 0476 9600 00
Bestellungen an den Herausgeber erbeten.

Hinweis

Die ZfL ist urheberrechtlich geschiitzt. Namentlich
gezeichnete Beitrage geben nicht unbedingt die
Ansicht des Herausgebers wieder.

Die Juristen-Vereinigung Lebensrecht e.V. ist inter-
disziplinar und nur dem Recht verpflichtet. Sie ist
als gemeinnutzig anerkannt.

Leserbriefe und Manuskripte ...
sind jederzeit willkommen und werden an die
Anschrift der Redaktion erbeten.



Leitschrift fur Lebensrecht

Herausgeber: Juristen-Vereinigung Lebensrecht e.V. (Ko6ln)

Herausgeberbeirat

Prof. Dr. iur. Gunnar Duttge, Gottingen
Prof. Dr. med. Hermann Hepp, Miinchen
Prof. Dr. iur. Christian Hillgruber, Bonn
Prof. Dr. iur. Eike von Hippel, Hamburg
Prof. Dr. phil. Rupert Hofmann, Regensburg
Prof. Dr. iur. Winfried Kluth, Halle

Prof. Dr. iur. Karl Lackner, Heidelberg

Prof. Dr. iur. Winrich Langer, Marburg

Prof. Dr. iur. Joseph Listl, Bonn

15.J0. / 5.63-T13 / Heft 3 2006

Prof. Dr. iur. Dr. h.c. Harro Otto, Bayreuth

Prof. Dr. med. Johannes Pechstein, Mainz

Prof. Dr. theol. Anton Rauscher, Augsburg

Prof. Dr. iur. Wolfgang Riifner, Koln

Prof. Dr. phil. Manfred Spieker, Osnabrtick

Prof. Dr. iur. Herbert Trondle, Waldshut-Tiengen
Prof. Dr. iur. Ralph Weber, Rostock

Prof. Dr. phil. Paul-Ludwig Weinacht, Wiirzburg

Prof. Dr. med. Hans-Bernhard Wuermeling, Erlangen

Schwerpunkt Sterbehilfe

Der 66. Deutsche Juristentag befasst sich in Stuttgart
vom 19.-22. September 2006 erneut mit dem Thema ,,Ster-
behilfe**. Nach den Uberlegungen in der zivilrechtlichen Ab-
teilung des 63. Juristentages im Jahr 2000 stehen nun die
strafrechtlichen Aspekte zur Debatte: ,,Patientenautonomie
und Strafrecht bei der Sterbebegleitung® heifit das Thema
der Abteilung Strafrecht. Im Gutachten und den Referaten
hierzu werden Tendenzen erkennbar, die die kommende
rechtspolitische Diskussion priagen werden. Im Zentrum
der Uberlegungen steht, dass die in Rechtsprechung und Li-
teratur entwickelten Grundsitze zu Behandlungsbegrenzun-
gen und zur Schmerzbehandlung gesetzlich normiert wer-
den sollen. Forderungen, die Strafbarkeit der Totung aufVer-
langen (§ 216 StGB) aufzuheben oder einzuschranken, wer-
den nicht erhoben, auch wenn der Rechtsprechung im Ein-
zelfall zur Losung von Extremfillen die Anwendung des
Ubergesetzlichen Notstandes angeraten wird (Gutachten
Prof. Dr. Thorsten Verrel, Bonn). Ubereinstimmend werden
gesetzliche Regelungen zum Umgang mit Patientenverfiigun-
gen angemahnt.

Aus Anlass dieser aktuellen Entwicklungen liegt der
Schwerpunkt der Beitrage dieser Ausgabe der ZfL ebenfalls
im Themenspektrum der ,,Sterbehilfe®. Prof. Dr. Christian
Hillgruber befasst sich mit den verfassungsrechtlichen Vor-
gaben, die sich aus der Menschenwiirde fiir den Umgang mit
Sterbenden ergeben (S. 70). Hinsichtlich der anstehenden
gesetzlichen Regelungen von Patientenverfiigungen erldu-
tert und bewertet Prof. Dr. Gunnar Duttge das erst kiirzlich
verabschiedete Osterreichische Patientenverfligungsgesetz
(S. 81). SchlieBlich wendet sich RiLG Knut Wiebe in einem
Kommentar strikt gegen jede Aufweichung beim Verbot der
To6tung aufVerlangen (S. 95).

Einem weiteren rechtspolitisch ungeklarten Feld widmet
sich Dipl.-Jur. Stephanie Wiesner-Berg: ,,Rechtfertigungs-,
SchuldausschlieBungs- und Entschuldigungsgriinde im Rah-
men der anonymen Kindesabgabe* (S.87). Die so genannten

,,Babyklappen* agieren nach wie vor auf unsicherem juristi-
schen Terrain, auch wenn ihnen gesellschaftlich groBes
Wohlwollen entgegengebracht wird.

Im Rechtsprechungsteil dokumentieren wir die Ent-
scheidung erster Instanz in der Auseinandersetzung zwi-
schen einem Miinchner Abtreibungsmediziner und einer re-
ligios motivierten Gruppe von Lebensschiitzern, die vor der
Abtreibungsklinik Beratung und Hilfe anbietet (S. 96, mit
Anm. Biichner), sowie einen krassen Fall des Abtreibungs-
versuchs durch Gewalteinwirkung auf die Schwangere (S.
103, mit Anm. Riemer). Der Abdruck dieser und dhnlicher
Entscheidungen in der ZfL dient auch dazu, die realen Um-
stinde aufzuzeigen, unter denen Lebensschutz bzw. Lebens-
gefihrdung in unserem Land stattfinden.

Rainer Beckmann
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Prof. Dv. Christian Hillgrubey;, Bonn

Die Wiirde des Menschen am Ende seines Lebens -
Verfassungsrechtliche Anmerkungen

I. Einleitung: Leben und Tod iure divino

Christen leben aus der Gewissheit, dass der Tod nicht
das letzte Wort hat. Im Rémerbrief heif3t es: ,,Unser kei-
ner lebt sich selber, und keiner stirbt sich selber. Leben
wir, so leben wir dem Herrn; sterben wir, so sterben wir
dem Herrn. Darum: wir leben oder sterben, so sind wir

des Herrn.!

,Des Herrn sein® heilt: wertgeachtet,
wertvoll sein, im Leben, im Sterben und auch tber den
Tod hinaus. fure divino ist der Mensch eine definitiv an-
erkannte Person. Das macht seine unantastbare Wiirde
aus.? Sie resultiert nicht aus irgendwelchen Eigenschaf-
ten des Menschen. Sie verdankt sich allein der gnadigen
Zuwendung Gottes.®> Solcher Glaube war es, der den
mutigen Bischof Clemens August Graf von Galen im
Sommer 1941 gegen die systematische To6tung so ge-
nannter unproduktiver Volksgenossen aufstehen lie8.
Er erstattete bei der Staatsanwaltschaft beim Landge-
richt Minster Strafanzeige wegen Mordes und pranger-
te das nationalsozialistische Euthanasie-Programm in St.
Lamberti als Verstofl gegen Gottes Wort und Gebot an.
In seiner berithmt gewordenen Predigt warnte v. Galen:
»Wenn man den Grundsatz aufstellt und anwendet, dass
man den unproduktiven Mitmenschen téten darf, dann
wehe uns allen, wenn wir alt und altersschwach werden!
... Dann ist keiner von uns seines Lebens mehr sicher.“*
Hitler lie3 das ,Euthanasie“Programm daraufhin offizi-
ell einstellen. Uber 30.000 Behinderte starben gleich-
wohl anschlieBend in geheim weitergefiihrten Toétungs-

aktionen.

Il. Das Grundrecht auf Leben in den Beratungen
des Parlamentarischen Rates

Wenige Jahre spiter trat das Bonner Grundgesetz in
Kraft. Der Parlamentarische Rat stellte das Gebot der
Achtung der Menschenwiirde ganz bewusst an den An-
fang des Grundgesetzes, ,um den ganzen Geist des neu-
en Staatswesens in seinem Gegensatz zu der im Mai
1945 vernichteten Staatsordnung darzutun®“’® ,Die Wiir-
de des Menschen ist unantastbar“ heifit es in Art. 1 Abs.
1 S. 1 GG. ,Sie zu achten und zu schiitzen ist Verpflich-
tung aller staatlichen Gewalt® (S. 2). Hermann wv.
Mangoldt, Vorsitzender des Ausschusses fiir Grundsatz-
fragen, erklarte im Herbst 1948 im Rahmen der Bera-
tungen uber eine allererste Fassung dieses ersten
Grundgesetzartikels: ,Die Meinungen uber den Art. 1
gehen inhaltlich nicht weit auseinander; es handelt sich
eigentlich mehr um Formulierungsfragen. Wir wollten
mit der Fassung des Art. 1 insbesondere auch den Ge-

gensatz zu dem ausdriicken, was wir in der unmittelba-

ren Vergangenheit erlebt haben. Die Verletzung der
Menschenwiirde hat unter dem Nazi-Regime eine grof3e
Rolle gespielt. Worin hat sie bestanden? Sie hat gelegen
in der Verletzung der Rechtspersonlichkeit des Men-
schen, in der Verletzung des Mindeststandards an Rech-

«6

ten, die die Rechtspersonlichkeit ausmachen.*” Dieser
entstehungsgeschichtliche Befund, der sich mit einer
Fualle weiterer Zitate belegen lieBle, ist eine bedeutsame
Leitlinie fiir die seit jeher problematische Interpretation
des ersten Grundgesetzartikels, der, wie es Carlo Schmid
bei den Beratungen formulierte, ,in seiner systemati-
schen Bedeutung ... der eigentliche Schlissel fur das
Ganze“ ist.” Rechtssubjekt sein, ausgestattet mit einer
Mindestbestand an Rechten — das machte fiir die Viter
und Miitter des Grundgesetzes die Wirde aus, die in
Art. 1 Abs. 1 S. 1 GG als deutliche Absage an das Erlebte
voraussetzungs- und bedingungslos jedem Menschen
zugeschrieben wird. ,Darum®, heiB3t es deshalb weiter in
Art. 1 Abs. 2 GG, also um der Wurde des Menschen wil-
len, ,bekennt sich das Deutsche Volk zu unverletzlichen
und unverauBerlichen Menschenrechten als Grundlage
jeder menschlichen Gemeinschaft, des Friedens und
der Gerechtigkeit in der Welt“. Wiirde haben heif3t also:
niemals und nirgends rechtlos dastehen. Kein Mensch
fangt — rechtlich betrachtet — bei Null an. Kein Mensch
muss darauf hoffen, nach MaBgabe seiner ,Wurdigkeit*
von der durch Menschen gemachten Rechtsordnung
erst Rechte verliechen zu bekommen. Die ,unverletzli-
chen und unverauBerlichen Menschenrechte bringt er
mit. Und er behilt sie auch, was immer er sich zuschul-
den kommen ldsst. Man mag im Einzelnen dartiber
streiten, welche Rechte hiermit gemeint sein sollten.
Das Recht auf Leben, der Schutz vor willktirlicher To6-
tung jedenfalls gehort zu diesem Mindestbestand an
Rechten, die die Rechtspersonlichkeit eines Menschen
ausmachen. Denn nur wer leben darf und nicht be-

farchten muss, iiberall und jederzeit seines Lebens be-

1 Rom 14, 7 f. (Luther).

E. Jungel, Meine Zeit steht in Deinen Handen (Ps. 31,16). Zur
Wiirde des befristeten Menschenlebens, 1997, S. 23.

3 R.Anselm, ZEE 43 (1999), S. 123 (133).

4 Das Recht auf Leben. Predigt des Kardinals Klemens Graf v. Ga-
len, Bischof von Miunster, am 3. August 1941 in der Sankt-Lam-
berti-Kirche (= Blatter fiir Menschenrechte, 1947, Heft 1).

5  Abg. v. Mangoldt, Schriftlicher Bericht zum Entwurf des GG, An-
lage zum stenogr. Bericht der 9. Sitzung des Parlamentarischen
Rates am 6. Mai 1949, S. 6.

6  Der Parlamentarische Rat 1948-1949, Bd. 5/1, S. 71; vgl. auch die
AuBerung des Abg. Dr. Bergstrisser ebd.: ,Der Staat muf} be-
stimmte Rechte des Menschen anerkennen, einerlei, ob ihre
AuBerachtlassung fiir einen augenblicklichen staatlichen Zweck
nutzlich wére oder nicht.”

7 Der Parlamentarische Rat 1948-1949, Bd. 5/1, S. 64.
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raubt werden zu kénnen, ist iberhaupt in der Lage, sei-
ne Personlichkeit und damit das Potential zu entfalten,
das in der ihm zugesprochenen Rechtssubjektivitit liegt.
Zu den ,nachfolgenden Grundrechten®, die gemal3 Art.
1 Abs. 3 GG alle Staatsgewalt als unmittelbar geltendes
Recht binden, gehort die allgemeine Handlungsfreiheit
— das Recht, zu tun und zu lassen, was man will (Art. 2
Abs. 1 GG) —und das das Recht auf Leben und koérperli-
che Unversehrtheit, Art. 2 Abs. 2 S. 1 GG. Vergleichswei-
se ausfithrlich diskutiert wurde im Ausschuss fiir Grund-
satzfragen, was dieses Grundrecht fur das Arzt-Patien-
tenverhaltnis bedeuten sollte. Hermann v. Mangoldt 16s-
te die Diskussion aus, indem er in der 32. Sitzung am 11.
Januar 1948 folgende Fassung vorschlug:

»(1) Jeder hat das Recht auf Leben, auf persénliche
Freiheit und Sicherheit.

(2) Eingriffe in die koérperliche Unversehrtheit, die
nicht der Heilung dienen, sind unzulissig, es sei denn,
dass sie auf Wunsch des Betroffenen erfolgen. Andere
Eingriffe kénnen ohne Einwilligung des Betroffenen
nur ausnahmsweise und nur im Rahmen der geltenden
Rechtsordnung vorgenommen werden.“®

Die Abgeordnete Dr. Weber stellte daraufhin die Frage,
ob damit — weil es doch heile: ,auf Wunsch® — denn die
Euthanasie, d.h. die Tétung auf Verlangen®, ausge-
schlossen sei.!” V. Mangoldt bejahte dies. Auch durch
die (unterverfassungsrechtliche) Rechtsordnung kénne
die Tétung auf Verlangen nicht eingefithrt werden.'!
Der Abg. Dr. Ststerhenn beharrte indes in der Diskussi-
on darauf, dass in der von v. Mangoldt vorgeschlagenen
Fassung stehe, dass ein Patient nicht nur den Wunsch
auBern konne, ein Bein abgeschnitten zu bekommen,
sondern auch, den Kopf abgeschnitten zu bekommen:
yIch kann nicht umbhin, in der jetzigen Fassung steht das
darin.“? Die Abg. Dr. Weber schloss sich seiner Ein-
schiatzung an: ,Meiner Meinung nach ist dann auch ei-
ne Euthanasie méglich.“!? Um einer solche Interpretati-
on vorzubeugen, einigten sich die Mitglieder des Aus-
schusses darauf, den von v. Mangoldt vorgeschlagenen
zweiten Absatz ganz fallen zu lassen und in den Motiven
zum Ausdruck zu bringen, dass Zwangssterilisation, Ab-
treibung und T6tung auf Verlangen ausgeschlossen sein

sollten.'*

IIl. Die Strafbarkeit der Té6tung auf Verlangen in
verfassungsrechtlicher Sicht

Damals wie heute zdhlte die Totung auf Verlangen zu
den Straftatbestinden des Strafgesetzbuches. § 216
StGB lautet:

yIst jemand durch das ausdriickliche und ernstliche Ver-
langen des Getoteten zur Totung bestimmt worden, so
ist auf Freiheitsstrafe von sechs Monaten bis zu finf Jah-
ren zu erkennen.“!"

Wer aktive Sterbehilfe leistet, wer einen Schwerkranken

auf dessen Wunsch totet, um sein Leiden zu beenden,

handelt rechtswidrig und macht sich strafbar. ,Auch bei
einer aussichtslosen Prognose darf Sterbehilfe nicht
durch gezieltes Toéten, sondern nur ... durch die Nicht-
einleitung oder den Abbruch lebenserhaltender MaB-
nahmen geleistet werden, um dem Sterben — gegebe-
nenfalls unter wirksamer Schmerzmedikation — seinen
natirlichen, der Wiirde des Menschen gemafen Verlauf
zu lassen®, heiBt es in einem Grundsatzurteil des Bun-
desgerichtshofs aus dem Jahr 1991.1% Und dabei soll(te)
es auch bleiben. Jorg-Dietrich Hoppe, Prasident der
Bundesirztekammer, erklarte 2004 anlasslich der Vor-
stellung der tiberarbeiteten ,,Grundsatze der Bundesarz-
tekammer zur arztlichen Sterbebegleitung“'”: ,Jeder
Mensch hat das Recht auf Leben und auf ein Sterben in
Wiirde — nicht aber das Recht, getotet zu werden®. Die
deutsche Arzteschaft halte weiterhin an ihrem strikten
,Nein“ zur aktiven Sterbehilfe fest. ,Ein einklagbares
Recht auf aktive Sterbehilfe wire zwar vermeintlich die
ultimative Verwirklichung des Rechts auf Selbstbestim-
mung, doch von da aus ist der Weg nicht mehr weit in
eine Gesellschaft, die den Menschen den Tod nahe legt,
wenn sie mit dem Leben nicht mehr zurecht kommen®,
so Hoppe.'® Nach reprisentativen Umfragen scheint da-
gegen eine sogar relativ deutliche Mehrheit in der Be-
volkerung fur die legale Moglichkeit aktiver Sterbehilfe
zu pléidieren.'9 Man darf indes mit Recht vermuten, dass
viele der Befragten keine genaue Vorstellung davon ha-
ben, was sich hinter den Begriffen ,aktive“ und ,passive
Sterbehilfe verbirgt. Viele fiirchten — verstindlicherwei-
se — einen qualvollen Tod und wihlen reflexartig die Al-

ternative, die sie davor zu bewahren scheint.

8 JORn.F 1 (1951),8S.59.

9  Aus dem Verlauf der Diskussion ergibt sich eindeutig, dass die
Abgeordneten den Begriff ,Euthanasie” in diesem Sinne verstan-
den, besonders deutlich etwa die AuBerung des Abg. Dr. Berg-
strasser: ,Sonst wiirden wir mit diesem Satz die Euthanasie fur
zuldssig erkliren; denn dann kénnte man dem Arzt gegentiber
nicht nur den Wunsch aussprechen: ich wiinsche ein Bein abge-
schnitten zu haben, sondern man koénnte auch winschen, den
Kopf abgeschnitten zu bekommen.®, Der Parlamentarische Rat
1948-1949, Band 5/11, S. 921.

10 Der Parlamentarische Rat 1948-1949, Bd. 5/11, S. 920.

11 Ebd.

12 Ebd., S. 921.

13 Ebd., S. 922.

14 Ebd,, S. 922 ff.

15 Abs. 1. In ihrem Kern gilt die Vorschrift, die nur auf der Rechts-
folgenseite modifiziert wurde, seit 1871 unverandert. Abs. 2, der
ebenfalls spater eingefiigt wurde, lautet: ,Der Versuch ist straf-
bar.“

16 BGHSt 37, 376 (LS 2). Die angeklagte Krankenschwester hatte
wahrend ihres Dienstes funf schwerstkranken Patienten heimlich
todliche Injektionen verabreicht, um ihnen aus Mitleid weiteres
von ihr als sinnlos angesehenes Leiden und einen Todeskampf
zu ersparen, obwohl weder die Patienten noch deren Angehori-
ge darum gebeten hatten.

17 Deutsches Arzteblatt, Heft 19 vom 7. Mai 2004, http:/ /www.aerz-
teblatt.de/v4/archiv (25.07.2006).

18 Pressemitteilung vom 4.5.2004, http://www.bundesaerztekam-
mer.de/25/10Pressemitteilungen/ index.html (25.07.2006).

19 Zuletzt 74% nach einer Forsa-Umfrage, veroffentlicht in: STERN
42/2005, S. 31.
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Auch in den Niederlanden gibt es den Straftatbestand
der Toétung auf Verlangen. Absatz 2 dieser Vorschrift,
des Art. 293 nIStGB, lautet aber:

,Die in Absatz 1 genannte Handlung ist nicht strafbar,
wenn sie von einem Arzt begangen wird, der dabei die
in Artikel 2 des Gesetzes Uiber die Kontrolle der Lebens-
beendigung auf Verlangen ... genannten Sorgfaltskrite-
rien eingehalten und dem Leichenbeschauer ... Mel-
dung erstattet hat.“

Diese Sorgfaltskriterien beinhalten,

,dass der Arzt a) zu der Uberzeugung gelangt ist, dass
der Patient seine Bitte freiwillig und nach reiflicher
Uberlegung gestellt hat, b) zu der Uberzeugung gelangt
ist, dass der Zustand des Patienten aussichtslos und sein
Leiden unertraglich ist, c) den Patienten tiber dessen Si-
tuation und uber dessen Aussichten aufgeklart hat, d)
gemeinsam mit dem Patienten zu der Uberzeugung ge-
langt ist, dass es fur dessen Situation keine andere an-
nehmbare Losung gibt, €) mindestens einen anderen,
unabhiangigen Arzt zu Rate gezogen hat, der den Pati-
enten untersucht und schriftlich zu den unter den
Buchstaben a bis d genannten Sorgfaltskriterien Stel-
lung genommen hat, und f) bei der Lebensbeendigung
oder bei der Hilfe bei der Selbsttotung mit medizini-
scher Sorgfalt vorgegangen ist.“?

Schon lange vor Inkrafttreten dieses Gesetzes im April
2002 hatten niederlindische Gerichte in stindiger
Rechtsprechung Arzte, die aus Mitleid Leben beendet
hatten, zusehens milder bestraft.*’ Im vergangenen Jahr
wurden in den Niederlanden 1.815 Fille aktiver Sterbe-
hilfe registriert, bei acht von ihnen hielt eine Prifkom-
mission dem Arzt Regelverletzungen vor, verurteilt wur-
de niemand.? Kurze Zeit nach der niederlindischen Re-
gelung trat in Belgien ein dhnliches Gesetz in Kraft, das
— anders als die niederlindische Regelung, die dies aber
ebenso wenig ausschlieBt® — ausdriicklich regelt, dass
der Patient nicht zwingend an einem physischen Leiden
erkrankt sein muss. Dem Verlangen nach Euthanasie
kann also auch bei einem psychisch unheilbar Kranken,
dessen Tod nicht unmittelbar bevorsteht, straffrei ent-

24 Belgiens Arzte sollen seit Fin-

sprochen werden.
fiihrung des Gesetzes 259-mal davon Gebrauch gemacht
haben. In beiden Landern gehen die Ministerien von ei-
ner groBen Dunkelziffer aus. Viele Arzte umgehen das
offizielle Melderegister, scheuen das Antrags- und Kon-
trollverfahren, das ein zweites Gutachten und die Kon-
sultation eines juristisch-ethischen Gremiums vorsieht.?
Auch die Nachrichten von der Ausdehnung der ,freiwil-
ligen“ zur unfreiwilligen Tétung hiufen sich.?® Mitte
2003 wurden die Ergebnisse einer Studie bekannt, die
die hollindische Regierung in Auftrag gegebenen hatte.
Ziel war es, durch eine anonymisierte Befragung unter
den Arzten die tatsichliche Praxis der aktiven Sterbehil-
fe zu ermitteln. Ergebnis war unter anderem, dass im
Jahr 1990 ca. 1000 und in den Jahren 1995 und 2001 je-

weils ca. 900 Patienten getotet wurden, ohne einen ent-

sprechenden Wunsch geduBert zu haben.?” Fiihrt die
Zulassung — auch die beschrinkte Zulassung — der To6-
tung auf Verlangen zu einer Zunahme der Tétungen oh-
ne Verlangen? Die Zahlen aus Holland zeigen, dass die
Gefahr eines solchen Dammbruchs keineswegs von der
Hand zu weisen ist®® — sie hat sich bereits realisiert und
ist damit ein gewichtiges Argument gegen eine ,Libera-
lisierung*“ der strafrechtlichen Regelungen nach hollan-
dischem oder belgischem Vorbild.* Viele Niederlinder
tragen inzwischen eine ,,Credo Card® in der Brieftasche,
auf der ihr Lebenswunsch eingestanzt ist, oder schlicht

einen Zettel mit der Bitte ,Maak mij niet dood, Dok-

« 30

ter Der ehemalige Bundesprasident Johannes Rau

hatte schon in seiner Berliner Rede im Mai 2001 hell-
sichtig gewarnt: ,Wo das Weiterleben nur eine von zwei
legalen Optionen ist, wird jeder rechenschaftspflichtig,
der anderen die Last seines Weiterlebens aufburdet. Was

die Selbstbestimmung des Menschen zu stirken scheint,

kann ihn in Wahrheit erpressbar machen.“*!

IV. Lebensrecht und Menschenwiirde

Und dennoch: in der straf- und verfassungsrechtlichen

Fachliteratur gibt es Gegenstimmen.* Friedhelm Hufen

20 Eine deutsche Fassung des Gesetzes tliber die Kontrolle der Le-
bensbeendigung auf Verlangen und der Hilfe bei der Selbstto-
tung ist u. a. abrufbar unter http://www.dgpalliativmedizin.de
(25.07.2006).

21 Dazuim Uberblick K. Khorrami, Die ,,Euthanasie-Gesetze im Ver-
gleich. Eine Darstellung der aktuellen Rechtslage in den Nieder-
landen und Belgien, MedR 2003, 19 (21f.).

22 SZv.18.9.2004, S. 2.

23 Vgl. K. Khorrami, Die ,Euthanasie-Gesetze im Vergleich. Eine
Darstellung der aktuellen Rechtslage in den Niederlanden und
Belgien, MedR 2003, 19 (20).

24 K. Khorrami, MedR 2003, 19 (22).

25 SZv.17.9.2004, S. 15.

26 Vgl. FAZ v. 27.4.2004, S. 33.

27 SZv.17.7.2003, S. 11.

28 Auch nach T. Verrel, Gutachten C zum 66. Deutschen Juristentag
Stuttgart 2006, Miinchen 2006, S. C 64 sind ,Befiirchtungen vor
einer Aufweichung des Lebensschutzes durch die Entstehung ei-
ner ,Erwartungseuthanasie’, aber auch durch Missbrauch und
Ausdehnung einmal zugelassener gesetzlicher Ausnahmen vom
Fremdtotungsverbot® ernst zu nehmen, der hinsichtlich der Pra-
xis in den Niederlanden zu folgendem Fazit gelangt: ,Festzuhal-
ten bleibt aber, dass sich ein erheblicher Teil der in den Nieder-
landen tatsachlich praktizierten Euthanasie staatlicher Kontrolle
entzieht und die zentrale Zulassigkeitsvoraussetzung des aus-
driicklichen Sterbewunsches des Patienten vielfach nicht beach-
tet wird. AuBerdem ndhren neuere Entwicklungen in der nieder-
landischen Diskussion wie etwa die Ausweitung auf Demenzkran-
ke, schwerstbehinderte Neugeborene und Lebensmiide die Sor-
ge vor einer durch das Gesetz eingeleiteten ethischen Abwarts-
spirale” (S. C. 67). A. A. Nationaler Ethikrat, Selbstbestimmung
und Fiirsorge am Lebensende, Stellungnahme vom 13.07.2006,
S. 15-17 (16).

29 Dazu G. Duttge, Lebensschutz und Selbstbestimmung am Le-
bensende, ZfL. 2004, Heft 2; umfassend zur ,Dammbruch“Argu-
mentation R. Ingelfinger, Grundlagen und Grenzbereiche des
Totungsverbots, 2004, S. 189 ff.

30 Der Spiegel v. 19.7.2004, S. 86.

31 J. Rau, Wird alles gut? Fir einen Fortschritt nach menschlichem
MaB, Berliner Rede vom 18. Mai 2001, MS S. 9 sub XII.

32 S. dazu z.B. Trondle/Fischer, StGB, 512003, § 216 Rn. 1.
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etwa, Mitglied der Bioethikkommission des Landes
Rheinland-Pfalz und der Zentralen Ethikkommission
der Bundesarztekammer, schreibt: ,Erreicht der Zu-
stand des Leidens den Grad buchstiblicher Menschen-
unwiirdigkeit ..., dann geht die Menschenwtirde vor und
die Schwergewichtigkeit des Satzes: ,Der Arzt darf nicht
Herr tiber Leben und Tod sein’ verfalscht nur den Ver-
fassungsauftrag. ,Herr tber die Menschenwiirde’ darf
der Arzt erst recht nicht sein.“ Der Gesetzgeber sei mit-
hin nicht gehindert, die Strafbarkeit konsentierter akti-
ver Sterbehilfe fur solche Faille aufzuheben, in denen
zum Beispiel ein Todkranker sie ohne dufleren Druck
und bei vollem Bewusstsein verlange.”® ,Zum Beispiel
...“ —dass Hufen in der Tat nicht nur an die Falle denkt,
in denen der Patient selbstbestimmt und bei vollem Be-
wusstsein den Tod wunscht, zeigt sich an dem von ihm
angefiihrten Beispiel eines in schwerstem MaBe leiden-
den, nicht lebensfihigen Neugeborenen.** Dann aber
geht es — das muss man klar sehen — eindeutig nicht
mehr um Selbstbestimmung, sondern um Fremdbestim-
mung. Wenn die Rechtsordnung die subjektive Ein-
schitzung des betroffenen Menschen, sein Leben sei
nicht mehr lebenswert, akzeptiert und eine ausdriick-
lich verlangte T6tung in gewissen Fillen erlaubt, dann
musste sie ,zumindest mittelbar den Grundsatz des posi-
tiven Werts jedes Menschenlebens aufgeben ... . Sie wir-
de offiziell anerkennen, dass es in bestimmten Fallen
besser ist, getdtet zu werden als weiter am Leben zu blei-
ben. Damit wire aber ein fundamentaler Wandel des
Verhiltnisses schwerkranker Menschen zu ihren Mitbur-
gern verbunden. Kann sich auch der Todgeweihte bis-
her auf die unwiderlegbare Vermutung berufen, dass
sein Leben unabhidngig von seinem Zustand einen posi-
tiven Wert darstellt, konnte ihm jetzt entgegengehalten
werden, dass andere in einem vergleichbaren koérperli-
chen Zustand den Tod als bessere Alternative zum Le-
ben empfunden und mit Billigung der Rechtsordnung
empfangen haben. ... Wurde einmal anerkannt, dass es
Menschen gibt, denen man mit der Toétung einen
Dienst erweist, dann wird sich frither oder spater auch
die Frage stellen, warum man diese Wohltat all denen
vorenthalten sollte, die zu einer WillensiduBerung nicht
mehr in der Lage sind.“*

Im Ergebnis verdienen diese Uberlegungen uneinge-
schrinkte Zustimmung; denn sie sind verfassungsrecht-
lich fundiert. Die Viter und Mitter des Grundgesetzes
gingen ersichtlich nicht davon aus, dass das Grundrecht
auf Leben zugleich die negative Freiheit zum Nichtge-
brauch, d. h. zum Tode, beinhalten sollte.?® Art. 2 Abs. 2
S. 1 GG ist —recht verstanden — ein ,reines Abwehrrecht
gegen einen Zugriff auf das Rechtsgut Leben ... und
kein ,Recht zu leben’, dem man eine negative Kompo-
nente: ,oder es bleiben zu lassen’ beigeben kénnte. Der-
gleichen ist nur bei Handlungsgarantien angemessen,
die eine Freiheit gewahren, bestimmte Handlungen vor-

zunehmen, aber auch, sie zu unterlassen.“*” Art. 2 Abs. 2

S. 1 GG schiitzt das Leben als vorgegebene Eigenschaft
des Menschen — einen Zustand, kein Interesse, keine
Handlung, auch nicht die Verfugungsfreiheit tiber das
Leben.” Es ist angesichts des erklirten Willens der Vi-
ter und Miutter des Grundgesetzes ausgeschlossen, aus
dem Recht auf Leben ein — gar leistungsrechtlich ver-
standenes — Recht auf den eigenen Tod herzuleiten.*
Der Staat darf sich also — das ist die bedeutsame Konse-
quenz — dem Wunsch eines Lebensmiiden, durch die
Hand Dritter (sei es in einer staatlichen Einrichtung, sei
es durch Private) getotet zu werden, verweigern, ohne
dieses Verbot — konkret: den § 216 StGB — als Eingriff in
ein Grundrecht des Lebensmiiden rechtfertigen zu
mussen. Patienten, die sterben wollen, aber nicht wil-
lens oder fihig sind, diesen Entschluss eigenhindig in
die Tat umzusetzen, haben keinen grundrechtlich ge-
schiitzten Anspruch darauf, dass der Staat es ihnen er-
moglicht, legal, rechtmaBig, mit Billigung der Rechts-
ordnung getdtet zu werden. Warum weder aus anderen
Grundrechten noch aus der Menschenwiirde ein sol-
cher Anspruch folgen kann, und zwar selbst dann nicht,

wenn sich das Verbot der Tétung auf Verlangen fiur den

33 F. Hufen, In dubio pro dignitate — Selbstbestimmung und
Grundrechtsschutz am Ende des Lebens, NJW 2001, 849 (855f.).

34 Ebd. Zur Problematik solcher Fille R. Ingelfinger, Grundlagen
und Grenzbereiche des Totungsverbots, 2004, S. 338: ,Nur der
Gesetzgeber konnte derartigen Totungen den Unrechtscharak-
ter nehmen, was freilich die Bereitschaft voraussetzen wiirde,
den Grundsatz des positiven Werts jedes Menschenlebens aufzu-
geben. Das aber wire unter verfassungsrechtlichen Gesichts-
punkten problematisch, weil es bei Entscheidungsunfahigen not-
wendig an einer Beglaubigung durch den Willen des Betroffe-
nen fehlen wiirde und die negative Bewertung des Lebens allein
von auBlen erfolgen miisste.“

35 R. Ingelfinger, Grundlagen und Grenzbereiche des Tétungsver-
bots, 2004, S. 339 f.

36 So aber u. a. U. Fink, Selbstbestimmung und Selbsttotung, 1992,
S. 72 ff., der das Grundrecht auf Leben als Freiheitsrecht und
nicht als Statusrecht deutet.

37 J. Schwabe, Der Schutz des Menschen vor sich selbst, JZ 1998, 66
(69); gegen die Verortung eines ,Rechts auf Selbstmord® in Art.
2 Abs. 2 S. 1 GG auch H. Schulze-Fielitz, in: Dreier, GG 1, 22004,
Art. 2 II Rn. 32 mwN. Siehe auch C. Hillgruber, Der Schutz des
Menschen vor sich selbst, 1992, S. 83, 140-142.

38 J. Hellermann, Die sogenannte negative Seite der Freiheitsrech-
te, 1993, S. 137 f. nennt Leben ,und Gesundheit“ dagegen in ei-
nem Atemzug und behauptet, dass Art. 2 Abs. 2 S. 1 GG auch die
Verfligungsfreiheit tiber die Gesundheit nicht schiitze. Hier gilt
es indes zu differenzieren. Entstehungsgeschichtlich lasst sich
die in BVerfGE 52, 131 (171ff. — Abw. Meinung der Richter
Hirsch, Niebler und Steinberger) vertretene Deutung des Rechts
auf korperliche Unversehrtheit (nicht Gesundheit!) als Recht
auf freie Selbstbestimmung des Patienten nicht widerlegen. Mit
dieser Entscheidung setzt sich Hellermann weder auf S. 33f.
noch auf S. 136f. auseinander. Zum wertungsmaBigen Unter-
schied zwischen konsentierten Eingriffen in das Leben einer-
seits, die korperlichen Unversehrtheit andererseits sogleich im
Text.

39 J. Hellermann, Die so genannte negative Seite der Freiheitsrech-
te, 1993, S. 136 f. Dass der Einzelne sich, dabei durch die allge-
meine Handlungsfreiheit (Art. 2 Abs. 1 GG) grundrechtlich ge-
schiitzt, freiverantwortlich Selbstmord nicht nur begehen kann,
sondern auch darf (sieche dazu C. Hillgruber, Der Schutz des
Menschen vor sich selbst, 1992, S. 83 f.), steht auf einem anderen
Blatt.
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Betroffenen als Pflicht zum Weiterleben darstellt*’, wer-

de ich gleich erlautern. § 216 Abs. 1 StGB ist — entgegen
anders lautender Behauptungen — nicht verfassungswid-
rig. Er muss nicht gedndert werden.

Auf dieses Zwischenergebnis muss nun die Frage folgen:
Durfte § 216 Abs. 1 StGB geandert werden? Durfte der
Staat die Tétung auf Verlangen auch als rechtmaBig be-
werten? Das Grundrecht auf Leben bindet Gesetzge-
bung, vollziechende Gewalt und Rechtsprechung als un-
mittelbar geltendes Recht (Art. 1 Abs. 3 GG). Aus Art. 1
Abs. 1 S. 2 GG ergibt sich?!, dass die Staatsgewalt die
Wiirde des Menschen und damit auch das Recht auf Le-
ben nicht nur zu achten, das heif3t: Beeintrachtigungen
zu unterlassen, sondern auch zu schiitzen, das heiB3t ,,vor
allem, es auch vor rechtswidrigen Eingriffen von Seiten
anderer zu bewahren“*? hat. Unzweifelhaft ist die T6-
tung auf Verlangen ein solcher Eingriff von Seiten eines
anderen in das durch Art. 2 Abs. 2 S. 1 GG geschiitzte
Rechtsgut Leben. Die Frage ist nur: Kann dieser Eingriff
als ,rechtswidrig® bezeichnet werden, wenn ihn der
Rechtsgutstrager doch gerade verlangt? Eine Bestim-
mung der Rechtswidrigkeit durch das einfache Recht
scheidet aus, da der Gesetzgeber ansonsten uUber die
Reichweite des grundrechtlich geschuldeten Schutzes
disponieren kénnte.** Ob eine verlangte Tétung rechts-
widrig ist, muss durch Auslegung der Verfassung ermit-
telt werden. Die Viter und Mitter des Grundgesetzes
bejahten diese Frage. Sie waren — das scheint mir ganz
eindeutig zu sein — der Auffassung, dass man unter kei-
nen Umstinden wirksam in die eigene To6tung einwilli-
gen kann. Praziser miisste man sagen: dass niemand der
eigenen Totung durch seine Einwilligung den Un-
rechtscharakter, die Rechtswidrigkeit nehmen kann.
Diese Uberzeugung ist und bleibt firr Verfassungsausle-
gung verpflichtend, weil sie ihren Niederschlag im Ver-
fassungstext gefunden hat — und zwar in Art. 1 Abs. 1 S.
1 GG. ,Die Wurde des Menschen ist unantastbar® heil3t
nicht, dass jede Totung eines Menschen verfassungswid-
rig ist. Der auch auf das Leben bezogene Gesetzesvorbe-
halt des Art. 2 Abs. 2 S. 3 GG ergabe ansonsten keinen
Sinn. Aber: ,Die Wirde des Menschen ist unantastbar®
heilt, dass das Leben eines Menschen niemals und von
niemandem rechtmafBig mit der Begrindung aus-
geldscht werden darf, es sei nicht mehr wert, gelebt zu
werden. Der Lebensmiide bringt durch seine Entschei-
dung fur den Tod zum Ausdruck: Mein Leben ist es fiir
mich nicht mehr wert, weiter gelebt zu werden. Der Drit-
te, der sich auf seine Bitte hin frei verantwortlich fiir die
Ausfihrung entscheidet und damit die Letztverantwor-
tung fiir das Geschehen Ubernimmt**, {ibernimmt auch
diese Einschitzung als externe: Fur diesen Menschen ist
es besser, getotet zu werden als weiterzuleben. Sein Le-
ben ist nicht mehr lebenswert.*> Eine Rechtsordnung a-
ber, die auf der unantastbaren Wiirde des Menschen, je-
des Menschen grindet, die jedem Menschen Wert und

Wiirde zuschreibt, kann die handlungsleitende externe

Bewertung eines menschlichen Lebens als ,lebensun-
wert®, ,nicht mehr lebenswert” unter keinen Umstan-
den akzeptieren. ,Die Menschenwirde verlangt, dass
dem Leben eines Menschen in jeder Situation ein posi-
tiver Wert zuerkannt wird; dies gilt auch fir Menschen,
denen ein schweres Leiden bevorsteht, deren Leben
voraussichtlich nur mehr kurz dauern wird und/oder
die im jeweiligen Augenblick ihren eigenen Tod win-
schen.“*® Die Tétung auf Verlangen muss daher unter
dem Grundgesetz in jedem Fall als objektiv unrichtig,
als rechtswidrig bezeichnet werden. Sie darf in staatli-
chen Einrichtungen nicht durchgefiihrt werden. Und
der Staat ist in der Pflicht, alles zu tun, um zu verhin-
dern, dass Private, seien es Arzte oder nicht, Menschen
auf Verlangen toéten. Die ,Freigabe“ einer Totung auf
Verlangen nach hollindischem oder belgischem Vor-
bild — auch die Freigabe in so gen. Extremfillen — wire
verfassungswidrig.*”

Wie aber ist es dann zu erklaren, dass der Suizid nach
geltendem Recht weder rechtswidrig noch strafbar ist?
Es macht einen Unterschied, ob ein Mensch den Ent-
schluss fasst, sich zu téten und diesen Entschluss eigen-
hdndig (und sei es auch mit Hilfe Dritter) in die Tat um-
setzt, oder ob ein Mensch den Entschluss fasst, sterben

zu wollen und einen Dritten bittet, seinem Leben ein

40 Fir eine Rechtfertigung der Totung auf Verlangen bei faktischer

Unmaoglichkeit des Suizids K. Chatzikostas, Die Disponibilitat des
Rechtsgutes Leben in ihrer Bedeutung fir die Probleme von Sui-
zid und Euthanasie, 2001, S. 326 f.; fir eine Anwendung des § 34
StGB durch ,verfassungskonforme Auslegung“ C. Schmaltz, Ster-
behilfe, Rechtsvergleich Deutschland — USA, 2001, S. 66 f.; weite-
re Nachweise aus dem strafrechtlichen Schrifttum bei T. Verrel,
Gutachten C zum 66. Deutschen Juristentag Stuttgart 2006, Miin-
chen 2006, S. C 68 Fn. 301, der in Extremkonstellationen eben-
falls far dien Einzelfallkorrektur durch die Rechtsprechung un-
ter Heranziechung der Grundsitze des rechtfertigenden Not-
stands eintritt (S. C 68 f.).

41 Vgl. zur (umstrittenen) Herleitung der grundrechtlichen Schutz-
pflicht far das Leben A. Hollenbach, Grundrechtsschutz im Arzt-
Patienten-Verhaltnis. Eine Untersuchung zur Umsetzung verfas-
sungsrechtlicher Vorgaben im einfachen Recht, 2003, S. 26 ff., 37
ff.

42 BVerfGE 39, 1 (42).

43 A. Hollenbach, Grundrechtsschutz im Arzt-Patienten-Verhéltnis.
Eine Untersuchung zur Umsetzung verfassungsrechtlicher Vor-
gaben im einfachen Recht, 2003, S. 23; ]. Dietlein, Die Lehre von
den grundrechtlichen Schutzpflichten, 1992, S. 106; G. Hermes,
Das Grundrecht auf Schutz von Leben und Gesundheit. Schutz-
pflicht und Schutzanspruch aus Art. 2 11 1 GG, 1987, S. 227.

44 R. Ingelfinger, Grundlagen und Grenzbereiche des Tétungsver-
bot, 2004, S. 225 unter Hinweis auf C. Roxin, Taterschaft und
Tatherrschaft, 72000, S. 569.

45 Auf die Beweggrinde fiir den Todeswunsch (zu diesem Aspekt R.
Ingelfinger, Grundlagen und Grenzbereiche des Totungsverbots,
2004, S. 228) kommt es strenggenommen gar nicht an. Der Wert,
den Art. 1 Abs. 1 S. 1 GG jedem lebenden (!) Menschen zu-
schreibt, ist schlechterdings unantastbar.

46 K. Schmoller, Lebensschutz bis zum Ende? Strafrechtliche Refle-
xionen zur internationalen FEuthanasiediskussion, OJZ 55
(2000), 361 (368).

47 So auch C. Starck, in: v. Mangoldt/Klein/ders., GG I, 52005, Art.
2 Abs. 2 Rn. 207; U. Di Fabio, in: Maunz/Diirig, GG, Art. 2 Abs. 2
(Stand: Februar 2004) Rn. 39 unter (unzutreffender) Berufung
auf BVerfGE 76, 248 (252); anders D. Murswiek, in: Sachs, GG,
32003, Art. 2 Rn. 212a mwN.
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Ende zu setzen. In beiden Fillen wird zwar — im Ergeb-
nis — das Rechtsgut Leben unwiederbringlich gescha-
digt. Eine Schidigung wird jedoch nur dann zu einem
Unrechtsvorgang, wenn sie im zwischenmenschlichen
Bereich geschieht. Das lasst sich leicht daran zeigen,
dass ein Menschenleben auch durch ein Naturereignis
ausgeloscht werden kann. In solchen Fallen sprechen
wir nicht von ,,Unrecht®, sondern von einem ,,Ungltick®.
Die Selbsttétung ist ein ,Unglick®. Sie lieBe sich nur
dann als Unrecht begreifen, wenn der Einzelne eine
Rechtspflicht zum Weiterleben hitte. Dem ist jedoch
nicht so. Die Rechtsordnung nimmt den Menschen in
die Pflicht, solange er lebt. Sie verpflichtet ihn aber
nicht zu leben®®, auch nicht im Hinblick auf Dritte, de-
nen er familidr verbunden ist.** Weil der Suizident ers-
tens kein Unrecht begeht® und zweitens fiir seinen Tod
in vollem Umfang die Verantwortung trigt, bleiben
nach geltendem Recht — anders als in anderen Liandern
iibrigens®! — auch diejenigen straflos, die ihn zum Suizid
angestiftet oder Beihilfe dazu geleistet haben.?? Im Falle
des Selbstmords — der stets ein Ungliick, aber kein Un-
recht ist — kann sich die Rechtsordnung einer inhaltli-
chen Stellungnahme zu dem tragischen Geschehen
selbst entziehen.”® Sie muss die Handlung des Suiziden-
ten nicht als rechtmiBig oder rechtwidrig bewerten.’*
Angesichts der Tatsache, dass sich in Deutschland Jahr
far Jahr 11 000 Menschen das Leben nehmen (iiber
100.000 Suizidversuche kommen schitzungsweise hin-
zu) 55 stellt sich freilich die Frage, was der Staat in Erful-
lung seiner Schutzpflicht fir das Leben tun kann und
muss, um sichtbar zu machen, dass es fiir keinen Men-
schen, und seien seine Lebensumstinde noch so er-
barmlich, besser ist, sein Leben gegen den Tod einzu-
tauschen, und was er tun kann, um dem Lebensmuden
wieder Lebensmut zu geben. Doch das ist ein anderes
Thema.

V. Aktiv indirekte und passive Sterbehilfe

Kein Arzt darf auf Verlangen t6ten. Im Ergebnis nahezu
einhellig anerkannt, und dies schon seit langer Zeit, ist
aber die Zulassigkeit der so genannten aktiven indirek-
ten Sterbehilfe. Darunter versteht man den Einsatz leid-
vermindernder Mittel bei sterbenden oder todkranken
Patienten, die das Risiko in sich bergen, den Eintritt des
Todes zu beschleunigen. Ziel des arztlichen Handelns
ist hier die Minderung der Qualen, wihrend die mogli-
che Verkiirzung der Lebenszeit blofl als Nebenfolge in
Kauf genommen wird. Unstreitige Voraussetzung fir die
Zulassigkeit der aktiven indirekten Sterbehilfe ist, dass
gleich wirksame Mittel fehlen, die eine geringere oder
uberhaupt keine Verkiirzung der Lebensspanne verur-
sachen, und dass eine ausdruckliche oder mutmaBliche
Einwilligung des Patienten vorliegt.”® Der Bundesge-
richtshof hat die Zulassigkeit der aktiven indirekten
Sterbehilfe damit begriindet, dass

»die Ermoglichung eines Todes in Wiirde und Schmerz-
freiheit gemall dem erklarten oder mutmaBlichen Pati-
entenwillen ... ein hoherwertiges Rechtsgut [sei] als die
Aussicht, unter schwersten, insbesondere so gen. Ver-

nichtungsschmerzen noch kurze Zeit linger leben zu

miissen.“*’

Der entscheidende wertungsmaBige Unterschied zwi-
schen der verbotenen aktiven Sterbehilfe und der auch
meiner Meinung nach zulassigen, das heifit: bei Vorlie-

gen der geschilderten Voraussetzungen auch den Vorga-

48 Dazu C. Hillgruber, Der Schutz des Menschen vor sich selbst,
1992, S. 82 £.; R. Ingelfinger, Grundlagen und Grenzbereiche des
Totungsverbots, 2004, S. 184, 220 f.

49 Problematisch daher die Kammerentscheidung BVerfG NJW
2002, 206 (207), mit der eine gegen die Bestellung eines sich
uber ihren Willen hinwegsetzenden Betreuers gerichtete Verfas-
sungsbeschwerde einer der Glaubensgemeinschaft der Zeugen
Jehovas angehoérenden und eine Bluttransfusion auch bei einge-
tretener Lebensgefahr ablehnenden Patientin mit der Begriin-
dung nicht zur Entscheidung angenommen wurde, dass das Vor-
mundschaftsgericht mit der Bertcksichtigung des Grundrechts
der Patientin auf Leben sowie der Rechte ihres Mannes und ih-
rer Kinder aus Art. 6 Abs. 1 und 2 GG eine der Verfassung nicht
widersprechende Grenzziehung der Religionsfreiheit vorgenom-
men habe.

50 Jedenfalls kein Unrecht im Rechtssinne, ,denn der Begriff des
Rechts, sofern er sich auf eine ihm korrespondierende Verbind-
lichkeit bezieht, betrifft erstlich nur das duBere und zwar prakti-
sche Verhiltnis einer Person gegen eine andere, sofern ihre
Handlungen als Facta aufeinander (unmittelbar oder mittelbar)
EinfluB haben konnen®; I. Kant, Metaphysik der Sitten. Erster
Teil. Einleitung in die Rechtslehre, § B, A 32, Konigsberg 1797,
in: ders., Werke in sechs Bandern, hrsg. von W. Weischedel, Bd.
IV, 1956, S. 303 ff. (337). Konsequenterweise behandelt Kant
den als ,Verbrechen gegen die eigene Person® qualifizierten
Selbstmord im ersten Teil der ,Ethischen Elementarlehre®, ebd.,
Tugendlehre, § 6 Von der Selbstentleibung, A 71 ff., S. 501 ff.
(564 f.).

51 Uberblick bei K. Schmoller, Lebensschutz bis zum Ende? Straf-
rechtliche Reflexionen zur internationalen Euthanasiediskussi-
on, OJZ 55 (2000), 361 (370).

52 Auch dazu umfassend R. Ingelfinger, Grundlagen und Grenzbe-

reiche des Totungsverbots, 2004, S. 222 f.

J. F. Lindner hat dafir pladiert, sich von der Alternative ,recht-

maBig oder rechtswidrig“ zu verabschieden und eine neue Kate-

gorie, den ,rechtswertungsfreien Raum®, zu etablieren. Das Ge-
genteil von rechtmaBig sei nicht rechtswidrig, sondern ,nicht
rechtmaBig*, und das kénne sowohl ,rechtswidrig“ als auch ,we-
der rechtmaBig noch rechtswidrig® bedeuten (FAZ wv.
15.10.2004). Der Vorschlag ist, wie das Beispiel des Selbstmords
zeigt, bedenkenswert. Als Verlegenheitskategorie fur Falle, in de-
nen die Antwort schwer fallt (Zulassigkeit der Anwendung kor-
perlichen Zwangs zur Erwirkung einer Erklarung, Abschuss ei-
nes vollbesetzten Flugzeuges zur Abwendung einer Katastrophe
am Boden), scheint die Kategorie allerdings deplaziert. Die von

Lindner beschriebenen Fille und der des Selbstmordes unter-

scheiden sich dadurch, dass es bei Lindner um Konstellationen

geht, in denen die RechtmaBigkeit staatlichen Handelns, das zu

Rechtsgutseinbuflen bei Privaten fiihrt, in Rede steht. Hier ist ei-

ne Bewertung in einer Rechtsordnung, die sich nicht selbst auf-

geben mochte, aber unumganglich. S. dazu auch K. Schmoller,

Lebensschutz bis zum Ende? Strafrechtliche Reflexionen zur in-

ternationalen Euthanasiediskussion, OJZ 55 (2000), 361 (363 f.).

54 Weiterfiihrend dazu K. Schmoller, Lebensschutz bis zum Ende?
Strafrechtliche Reflexionen zur internationalen Euthanasiedis-
kussion, OJZ 55 (2000), 361 (362 £.).

55 FAZv. 29.10.2004, S. 37.

56 R. Ingelfinger, Grundlagen und Grenzbereiche des Tétungsver-
bots, 2004, S. 256 f. mwN.

57 BGHSt 42, 301 (305).
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ben der Verfassung entsprechenden aktiven indirekten
Sterbehilfe liegt darin, dass die Wertung vermieden
wird, der sofortige Tod sei fiir den Patienten besser als
sein weiteres Leben. Bei der aktiven indirekten Sterbe-
hilfe geht es vielmehr um einen Vergleich zwischen ei-
nem etwas kirzeren Leben ohne schwere Schmerzen
und einem nicht sehr viel langeren, das von qualenden
Leiden beherrscht wird.”® Wenn der Arzt nun — in Ein-
klang mit dem erklarten oder mutmaBlichen Willen des
Patienten — dem kiirzeren den Vorzug vor dem lingeren
gibt, liegt darin zwar unzweifelhaft eine qualitative Be-
wertung des restlichen Lebens. Aber: anders als bei ei-
ner unmittelbaren Entscheidung fir den (sofortigen)
Tod wird der Lebensrest nicht als per se negative Gro3e
definiert. ,Indirekte Sterbehilfe wird nicht deshalb ge-
leistet, weil der (frithere) Tod, sondern weil das, was er-
halten wird, namlich das etwas kiirzere, aber von Qua-
len befreite Leben gegentiiber einem maoglichen linge-
ren bevorzugt wird.“” Wenn es dem tatsichlichen oder
mutmaBlichen Willen des Patienten entspricht, darf
ihm — und zwar auch schon vor Eintritt der unmittelba-
ren Sterbephase — diejenige Dosis an Schmerzmitteln
gegeben werden, die einen moéglichst niedrigen Leidpe-
gel fur die Dauer des restlichen Lebens erreicht und
dieses so gering wie moglich verkirzt. Die Grenze zur
unzulassigen aktiv-direkten Sterbehilfe ist dort erreicht,
wo Medikamente in einer Menge verabreicht werden,
die zur Gewahrleistung eines ertriaglichen Leidpegels
nicht mehr erforderlich sind und damit die Lebenszeit
in nicht notwendigem Umfang verkiirzen.®* Um nicht in
den Verdacht einer unzulassigen aktiv-direkten Sterbe-
hilfe zu geraten, muss der Arzt den Therapieverlauf und
die Dosis der gegebenen Schmerzmittel sorgfiltig doku-
mentieren.®!

Unter passiver Sterbehilfe versteht man den Verzicht auf
lebensverlingernde MaBnahmen bei einem Sterbenden
oder Todkranken, das ,Sterbenlassen eines Patienten.%?
»Wer ist unter euch, der seines Lebens Liange eine Span-
ne zusetzen konnte, wie sehr er sich auch darum sorgt?“
heiBt es in der Bergpredigt.®> Angesichts der Moglich-
keiten der modernen Medizin sind Arzte heute in der
Lage, dem Leben ihrer Patienten ,eine Spanne zuzuset-
zen“. Sie kénnen intervenieren, den Prozess des Ster-
bens aufhalten, ausgefallene Korperfunktionen substi-
tuieren, Leben verlingern. Aus grundrechtlicher Sicht
lautet die Frage nicht primar: ,Dirfen sie darauf ver-
zichten?*, sondern: ,Durfen sie das?“.®* Sedes materiae
ist nicht das Recht auf Leben, sondern das Grundrecht
des Patienten auf korperliche Unversehrtheit, ebenfalls
geregeltin Art. 2 Abs. 2 S. 1 GG. Das Grundrecht schiitzt
nicht die Gesundheit des Menschen, kein Ideal, son-
dern die ,Integritit der Kérpersphire“®, die konkrete
Korperlichkeit des Individuums als je vorgegebene Da-
seinsform des Menschen.®® Auch arztliche Heileingriffe,
Einwirkungen auf die kérperliche Integritit im Rahmen

arztlicher Behandlungsverhaltnisse sind Eingriffe in das

grundrechtlich geschiitzte Rechtsgut. Der Staat und sei-
ne Einrichtungen haben solche Eingriffe grundsatzlich
zu unterlassen. Und: Der Staat hat Dritte daran zu hin-
dern, die korperliche Unversehrtheit anderer durch
Eingriffe dieser Art rechtswidrig zu beeintrichtigen.
Wieder stellt sich die Frage: Wann ist ein arztlicher Heil-
eingriff als ,rechtswidrig®, das heiflt in unserem Kon-
text: als den Vorgaben der Verfassung widersprechend
zu bezeichnen? In einer grundlegenden Entscheidung
aus dem Jahr 1957 hat es der Bundesgerichtshof als
wornehmstes Recht und ... wesentlichste Pflicht“ des
Arztes bezeichnet, ,den kranken Menschen nach Mog-
lichkeit von seinem Leiden zu heilen.“ Dieses Recht und
diese Pflicht werde aber durch das grundsatzliche freie
Selbstbestimmungsrecht des Menschen uber seinen
Korper begrenzt:

»Es wire ein rechtswidriger Eingriff in die Freiheit und
Wiurde der menschlichen Personlichkeit, wenn ein Arzt
— und sei es auch aus medizinisch berechtigten Grin-
den — eigenmachtig und selbstherrlich eine folgen-
schwere Operation bei einem Kranken, dessen Meinung
rechtzeitig eingeholt werden kann, ohne dessen vorheri-
ge Billigung vornihme. Denn ein selbst lebensgefahr-
lich Kranker kann triftige und sowohl menschlich wie
sittlich achtenswerte Grinde haben, eine Operation ab-
zulehnen, auch wenn er durch sie und nur durch sie

von seinem Leiden befreit werden konnte.“®”

Die Verfassungsrichter Hirsch, Niebler und Steinberger
gingen in einem Sondervotum zu einer Entscheidung
des Bundesverfassungsgerichts aus dem Jahr 1979 sogar
so weit, die freie Selbstbestimmung des Patienten als
Schutzgut des Art. 2 Abs. 2 S. 1 GG anzusehen®:

58 K. Schmoller, Lebensschutz bis zum Ende? Strafrechtliche Refle-
xionen zur internationalen Euthanasiediskussion, OJZ 55
(2000), 361 (372).

59 R. Ingelfinger, Grundlagen und Grenzbereiche des T6tungsver-
bots, 2004, S. 271.

60 R. Ingelfinger, Grundlagen und Grenzbereiche des T6tungsver-
bots, 2004, S. 274.

61 Vgl. dazu T. Verrel, Der BGH legt nach: Zulassigkeit der indirek-
ten Sterbehilfe. Anmerkung zur Sterbehilfeentscheidung des
BGH vom 15.11.1996, MedR 1997, 248 (249).

62 R. Ingelfinger, Grundlagen und Grenzbereiche des Totungsver-
bots, 2004, S. 275.

63 Matthius 6,27 (Luther).

64 Ebenso T. Verrel, Gutachten C zum 66. Deutschen Juristentag
Stuttgart 2006, Minchen 2006, S. C 70 f. und passim; ferner R.
Ingelfinger, Grundlagen und Grenzbereiche des T6tungsverbots,
2004, S. 291 mwN.

65 D. Murswiek, in: Sachs, GG, 32003, Art. 2 Rn. 148.

66 A. Hollenbach, Grundrechtsschutz im Arzt-Patienten-Verhaltnis.
Eine Untersuchung zur Umsetzung verfassungsrechtlicher Vor-
gaben im einfachen Recht, 2003, S. 46 mwN.

67 BGHSt 11,111 (114).

68 BVerfGE 52, 131 (171). Immer wieder ist in der Literatur unter
Hinweis auf dieses Sondervotum zu lesen, ,das Bundesverfas-
sungsgericht“ vertrete diese Auffassung (so beispielsweise F. Huf-
en, In dubio pro dignitate — Selbstbestimmung und Grund-
rechtsschutz am Ende des Lebens, NJW 2001, 849 [851 m. Fn.
23], W. Hofling, Forum: ,Sterbehilfe* zwischen Selbstbestim-
mung und Integritatsschutz, JuS 2000, 111 (114 m. Fn. 36).
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,Die Vorschrift ist eine besondere Verbiirgung der in
Art. 2 Abs. 1 GG gewahrleisteten freien Entfaltung der
Person. Die Bestimmung uber seine leiblich-seelische
Integritit gehort zum ureigensten Bereich der Persona-
litit des Menschen. In diesem Bereich ist er aus der
Sicht des Grundgesetzes frei, seine MaBstibe zu wahlen
und nach ihnen zu leben und zu entscheiden. Eben die-
se Freiheit zur Selbstbestimmung wird — auch gegen-
uber der normativen Regelung arztlicher Eingriffe zu
Heilzwecken — durch Art. 2 Abs. 2 Satz 1 GG besonders
hervorgehoben und verbiirgt. ... Ein Gesetz, das arztli-
che Heileingriffe generell ohne Einwilligung des Betrof-
fenen gestattete, wiirde diese Grenzen verkennen und
den Menschen allenfalls zum bloBen Gegenstand von
Gesundheitspolitik und ihrer Vollziige machen.“®

Die Konstruktion der drei Richter ist nicht unumstritten
geblieben. Einigkeit besteht jedoch insoweit, als die Be-
fugnis zur selbstbestimmten Lebens- und Sterbensgestal-
tung verfassungsrechtlich verbiirgt ist.” Allgemein aner-
kannt und verfassungsrechtlich unproblematisch ist da-
her ein Behandlungsverzicht mit ausdriicklichem Wil-
len des Patienten. Der Arzt muss eine Behandlung ab-
brechen, die ein einwilligungsfihiger Patient nach
hinreichender Aufklirung nicht mehr wiinscht. Das gilt
selbst dann, wenn er die Entscheidung des Patienten fir
unvernunftig halt. Dazu noch einmal die Richter
Hirsch, Niebler und Steinberger:

JVerfehlt ware es, dem Kranken oder Gebrechlichen,
weil seine Gesundheit oder sein Koérper bereits versehrt
seien, nur ein gemindertes Mal} an Selbstbestimmungs-
recht zuzusprechen ... Auch der Kranke oder Versehrte
hat das volle Selbstbestimmungsrecht tiber seine leib-
lich-seelische Integritit.“”!

Die Einschitzung des Grundrechtstragers, dass eine
kiirzere, von medizinischen Eingriffen freie Endphase
des Lebens besser sein kann als eine lingere, aber von
der Anwendung technischer Mittel und dem Zufiigen
weiterer Qualen gekennzeichnete, kann die Rechtsord-
nung auch als rechtmiBig tibernehmen, ohne mit der
in Art. 1 Abs. 1 S. 1 GG jedem Menschen vorausset-
zungs- und bedingungslos zugeschriebenen Menschen-
wiirde in Konflikt zu geraten. Anders als die , Erlosungs-
totung® beruht die passive Sterbehilfe, die Entschei-
dung fiir den Abbruch einer lebensverlangernden In-
tervention gerade nicht auf einem unmittelbaren
Tausch Leben gegen Tod. Das Beenden der arztlichen
Behandlung dient dazu, ein storungsfreies Sterben zu si-
chern und damit dem Patienten ein Gut zu erhalten.
Der Therapieverzicht erhalt dem Sterbenden einen
Freiraum am Lebensende, der es ihm ermoglicht, sei-

nen eigenen Tod in Wiirde zu sterben.”

VI. Patientenverfiigung

Problematischer sind die Falle, in denen der Patient im
Zeitpunkt der Behandlungseinstellung nicht mehr in

der Lage ist, eine freiverantwortliche Entscheidung zu

treffen. Derzeit wird intensiv tiiber Patientenverfigun-
gen diskutiert. Patientenverfiigungen sind Willensbe-
kundungen einer einwilligungsfahigen Person zu medi-
zinischen und begleitenden MaBnahmen fir den Fall

der Einwilligungsunfihigkeit.”

Die Meinungen uber
die Verbindlichkeit, die ihnen zukommen soll, und ihre
mogliche Reichweite gehen auseinander. Die Enquete-
Kommission ,Ethik und Recht der modernen Medizin“
hatte dem Deutschen Bundestag in ihrem Zwischenbe-
richt vom 13. September 2004 empfohlen,

»-im Rahmen einer gesetzlichen Regelung die Gultigkeit
von Patientenverfiigungen, die einen Behandlungsab-
bruch oder -verzicht vorsehen, der zum Tode fuhren
wurde, auf Fallkonstellationen zu beschranken, in de-
nen das Grundleiden irreversibel ist und trotz medizini-
scher Behandlung nach arztlicher Erkenntnis zum Tode
fiihren wird. Manahmen der Basisversorgung kénnen
durch Patientenverfiigungen nicht ausgeschlossen wer-
den.“™

Die Kommission begriindete ihre Zurtickhaltung damit,
dass der Staat verpflichtet sei, die Entstehung eines Kli-
mas zu vermeiden, in dem der Druck auf altere und/
oder schwerkranke Menschen ausgetibt werden kann,
ihr Leben mittels einer Patientenverfiigung willentlich
beenden zu lassen. Gerade in Zeiten der Ressourcen-
knappheit sei die Gefahr nicht von der Hand zu weisen,
dass Patientenverfigungen zum Mittel der Kosten-
senkung instrumentalisiert wiirden.” Im AbschluBbe-
richt der von der Bundesjustizministerin eingesetzten
Arbeitsgruppe ,Patientenautonomie am Lebensende*
hingegen heiBt es ohne derartige Einschrankungen:
,Die Patientin oder der Patient kann ... die Vornahme
oder die Fortsetzung einer lebenserhaltenden oder le-
bensverlingernden Behandlung auch dann ablehnen,
wenn deren Beginn oder Fortsetzung arztlich indiziert
ist. Dies gilt ohne Riicksicht darauf, ob die Krankheit be-
reits einen unumkehrbar tédlichen Verlauf genommen
hat und der Tod nahe bevorsteht. Die kinstliche Flus-
sigkeits- und Nahrungszufuhr, die z. B. durch die Spei-
serohre (Magensonde) oder Bauchdecke (PEG) in den
Magen oder intravends gegeben wird, die maschinelle
Beatmung, die Dialyse oder die Bekimpfung einer zu-
satzlich auftretenden Krankheit (Lungenentziindung,
andere Infektionen u. a.) sind Eingriffe, die einer sie le-
gitimierenden Einwilligung bedurfen. An die Stelle der

lebenserhaltenden Behandlung tritt dann ein palliatives

69 BVerfGE 52, 131 (175).

70 'W. Hofling, Forum: ,Sterbehilfe“ zwischen Selbstbestimmung
und Integrititsschutz, JuS 2000, 111 (114).

71 BVerfGE 52, 131 (173f.).

72 R. Ingelfinger, Grundlagen und Grenzbereiche des Tétungsver-
bots, 2004, S. 291 f.

73 So die Definition im Bericht der Arbeitsgruppe ,Patientenauto-
nomie am Lebensende®, S. 15 sub III.1.a. Der Bericht ist abruf-
bar unter http://www.bmj.de (25.07.2006).

74 BT-Drs. 15/3700, S. 38 sub 6.2.

75 BT-Drs. 15/3700, S. 38 sub 6.2.
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arztliches und pflegerisches Versorgungsangebot. Dazu
gehoren u. a. das Stillen von Hunger und Durst auf
natiirlichem Wege, einschlieBlich der Hilfe bei der Nah-
rungs- und Flussigkeitsaufnahme, erforderlichenfalls
fachgerechte Pflege von Mund und Schleimhiuten so-
wie menschenwiirdige Unterbringung, Zuwendung, Kor-
perpflege und das Lindern von Schmerzen, Atemnot, U-
belkeit und anderer belastender Symptome.*’®

Meines Erachtens ist der Auffassung der Arbeitsgruppe
der Vorzug zu geben.”” Die Bedenken der Enquete-
Kommission verdienen Beachtung, kénnen aber eine
derartige Einschrinkung des Selbstbestimmungsrechts
aller Patienten im Ergebnis nicht rechtfertigen. Denn:
Sollte durch die Anerkennung von Patientenverfiigun-
gen der beflrchtete Druck auf dltere und/oder schwer-
kranke Menschen entstehen, ebenfalls auf eine medizi-
nisch moégliche lebensverlingernde Behandlung zu ver-
zichten, geht dieser Druck nicht vom Staat aus. Der
Staat kénnte und miusste diesem Phianomen auf andere
Weise begegnen als durch eine Einschrankung des
Rechts, in freier Selbstbestimmung Vorsorge fiir zuktunf-
tige Falle zu treffen, in denen Eingriffe in die korperli-
che Unversehrtheit drohen. Alles andere liefe auf einen
Schutz des Menschen vor sich selbst hinaus, der verfas-
sungsrechtlich auch dann unzuléssig ist, wenn die Be-
weggrunde des Gesetzgebers ehrenwerte sind. In einer
Entscheidung des Bundesgerichtshofs aus dem Jahr
2003 heiBt es richtig:

,Die Beibehaltung einer Magensonde und die mit ihrer
Hilfe ermoglichte kiinstliche Erndhrung sind fortdau-
ernde Eingriffe in die korperliche Integritit des Patien-
ten ... Solche Eingriffe bedurfen — ebenso wie das ur-
sprungliche Legen der Sonde — grundsitzlich der Ein-
willigung des Patienten. Ist der Patient im Zeitpunkt der
MaBnahme nicht einwilligungsfihig, so gilt: Eine frihe-
re Willensbekundung, mit welcher der Patient seine
Einwilligung in MaBnahmen der in Frage stehenden Art
fur eine Situation, wie sie jetzt eingetreten ist, erklart
oder verweigert hat, wirkt, falls der Patient sie nicht wi-
derrufen hat, fort ...; die inzwischen eingetretene Ein-
willigungsunfiahigkeit dandert nach dem Rechtsgedan-
ken des § 130 Abs. 2 BGB an der fortdauernden MabB-
geblichkeit des fruher erklarten Willens nichts. ... Die
Wirde des Betroffenen (Art. 1 Abs. 1 GG) verlangt, dass
eine von ihm eigenverantwortlich getroffene Entschei-
dung auch dann noch respektiert wird, wenn er die
Fahigkeit zu eigenverantwortlichem Entscheiden inzwi-
schen verloren hat.“’

Noch problematischer sind die Falle, in denen der Pati-
ent keine Vorausverfiigung, d. h. antizipierte Entschei-
dung getroffen hat und nicht mehr in der Lage ist, ei-
nen Wunsch zu duBlern. Dazu moéchte ich auch die Falle
zdhlen, in denen zwar eine Patientenverfiigung vorliegt,
aber Zweifel bestehen, ob die aktuelle Situation von der
Verfiigung gedeckt ist, was umso eher der Fall sein

kann, je weniger prazise die gewahlten Formulierungen

sind und je linger die Abfassung zurtickliegt. Hier blei-
ben nur zwei Moéglichkeiten: Erstens der Versuch, mit
Hilfe von MutmaBungen den Willen des Patienten in
den Zeitraum der Entscheidungsfihigkeit zu verlan-
gern”, und zweitens die Bestellung eines Vertreters im
Willen, der dann anstelle des Patienten tuber den Fort-
gang der Therapie entscheidet.

Zunachst zur ersten Moglichkeit, der Orientierung am
,mutmaflichen Willen“ des Patienten. Hier geht es —
praziser — um die ,MutmafBung der Einwilligung®, d.h.
das Aufspiiren von Indizien, aus denen sich der tatsich-
liche, individuelle Wille des Betroffenen erschlieBen
lasst.® Nach Ausschépfung aller Erkenntnisquellen kén-
nen sich drei prinzipielle Entscheidungssituationen er-
geben: Es besteht eine hinreichende Wahrscheinlich-
keit pro Weiterbehandlung, es besteht eine hinreichen-
de Wahrscheinlichkeit eines Willens contra Weiterbe-
handlung, oder es liegt ein non liquet vor.*!

Besteht eine hinreichende Wahrscheinlichkeit pro Wei-
terbehandlung, darf und muss sie weitergefithrt wer-
den. Im Schrifttum wird dagegen indes eingewandt (ich
zitiere den Strafrechtler Claus Roxin):

sDer fiir immer bewusst- und empfindungslose Apalli-
ker kann, wenn er einmal in diesen Zustand geraten ist,
keine Interessen mehr haben; diese setzen die Moglich-
keit personaler Entscheidung voraus. Freilich kann er,
als er noch bei Bewusstsein war, ein Interesse daran ge-
habt haben, auch im Falle eines irreversiblen Wachko-
mas so lange wie moglich am Leben erhalten zu werden.
Aber dieses Interesse ist nicht sehr uUberzeugend be-
griindbar, weil ein bewusst- und empfindungsloses, rein
biologisches Existieren fiir den Betroffenen keinen Sinn
und Nutzen mehr haben kann.“®

Es wird gefragt, ,ob die kunstliche Aufrechterhaltung
bloBer vegetativer Lebensfunktionen, ohne dass damit
eine greifbare Chance zur Wiedererweckung der
menschlichen Personlichkeit und damit eines men-

schenwtirdigen Daseins besteht, in diesen Fallen nicht

76 S. 7 sub I1.2.1.d,e. Der Bericht ist abrufbar unter http://www.
bmj.de (25.07.2006).

77 So auch T. Verrel, Gutachten C zum 66. Deutschen Juristentag
Stuttgart 2006, Miinchen 2006, S. C 85-88 (,Keine Beschrinkung
auf irreversibel todliche Krankheitsverlaufe®): ,Das Selbstbestim-
mungsrecht des Patienten beinhaltet die Rechtsmacht, auf jede
mit einem korperlichen Eingriff verbundene medizinische Mal-
nahme zu verzichten, sei sie nun kurativ oder palliativ, und er
kann von dieser Befugnis auch in jedem Stadium der Erkran-
kung Gebrauch machen® (S. C. 85).

78 BGHZ 154,205 (210 f., 217).

79 TFir eine ,subsidiire Geltung des mutmaflichen Willens* des Pa-
tienten T. Verrel, Gutachten C zum 66. Deutschen Juristentag
Stuttgart 2006, Mtinchen 2006, S. C 89-95.

80 Vgl. dazu H. Otto, Einwilligung, mutmaBliche, gemutmaBte und
hypothetische Einwilligung, JURA 2004, 679 (682). Zur ,Vorran-
gigkeit des ermittelbaren individuellen Willens“ siehe T. Verrel,
Gutachten C zum 66. Deutschen Juristentag Stuttgart 2006, Miin-
chen 2006, S. C 90 f.

81 R. Ingelfinger, Grundlagen und Grenzbereiche des T6tungsver-
bots, S. 2004, S. 315.

82 C. Roxin, in: ders./Schroth (Hg.), Medizinstrafrecht. Im Span-
nungsfeld von Medizin, Ethik und Strafrecht (2000), S. 87 (101).
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dem objektiven Interesse des Patienten widerspricht.“%

Solche und dhnliche Erwdgungen machen die Sinnlo-
sigkeit des Weiterlebens zur Entscheidungsgrundlage
fiir einen Behandlungsabbruch.?* RechtmiBig kann ei-
ne solche Entscheidung angesichts des Umstands, dass
Art. 1 Abs. 1 S. 1 GG jedem Menschen Wert und Wiirde
zuschreibt, nicht sein. Die Bewertung eines menschli-
chen Lebens als ,lebensunwert”, ,nicht mehr lebens-
wert® ist schlechterdings inakzeptabel. Ein Arzt, der sich
trotz hinreichender Wahrscheinlichkeit, dass der Pati-
ent die lebenserhaltende Behandlung wiinscht, fiir den
Behandlungsabbruch entscheidet, handelt rechtswid-
rig. ,Der Gefahr, dass Arzt, Angehoérige oder Betreuer
unabhdngig vom Willen des entscheidungsunfihigen
Kranken, nach eigenen MaBstiben und Vorstellungen
das von ihnen als sinnlos, lebensunwert oder unnttz an-
gesehene Dasein des Patienten beenden, muss von
vornherein entgegengewirkt werden.“®® In Erfiillung
seiner Schutzpflicht fir das Leben solcher Patienten
sieht der Staat den Arzt als Garanten an, der mit dem
Behandlungsvertrag die Gewéhr fiur das Leben des Pati-
enten iibernommen hat*, und bestraft ihn wegen Tot-
schlags durch Unterlassen, §§ 212 Abs. 1, 13 Abs. 1
StGB, wenn er die Behandlung gegen den Willen des
Patienten abbricht.*” Nicht das — objektiv bestimmte —
Wohl des Patienten®®, sein Wille muss unter dem Grund-
gesetz die oberste Richtschnur allen arztlichen Han-
delns sein: Voluntas aegroti suprema lex.

Die Antwort auf die Frage, was geschehen soll, wenn ei-
ne hinreichende Wahrscheinlichkeit eines Willens con-
tra Weiterbehandlung ermittelt wird, liegt damit auf der
Hand: Die Behandlung muss abgebrochen werden. An
die Voraussetzungen fiir die Annahme eines solchen
mutmallichen Einverstindnisses des entscheidungsun-
fahigen Patienten sind — so der Bundesgerichtshof in
der Entscheidung zum sog. Kemptener Fall im Jahr
1993 — ,im Interesse des Schutzes menschlichen Lebens
in tatsachlicher Hinsicht allerdings strenge Anforderun-
gen zu stellen. Entscheidend ist der mutmaBliche Wille
des Patienten im Tatzeitpunkt, wie er sich nach sorgfalti-
ger Abwigung aller Umstinde darstellt. Hierbei sind
frithere mundliche oder schriftliche AuBerungen des
Kranken ebenso zu berticksichtigen wie seine religiése
Uberzeugung, seine sonstigen persoénlichen Wertvor-
stellungen, seine altersbedingte Lebenserwartung oder
das Erleiden von Schmerzen.“®

Lassen sich tiberhaupt keine Indizien fir oder gegen ei-
nen Behandlungsabbruch finden, wire jede weitere Su-
che nach einem ,mutmaflichen® oder ,hypothetischen*
Willen reine Spekulation.” Hier wird nun vorgeschla-
gen, es musse eine am objektiven Wohl des Patienten
orientierte Entscheidung getroffen werden, wobei die
sallgemeinen Wertvorstellungen® den Ausschlag geben
sollten. ,Dabei®, mahnt der Bundesgerichtshof, ,ist je-
doch Zuruckhaltung geboten; im Zweifel hat der Schutz

menschlichen Lebens Vorrang vor persénlichen Uberle-

gungen des Arztes, des Angehorigen oder einer ande-
ren beteiligten Person. Im Einzelfall wird die Entschei-
dung naturgemall auch davon abhdngen, wie aussichts-
los die arztliche Prognose und wie nahe der Patient dem
Tode ist: je weniger die Wiederherstellung eines nach
allgemeinen Vorstellungen menschenwiirdigen Lebens
zu erwarten ist und je kiirzer der Tod bevorsteht, um so
eher wird ein Behandlungsabbruch vertretbar erschei-
nen.“! Dass der Arzt dann, wenn er sich an der Auffas-
sung der Mehrheit der Bevolkerung, dem objektiven
‘Wohl orientiert, nach den Grundsitzen des rechtferti-
genden Notstands (§ 34 StGB) gerechtfertigt, d. h.
rechtmafBig handelt, wird damit begrindet, dass der
Arzt das nach Auffassung der Mehrheit der Bevolkerung
hoherrangige Interesse wahre. Dieses Interesse komme
unter Wahrscheinlichkeitsgesichtspunkten den Wertvor-
stellungen der meisten Betroffenen am Nichsten.”?

Hier aber, wo es buchstiblich um Leben und Tod geht,
sind ,,objektivierende“ MutmafBungen dieser Art fehl am
Platze. Welche Entscheidung in dieser Situation recht-
maBig und welche rechtswidrig ist, muss durch Ausle-
gung der Verfassung ermittelt werden. Wolfram Hoéfling
hat aus Art. 2 Abs. 2 S. 1 GG die Vermutung abgeleitet,
,dass der Grundrechtsinhaber ein unbeeintrichtigtes
Fortdauern seines Lebens will“. Nur diese Sichtweise
werde dem Charakter der Abwehrrechte, zu denen Art.
2 Abs. 2 S. 1 GG zihle, gerecht.” Héfling iibersieht da-
bei allerdings, dass der Abbruch einer arztlichen Heil-

behandlung, der zum Tod des Patienten fiithrt, nur

83 So Meo-Micaela Hahne, die Vorsitzende Richterin des VII. Zivil-
senats des Bundesgerichtshofs Nationaler Ethikrat, vor dem Fo-
rum Bioethik zum Thema ,Zwischen Fiirsorge und Selbstbestim-
mung — Uber die Grenzen von Patientenautonomie und Patien-
tenverfiigung®am 11. Juni 2003, Niederschrift, S. 6 (abrufbar un-
ter http://www.nationalerethikrat.de/ [25.07.2006]).

84 Zutreffend R. Ingelfinger, Grundlagen und Grenzbereiche des
Totungsverbot, 2004, S. 333.

85 BGHSt 40, 257 (260 f.).

86 Vgl. Trondle/Fischer, StGB, 512003, § 13 Rn. 7.

87 Vgl. dazu BGHSt 40, 2571f.

88 So aber M.-M. Hahne, aaO.

89 BGHSt 40, 257 (263). Nach T. Verrel, Gutachten C zum 66. Deut-
schen Juristentag Stuttgart 2006, Miinchen 2006, S. C 24 f., 92
fihren die vom BGH verlangten, ,strengen Anforderungen an
die Annahme einer mutmaflichen Einwilligung in eine Behand-
lungsbegrenzung und der Grundsatz in dubio pro vita dazu, dass
lebenserhaltende MafBnahmen in den allermeisten Fallen auf-
rechterhalten werden miissten®; er wendet sich deshalb selbst ge-
gen einen ,Behandlungsautomatismus bei unzureichenden sub-
jektiven Willensindizien® (S. C 91-95).

90 So auch R. Ingelfinger, Grundlagen und Grenzbereiche des T6-
tungsverbots, 2004, S. 333. Siehe auch T. Verrel, Gutachten C
zum 66. Deutschen Juristentag Stuttgart 2006, Miinchen 2006, S.
C 92: ,Sind keine tragfihigen subjektiven Indizien vorhanden,
muss die unausweichliche Entscheidung tber die Fortsetzung
oder Begrenzung lebenserhaltender Manahmen auf der Basis
anderer Beurteilungsmalstibe gewonnen werden. Auf dieser
zweiten Stufe einer verobjektivierten Willensbestimmung gewin-
nen normative Entscheidungskriterien Bedeutung ...

91 BGHSt 40, 257 (263).

92 H. Otto, Einwilligung, mutmaBliche, gemutmaBte und hypothe-
tische Einwilligung, JURA 2004, 679 (682).

93 W. Hofling, Forum: ,Sterbehilfe® zwischen Selbstbestimmung
und Integritatsschutz, JuS 2000, 111 (117).
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dann als rechtswidriger Eingriff in das Abwehrrecht auf
Leben, der dann die staatliche Schutzpflicht auslost,
qualifiziert werden kann, wenn der Arzt verpflichtet ist,
die Behandlung weiterzufithren. Rechtfertigungsbe-
durftig ist aus abwehrrechtlicher Sicht primar die Fort-
setzung einer Behandlung ohne oder gegen den Willen
des Patienten, nicht dessen Unterlassung.” Mit glei-
chem Recht lieBe sich aus Art. 2 Abs. 2 S. 1 GG eine Ver-
mutung daftr herleiten, dass der Grundrechtstriager im
Zweifel die Unversehrtheit seines Koérpers gewahrt bzw.
wiederhergestellt haben mochte. Diese Vermutung wére
sogar plausibler zu begriinden, da die arztliche Heilbe-
handlung, wie gezeigt, dann ein die staatliche Schutz-
pflicht auslésender rechtswidriger Eingriff in das Ab-
wehrrecht auf korperliche Unversehrtheit ist, wenn sie
gegen oder ohne den Willen des Grundrechtstriagers er-
folgt. Eine allein an Art. 2 Abs. 2 S. 1 GG orientierte Ar-
gumentation wird damit zum Nullsummenspiel. Auch
die Erwagung, im Zweifel sei die Behandlung fortzuset-
zen, weil ansonsten das Rechtsgut Leben irreparabel ge-
schadigt ware, fiihrt nicht weiter. Denn auch das Rechts-
gut korperliche Unversehrtheit wird irreparabel gescha-
digt, wenn die Behandlung fortgesetzt und der Tod hin-
ausgeschoben wird.”

Die Antwort auf die Frage, ob der Arzt im Zweifel ver-
pflichtet ist, eine Behandlung fortzusetzen (und dabei
moglicherweise das Recht auf koérperliche Unversehrt-
heit zu beeintriachtigen) oder sie zu beenden (und da-
mit moglicherweise das Recht auf Leben zu beeintrach-
tigen), ist daher in Art. 1 Abs. 1 S. 1 GG zu suchen.
Wirde haben heift, wie zu Beginn anhand der Entste-
hungsgeschichte gezeigt, Rechtssubjekt sein, ausgestat-
tet mit einer Mindestbestand an Rechten. Diese Qualitat
schreibt das Grundgesetz voraussetzungs- und bedin-
gungslos jedem Menschen zu. Mit dieser Grundent-
scheidung ist es nicht zu vereinbaren, einem der Triger
dieser Auszeichnung in einer Situation, in der es von
der Entscheidung anderer Menschen abhingt, ob er am
Leben bleiben oder sterben wird, das heif3t: als Rechts-
subjekt weiterexistieren wird oder nicht, zu unterstellen,
er wolle nicht weiter existieren. Eine solche Vermutung
darf die Rechtsordnung, die der Achtung und dem
Schutz der Wiirde verpflichtet ist (Art. 1 Abs. 1 S. 2 GG),
nicht statuieren. Sie hat jedem Menschen den favor vi-
tae zu unterstellen. In Zweifelsfillen, in denen sich we-
der ein mutmaBlicher Wille fur noch gegen den Be-
handlungsabbruch feststellen lasst, muss die Behand-
lung daher fortgesetzt werden’.

Fir die Bestellung eines Vertreters im Willen, der dann
anstelle des Patienten uber den Fortgang der Therapie
entscheidet, bleibt von Verfassungs wegen nur wenig
Raum. Existiert eine Patientenverfugung oder lasst sich
der mutmaBliche Wille des Patienten anhand von Indi-
zien ermitteln, ist die Bestellung eines Betreuers nach §
1896 Abs. 2 S. 2 BGB nicht erforderlich, ist aus anderen

Griunden bereits ein Betreuer bestellt, ist der erklarte

oder mutmaBliche Wille des Patienten verbindliche Vor-
gabe fiir seine Entscheidung (vgl. § 1901 Abs. 3 S. 1
BGB). Er darf nicht seine Einschiatzung dartber, was
dem Wohl des Betreuten am Besten dient, an die Stelle
des Willens des Betreuten setzen®; insofern ist die Ent-
scheidung tuber lebensverlingernde medizinische MaB-
nahmen eine hochstpersonliche Angelegenheit, in der
es keine Vertretung im Willen, sondern allenfalls in der
Erklirung desselben geben kann®. In einer non-liquet-
Situation bleibt kein Raum fur eine freie Entscheidung
des Betreuers. Hier muss sich die durch die Wurde des
Betreuten gebotene Vermutung fiir den Lebenswillen
durchsetzen.

Im Marz 2003 hat der Bundesgerichtshof ,aus einer Ge-
samtschau des Betreuungsrechts und dem unabweisba-
ren Bedurfnis, mit den Instrumenten dieses Rechts
auch auf Fragen im Grenzbereich menschlichen Lebens
und Sterbens fiir alle Beteiligten rechtlich verantwortba-
re Antworten zu finden“ geschlossen, dass die Vormund-
schaftsgerichte die Entscheidung eines Betreuers, einer
lebensverlingernden Behandlung nicht zuzustimmen
bzw. eine solche abzubrechen, iiberpriifen kénnen.'®
Methodisch ist der Beschluss problematisch, da er einer
nicht vorhandenen, aber erforderlichen gesetzlichen
Regelung vorgreift.'”! In der Sache aber ist die Entschei-
dung der umstrittenen Zustindigkeitsfrage zu be-
grilen, da das Vormundschaftsgericht die Entschei-
dung des Betreuers auf ihre Ubereinstimmung mit dem
Willen des Betroffenen tuberprifen und so dessen
Grundrecht auf Leben und kérperliche Unversehrtheit
vor eigenmachtigen Entscheidungen des Betreuers
schiitzen kann.'”? Verwirrung gestiftet und ,mehr Fra-
gen als Antworten“'®® hinterlassen hat der Bundesge-

richtshof indes durch die Entscheidung in der Sache

94 Richtig T. Verrel, Gutachten C zum 66. Deutschen Juristentag
Stuttgart 2006, Munchen 2006, S. C 24, 37 mwN in Fn. 140.

95 Das unterscheidet diesen Fall von dem des verhinderten Selbst-
morders, der jederzeit wieder zur Tat schreiten kann, vgl. dazu C.
Hillgruber, Der Schutz des Menschen vor sich selbst, 1992, S. 90.

96 Es handelt sich um keine echte Grundrechtskollision, da es sich
um ein und denselben Grundrechtstriger handelt, wohl aber
um eine vergleichbare und nur durch Riickgriff auf Art. 1 Abs. 1
S. 1 GG losbare Problemlage.

97 Gerade in der non-liquet-Situation darf nicht ,das Menschenwuir-
dekriterium aus einer rationalen Sterbehilfediskussion gestri-
chen werden®; so aber u.a. MiinchKomm /Schneider, StGB, Bd.
3, 2003, Vor Art. 211 ff., Rn. 102.

98 S. dazu die Nachweise bei U. Diederichsen, in: Palandt, BGB,
622003, Einf v § 1896 Rn. 10; in der Sache ebenso T. Verrel, Gut-
achten C zum 66. Deutschen Juristentag Stuttgart 2006, Miin-
chen 2006, S. C 36, 90.

99 Insofern a.A. T. Verrel, Gutachten C zum 66. Deutschen Juristen-
tag Stuttgart 2006, Miinchen 2006, S. C 44.

100 BGHZ 154, 205, 221 ff.

101 Insofern mit Recht kritisch auch T. Verrel, Gutachten C zum 66.
Deutschen Juristentag Stuttgart 2006, Miinchen 2006, S. C 46 f.
mwN in Fn. 192, 194.

102 Siehe dazu BGHZ 154, 205 (218); zum Streitstand vor der Ent-
scheidung R. Ingelfinger, Grundlagen und Grenzbereiche des
Totungsverbots, 2004, S. 319.

103 So der Titel einer Anmerkung zu diesem Beschluss von T. Verrel,
NStZ 2003, 449 ff.
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selbst und zahlreiche obiter dicta. So heiit es beispiels-
weise im zweiten Leitsatz, dass fiir eine Einwilligung des
Betreuers und eine Zustimmung des Vormundschaftsge-
richts kein Raum sei, ,wenn arztlicherseits eine solche
Behandlung oder Weiterbehandlung nicht angeboten
wird — sei es dass sie von vornherein medizinisch nicht
indiziert, nicht mehr sinnvoll oder aus sonstigen Griin-
den nicht méglich ist.“!** Uber Sinn und Unsinn einer
Weiterbehandlung zu entscheiden, ist jedoch aus verfas-
sungsrechtlicher Sicht gerade nicht Sache des Arztes.
Im ersten Leitsatz hei3t es, dass lebenserhaltende oder -
verlingernde Mafinahmen unterbleiben miissten, wenn
dies dem Willen des einwilligungsunfihigen Patienten
entspreche und sein Grundleiden einen irreversiblen
todlichen Verlauf angenommen habe. Das Selbstbestim-
mungsrecht des Patienten indes umfasst saimtliche me-
dizinischen MaBnahmen. Verweigern darf der Patient
auch solche drztlichen Eingriffe, die zu seiner vollstan-
digen Genesung fithren wiirden.!® Zu begriiien ist hin-
gegen, dass der Bundesgerichtshof die Verbindlichkeit
antizipativer Willensbekundungen noch einmal hervor-
gehoben hat. Eine Patientenverfugung sei ,als Aus-
druck des fortwirkenden Selbstbestimmungsrechts“ bin-
dend fur den Betreuer, es sei denn, der Betroffene habe
sich von seiner friheren Verfiigung mit erkennbarem
Widerrufswillen distanziert oder die Sachlage habe sich

nachtriglich erheblich geéndert.'*

VII. Fazit

Mit der Wiirde, die jedem Menschen voraussetzungs-
und bedingungslos zukommt, ware eine Freigabe der
Totung auf Verlangen nicht vereinbar. Arztliche Maf-
nahmen, die das Leben eines Patienten verlingern, sind

als Eingriffe in die korperliche Unversehrtheit nur dann

rechtmaBig, wenn sie dem erklarten, durch eine Patien-
tenverfiigung dokumentierten oder mutmaBlichen Wil-
len des Patienten entsprechen. Andernfalls haben sie zu
unterbleiben. Weder in der einen noch in der anderen
Konstellation bleibt Raum fir externe Sinnzu- oder
Sinnabschreibungen. Liegt keine Patientenverfiigung
vor und ist anhand von Indizien weder ein Wille des Pa-
tienten fur die Fortsetzung noch fiir den Abbruch einer
lebenserhaltenden oder —verlingernden MaBnahme er-
mittelbar, gebietet die gem. Art. 1 Abs. 1 S. 1 GG unan-
tastbare Wiirde dieses Menschen die Fortsetzung der
Behandlung. Fur ,freie“ Entscheidungen Dritter, seien
es staatlich beauftragte Betreuer oder Bevollmachtigte,
ist kein Raum.

Die Wiirde des Menschen am Ende seines Lebens be-
deutet fur Juristen in erster Linie eine Anerkennung des
Willens des Patienten. Doch Autonomie ist nur ein Teil-
gehalt der Menschenwiirde. Wo der Patient den Tod
von fremder Hand verlangt, den direkten Tausch Leben
gegen Tod begehrt und damit zum Ausdruck bringt, er
halte sein Leben fur nicht mehr lebenswert, muss ihm
die Rechtsordnung ungeachtet der Griinde, die der Pa-
tient daftr haben mag, die Anerkennung versagen. Ge-
gen die Selbsteinschitzung des Lebensmiiden und um
seiner Wurde willen muss sie daran festhalten, dass das

Leben ein Gut ist, und sei es noch so erbarmlich.!?”

104 BGHZ 154, 205 (205 f. - LS 2, 225).

105 Zur Kritik ausf. T. Verell, Mehr Fragen als Antworten — Bespre-
chung der Entscheidung des XII. Zivilsenats des BGH vom
17.3.2003 tuber die Einstellung lebenserhaltender Mafnahmen
bei einwilligungsunfihigen Patienten, NStZ 2003, 449 (450).

106 BGHZ 154, 205 (217).

107 Vgl. F. Walter, Die Euthanasie und die Heiligkeit des Lebens,
1935, S. 574; zitiert bei R. Ingelfinger, Grundlagen und Grenzbe-
reiche des Totungsverbots, 2004, S. 340.

heitrag

Professor Dr. Gunnar Duttge, Gottingen™*

Das Osterreichische
Patientenverfliigungsgesetz:
Schreckensbild oder Vorbild?

I. Anlass

Die strafrechtliche Abteilung des diesjahrigen Deut-
schen Juristentages hat sich vorgenommen, das komple-
xe Verhiltnis von ,Patientenautonomie und Strafrecht
bei der Sterbebegleitung“! auf dem Weg zu einer alsbald
erhofften gesetzlichen Gesamtregelung umfassend zu

klaren. Einen deutlichen Schwerpunkt bildet dabei die

seinverstindliche Behandlungsbegrenzung® (sog. ,pas-
sive Sterbehilfe*)? unter besonderer Berticksichtigung
antizipierter Willensbekundungen (,Patientenverfu-
gungen®) fir den Fall der spiteren Einwilligungsun-
fahigkeit. Vom Bundesgerichtshof in Zivilsachen dem
Grunde nach — vorbehaltlich ihrer Anwendbarkeit auf
die konkrete Behandlungssituation — auch im Sinne ei-

ner strikt bindenden (und nicht nur indiziellen) Wir-

*  Fur wertvolle Anregungen danke ich herzlich Frau Flavia Fanta-
ziu, ehem. Mitarbeiterin am Institut fiir die gesamten Strafrechts-
wissenschaften der LMU Miinchen.

1 So der Titel des von Verrel verfassten Gutachtens C fir den 66.
DJT.

2 Vgl. Verrel (o. Fn. 1), C 77-99; krit. zur Terminologie: Beckmann,
DRiZ 2005, 252 ff.
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kung bereits anerkannt, freilich mit einer problemati-
schen Reichweitenbegrenzung versehen (,wenn das
Grundleiden des Betroffenen noch keinen irreversibel
todlichen Verlauf angenommen hat*®), empfiehlt das
Gutachten im Anschluss an den im vergangenen Herbst
veroffentlichten Alternativ-Entwurf Sterbebegleitung
2005* einen nach eigenem Selbstverstandnis ,liberalen*
und primdr um die noétige ,Praktikabilitit“ besorgten
Rechtsrahmen, der insbesondere eine vorausgehende
arztliche Aufklarung nur als ,iberflissigen Filter*® und
die regelmiBige Einschaltung des Vormundschaftsge-
richts als ,unnoétige Biirokratisierung und Hinauszoge-
rung von Therapiereduktionen“® ansieht. Das zum 1. Ju-
ni in Kraft getretene Osterreichische Patientenverfi-
gungsgesetz (PVG)7 zeigt sich in diesem Lichte als mar-
kantes Gegenmodell zur in Deutschland vorherrschen-
den Reformtendenz; es verdient daher gerade von
deutscher Warte aus grofite Beachtung und néahere Prii-

fung.

Il. Grundgedanken

Ausgangspunkt des Osterreichischen Reformgesetzge-
bers war die dem Grundsatz nach kaum mehr bestritte-
ne Feststellung, dass die arztliche Behandlungspflicht
durch die Patientenautonomie begrenzt werde, jedoch

bei antizipierten®

Behandlungsverweigerungen die
Rechtslage unklar gewesen sei:’ So bedurfte es insbeson-
dere der Klarung, welchen formellen und inhaltlichen
Standards die Patientenverfiigung gentigen miisse.
Auch habe das (bisher) geltende Recht nichts dartber
ausgesagt, ,wie lange eine Patientenverfigung wirkt
und was gelten soll, wenn sich der Stand der medizini-
schen Wissenschaft gedndert hat“. Ungewiss sei dartuber
hinaus gewesen, ob es sich hierbei ,um eine fur den
Arzt und andere Beteiligte (Angehorige, Pflegeperso-
nen, Richter, Krankenanstaltentriager) absolut verbindli-
che Entscheidung handelt oder ob trotz einer Verfu-
gung fir die Behandlung ein gewisser Spielraum ver-
bleibt“. Daneben kénne die Patientenverfiigung auch
schwierige ethische Fragen aufwerfen, ,die je nach reli-
gidsem oder weltanschaulichem Standpunkt durchaus
verschieden beantwortet werden®. Nicht zuletzt werde
hierdurch ,ein Missbrauchspotential vor allem dann
[eroffnet], wenn sich das (vermeintliche) Interesse des
Patienten mit Interessen anderer Personen uberschnei-
det®.

Damit sich die Patienten ,darauf verlassen konnen, dass
ihre Anordnungen im Fall des Falles auch befolgt wer-
den®, hat schon im Jahre 2001 der seinerzeit zustandige
Bundesminister fir soziale Sicherheit und Generatio-
nen eine Arbeitsgruppe eingesetzt, die einen Leitfaden
far alle am Behandlungsgeschehen Beteiligten erarbei-
ten sollte. Den ersten Entwurf zu einem Patientenverfu-
gungsgesetz legte im Oktober 2004 das Bundesministe-

rium fur Gesundheit und Frauen vor,'° der nach Durch-

laufen des Begutachtungsverfahrens'! noch einmal um-
gestaltet wurde. Seine zum 1. Juni nunmehr in Kraft ge-
tretene Fassung ist getragen von der — nirgends ernst-
lich bestrittenen — Pramisse, dass jene der Patientenver-

fligung zwangsldufig immanente ,Versteinerung des Er-

«l2

klarten“* selbige im Vergleich zur Erklirung des (auf-

klarungsbedingt) ,autonomen® Willens in der konkre-
ten Behandlungssituation zu einem ,strukturell de-

fizitiren“'> Ausdruck des Selbstbestimmungsrechts

macht:
,Verfugt jemand, dass im Fall einer in der Zukunft lie-
genden Krankheitssituation eine bestimmte medizini-

sche Behandlung unterbleiben soll, so ... gibt er damit

vorweg seinen Willen fur kiinftige (mogliche oder wahr-
scheinliche) Situationen bekannt, die sich haufig nicht
konkret abschitzen lassen und fiir die auch die Auf-
klarung im Vorhinein zumeist reichlich abstrakt bleiben
muss. Mit Recht wird von manchen darauf hingewiesen,
dass in solchen Fallen vor allem auch die dynamische
Entwicklung der menschlichen Personlichkeit unter
dem Einfluss eines progredienten oder terminalen
Krankheitsverlaufs und von Grenzerfahrungen nicht —
auch nicht vom Betroffenen selbst — prognostizierbar

sind. Dies setzt der Verbindlichkeit eines pro futuro

geduBerten Patientenwillens Grenzen.“!*

I1l. Regelungsgehalt

Aus dieser Grunderkenntnis hat das Osterreichische Pa-
tientenverfiigungsgesetz die Schlussfolgerung gezogen,
dass die zur Starkung der ,Patientenautonomie und
zur Beseitigung der Rechtsunsicherheit erstrebte strikte
»Verbindlichkeit® solcher ,Willenserklarungen, mit der

ein Patient'” eine medizinische Behandlung ablehnt“ (§

3 Dazu BGHZ 154, 205, 215.

4 Schoch/Verrel, GA 2005, 553 ff.; dazu die krit. Bspr. Duttge, GA
2006, Heft 8.

5  Verrel (0. Fn. 1), C 84.

6  Verrel (0. Fn. 1), C 96.

7 Vgl Art. 18 des Bundesgesetzes Uber Patientenverfiigungen (P-
VG v. 8.5.2006), BGBI. I Nr. 55/2006 (abrufbar unter: www.ris.b-
ka.gv.at/).

8  Gemeint: ins weitere Vorfeld der Entscheidungssituation verla-
gerten, selbiger nicht unmittelbar vorausgehenden Willensbe-
kundungen.

9 Zum Folgenden: Begriindung zur Regierungsvorlage v.
6.02.2006, S. 2, abrufbar unter: http://www.parlinkom.gv.at/pls/
portal/docs/page/PG/DE/XXII/1/1_01299/Fn.ame_056643.pdf

10 Abrufbar unter: http://www.parlinkom.gv.at/pls/portal/docs/
page/PG/DE/XXII/ME/ME_ 00223 /imFn.ame_028591.pdf.

11 Stellungnahmen abrufbar unter: http://www.parlinkom.gv.at/
portal/page?_pageid=908,714797&_dad=portal&_schema=POR-
TAL.

12 Duttge, Intensiv- und Notfallbehandlung 2005, 171, 174; zuvor
bereits Laufs, NJW 1998, 3399, 3400.

13 Ebd.

14 Begriindung zur Regierungsvorlage (o. Fn. 9), S. 3.

15 Begriffsbestimmung gem. § 2 Abs. 2 PVG: ,Patient im Sinn dieses
Bundesgesetzes ist eine Person, die eine Patientenverfiigung er-
richtet, gleichgiiltig, ob sie im Zeitpunkt der Errichtung erkrankt
ist oder nicht*.
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2 Abs. 1 PVG)'S, die Einhaltung ,hoher“ inhaltlicher
und formeller Standards voraussetzt; deren Sinn resul-
tiere aus dem Bedtrfnis, ,typischerweise [zu] gewahrlei-
sten, dass der Patient eine wohliberlegte, ernsthafte
Entscheidung trifft“ und ,die vorweggenommene Situa-
tion der tatsichlich vorliegenden entspricht®. Hierzu
verlangt § 4 die konkrete Beschreibung aller ,medizini-
schen Behandlungen, die Gegenstand der Ablehnung
sind“, sofern sich der Bereich des patientenseitig Unter-
sagten nicht schon ,eindeutig aus dem Gesamtzusam-
menhang der Verfiigung® ergibt, sowie hinreichende
Anhaltspunkte dafiir, ,dass der Patient die Folgen der
Patientenverfiigung zutreffend ein[ge]schitzt® hat.
Denn es miisse unbedingt ,verhindert werden, dass die
Behandlung bestimmter Krankheiten unreflektiert ab-

gelehnt werden kann ..., dass frithzeitige und uninfor-

mierte Entscheidungen schlagend werden*!”.

Folgerichtig sieht § 5 daher ,eine umfassende arztliche
Aufklarung einschlieBlich einer Information tuber We-
sen und Tragweite der Patientenverfiigung® als essenti-
elle Voraussetzung dafiir, dass der Patient sein Selbstbe-
stimmungsrecht Gberhaupt sinnvoll in Anspruch neh-
men kann. So bestehe die keineswegs nur geringe Ge-
fahr, dass ,Informationsdefizite uber die moderne Me-
dizin, tiber ihre Mittel und Moglichkeiten und deren
Einsatz ... zu falschen Vorstellungen und missverstandli-
chen Formulierungen fiihren®;, aulerdem ,wird es dem
nicht medizinisch geschulten Laien oft schwerfallen, sei-
ne Vorstellungen entsprechend zu artikulieren®. Daher
sei die arztliche Aufklarung unerlasslich und — anders
als bei der Behandlung eines Einwilligungsfahigen — we-
gen der strukturell bedingten geringeren Wertigkeit ei-
ner antizipierten Willensbekundung'® bei Niederlegung
der Patientenverfiigung unverzichtbar.'® Gesetzlich vor-
gegeben ist auBerdem, dass der aufklirende Arzt in der
Verfiigung selbst oder in einer gesonderten Urkunde®
sunter Angabe seines Namens und seiner Anschrift
durch eigenhiandige Unterschrift zu dokumentieren
und dabei auch darzulegen [hat], dass und aus welchen
Griinden der Patient die Folgen der Patientenverfu-
gung zutreffend einschitzt, etwa weil sie sich auf eine
Behandlung bezieht, die mit einer friheren oder aktu-
ellen Krankheit des Patienten oder eines nahen An-
gehorigen zusammenhangt“ (§ 5 Satz 2 PVG).

Welche Folgen sich aus dem Vorliegen einer Patienten-
verfiigung ergeben (kénnen), ist jedoch nicht nur eine
medizinische, sondern zu einem Teil auch rechtliche
Frage, deren Beherrschung — darauf hat mit Sorge die
Osterreichische Arztekammer hingewiesen — ,dem be-
handelnden Arzt nicht unterstellt werden® kénne.?! We-
gen des zu vermutenden Bestehens gegenliufiger Er-
wartungen bedarf es insbesondere einer Aufklirung
daruber, dass der behandelnde Arzt bei Anwendbarkeit
des Verfiigten — sollte sich diese ohne Hinzuziehung der
Angehorigen klaren lassen — eben diesen nahestehen-

den Personenkreis nicht mehr befassen und ebenso we-

nig ,das Verfahren zur Bestellung eines Sachwalters®
(nach deutscher Rechtslage: eines Betreuers) einleiten
kann.?? § 10 Abs. 1 Nr. 2 PVG begrenzt zudem den mog-
lichen Inhalt einer Patientenverfigung auf das straf-
rechtlich Zulassige, also unter Ausschluss der aktiv-di-
rekten Sterbehilfe (vgl. § 77 6StGB) sowie der in Oster-
reich ebenfalls strafbaren Teilnahme am Suizid (§ 78
0StGB). Um dies sicherzustellen, sieht § 6 PVG die —
schriftliche und datierte — Abfassung der Patientenver-
fiagung ,vor einem Rechtsanwalt, einem Notar oder ei-

nem rechtskundigen Mitarbeiter der Patientenvertre-

«23

tungen“*” vor, wobei es aber gentige, wenn der Patient

eine nach vorausgegangenem Gesprach far ihn aufge-
setzte Erklirung lediglich unterschreibt.?* Diese in
rechtlicher Hinsicht geforderte — und aus Nachweis-
grunden ebenfalls dokumentationspflichtige (vgl. Art. 6
Abs. 2 PVG)® — Belehrung muss auch ,die Méglichkeit
des jederzeitigen Widerrufs® umfassen (Art. 6 Abs. 1
PVG), mit dessen Erklarung die Patientenverfligung ih-
re Wirksamkeit verliert. Art. 10 Abs. 2 PVG lasst hierfar
bereits gentigen, dass der Patient ,zu erkennen gibt,
dass sie nicht mehr wirksam sein soll“. Damit ist dem
Grunde nach klargestellt, dass insoweit kein Formerfor-
dernis (und natirlich auch keine Rechtfertigungs-
pflicht)#® bestehen soll; die Entwurfsbegriindung sieht

hierin sogar die sonst erforderliche Einsichts- und Ur-

16 In diesem Sinne die Legaldefinition des Begriffes ,Patientenver-
fagung®. Im ,Allgemeinen Teil“ der Entwurfsbegriindung wird
dagegen auch die Frage aufgeworfen, ,welche Folgen es hat,
wenn sich der Patient vorab eine bestimmte Behandlung
wunscht® (ebd., S. 2); anders § 1 Abs. 1 PVG-E 2004 (o. Fn. 10):
,Patienten-/Patientinnenverfiigung ... ist eine Willenserklarung,
deren Gegenstand die Einwilligung in eine bestimmte medizini-
sche Malnahme oder deren Ablehnung ist...*“

17 Begriindung zur Regierungsvorlage (o. Fn.9), S. 6.

18 Siehe o. bei Fn. 13.

19 Begrundung zur Regierungsvorlage (o. Fn. 9), S. 6; siche auch
Koch, in: Illhardt (Hrsg.), Uber das Recht, sterben zu durfen,
2005, S. 14, 24 f., der die ,Schlusselstellung® der Arzteschaft Lals
Ratgeber bei der Abfassung von Patientenverfiigungen® betont;
weiterhin jiingst Schumann, Dignitas — Voluntas — Vita, 2006, S.
64 ff.

20 Begrundung zur Regierungsvorlage (0. Fn. 9),S. 7.

21 Vgl. Stellungnahme zum Entwurf 2004 (o. Fn. 10), S. 4 (abrufbar
unter: http://www.parlin-kom.gv.at/portal /page?_pageid=908,
730904&_dad=portal&_schema=PORTAL).

22 Vgl. Begrundung zur Regierungsvorlage (o. Fn. 9), S. 7; Bernat
sieht hingegen keinen Sinn in einer rechtlichen Aufklarung, in:
EF-Z (Ehe- und Familienrecht) 2006 [im Erscheinen].

23 Siehe § 11e Krankenhaus- und Kuranstaltengesetz: ,Die Landes-
gesetzgebung hat vorzusehen, dass zur Prifung allfilliger Be-
schwerden und auf Wunsch zur Wahrnehmung der Patientenin-
teressen unabhingige Patientenvertretungen (Patientenspre-
cher, Ombudseinrichtungen oder dhnliche Vertretungen) zur
Verfligung stehen®.

24 Vgl. Begrindung zur Regierungsvorlage (o. Fn. 9), S. 7.

25 Art. 6 Abs. 2 PVG: ,Der Rechtsanwalt, Notar oder rechtskundige
Mitarbeiter der Patientenvertretungen hat die Vornahme dieser
Belehrung in der Patientenverfiigung unter Angabe seines Na-
mens und seiner Anschrift durch eigenhandige Unterschrift zu
dokumentieren®.

26 Vgl. Begriindung zur Regierungsvorlage (o. Fn. 9), S. 8; Bioethik-
Kommission des Landes Rheinland-Pfalz, Sterbehilfe und Sterbe-
begleitung, 2004, S. 40.
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teilsfihigkeit als suspendiert an, so dass bereits jedwedes
schliissige Handeln eines Einsichtsunfihigen gentugt,
sofern dieses ,eindeutig als Widerruf anzusehen ist* wie
z.B. ,die Vernichtung des Verfigten durch deren Zer-
reiBen“?’. Eine solchermaBen ,hinreichende Eindeutig-
keit“®® wird man freilich auch zwingend verlangen miis-
sen und sich nicht mit beliebigen SpontaniduBerungen
eines ,natiirlich-kreatiirlichen Willens“* begniigen diir-
fen, soll nicht der Sinn einer Patientenverfiigung unter-
laufen und weitreichenden Moglichkeiten der Fremd-
bestimmung durch Arzt oder Angehérige der Weg be-

reitet werden.%’

Belehrung wie Schriftformerfordernis
verfolgen demzufolge nichts anderes das wichtige Anlie-
gen der Rechtssicherheit, weil bei Patientenverfiigun-
gen im Behandlungszeitpunkt nicht mehr ,die Moglich-
keit des Nachfragens [oder] der Prazisierung* besteht,
Arzt und Pflegepersonal daher notgedrungen ,auf die
Auslegung einer mehr oder weniger bestimmten Er-
klirung angewiesen* sind.”'

Es liegt in der Logik der Ausgangspramisse™, dass selbst
ein mittels medizinischer und rechtlicher Aufklirung
zur notigen Substanz verholfener Ausdruck individuel-
ler ,Selbstbestimmung® mit fortschreitendem Zeitlauf
zunehmend Zweifel weckt, ob das Verfiigte noch immer
als hinreichender Beleg des aktuell Gewollten verstan-
den und akzeptiert werden kann. Denn es entwickelt
sich die medizinische Wissenschaft stindig weiter und
kann sich auch ,die Haltung des Patienten gegenuber
einer von ihm zunichst abgelehnten medizinischen
MaBnahme im Lauf der Zeit ... indern“®. Ist der Pati-
entenverfigung aber eine begrenzte ,Haltbarkeit“ gera-
dezu wesenseigen,* dann lisst sich die Notwendigkeit
einer regelmiBigen Aktualisierung nicht mehr von der
Hand weisen. In diesem Sinne sieht § 7 Abs. 1 PVG nach
Ablauf von finf Jahren, sofern der Patient nicht eine
kiirzere Frist bestimmt hat, den Wegfall der Verbindlich-
keit vor, der freilich abgewendet werden kann, wenn das
einst Erklarte ,unter Einhaltung der Formerfordernisse
des § 6 nach entsprechender arztlicher Aufklarung er-
neuert® (§ 7 Abs. 1 S. 2 PVG) oder mit einer inhaltli-
chen Anderung versehen wird (vgl. § 7 Abs. 2 PVG) %
was jeweils den erneuten Lauf der Funfjahresfrist in
Gang setzt. Soll am bisher Verfiigten nichts geandert
werden, misste es allerdings als tibertriebene Foérmelei
erscheinen, gleichwohl die Neuerrichtung einer — in-
haltsgleichen — Patientenverfiigung zu verlangen; der
Begriff des ,Erneuerns® lasst es jedoch zu, dass der Pati-
ent — nach drztlicher Aufklirung — ,auf die von ihm be-
reits verfasste Verfigung Bezug nimmt“*. Eine Losung
ist schlieBlich auch fir den Fall zwischenzeitlichen Ver-
lusts der Einsichts-, Urteils- oder AuBerungsfihigkeit
vorgesehen: Nach § 7 Abs. 3 PVG verliert das Verfiigte,
das doch ,definitionsgemafB“ gerade auf solche Situati-
onen abzielt,”” dadurch nicht seine Verbindlichkeit. Ju-
ristisch kann auch von einer Hemmung des Fristlaufs

gesprochen werden.®®

IV. Kritische Einwdnde

Fasst man diese Einzelaspekte unter einem gemeinsa-
men Nenner zusammen, so ist der Osterreichische Weg
unverkennbar von der Uberzeugung getragen, dass die
,Miindigkeit“ des Menschen zwar zentrales Postulat einer
jeden freiheitlichen Rechtsordnung, jedoch lebenswelt-
lich keine Selbstverstandlichkeit ist. Langst bildet kein
Geheimnis mehr, dass die Aufgabe des Rechts sich mit-
nichten in einer — rechtsstaatlichen — Sicherung des Frei-
heitsgebrauchs erschopft, sondern ebenso das Bereitstel-
len adidquater Instrumente einer — sozialstaatlich moti-
vierten — ,Freiheitsvorsorge“ erfordert, damit das hehre
Ziel der ,Selbstbestimmung® nicht Illusion bleibt.®® Wer
sich also nicht mit ,Autonomie-Placebos“ zufriedenge-
ben und ebenso wenig in Kauf nehmen will, dass die Fra-
ge einer Weiterbehandlung oder Therapiebegrenzung
am Ende aus (leeren) ,juristischen Flaschen® gezogen
wird,* dem muss es hochstes Anliegen sein zu kliren,
welche Voraus- und Einsicht in die jeweiligen Gegeben-

heiten unter realistischen Bedingungen vernunftigerwei-

41

se iberhaupt erwartet werden kann.” Fur Konstellati-

onen, in denen die dazu noétige Befidhigung der Men-
schen typischerweise eher fernliegt, kennt das Recht, so-

weit bedeutende Interessen und Giiter auf dem Spiel ste-

27 Begrundung zur Regierungsvorlage (o. Fn. 9), S. 9; noch weiter
ging der Entwurf 2004 (o. Fn. 10), § 8 Abs. 2 S. 2 PVG-E: ,Im
Zweifel ist dabei von einem Widerruf auszugehen®; mit Recht
krit. die Stellungnahme des Bundesministeriums fiir soziale Si-
cherheit, Generationen und Konsumentenschutz (abrufbar un-
ter: http://www.parlinkom.gv.at/portal/page?_pageid=908,
725020& _dad=portal&_schema=PORTAL), S. 2: ,Verh6hnung
des Patientenwillens®.

28 Deutsche Hospiz Stiftung, Gesetz zur Sicherung der Autonomie
und Integritit von Patienten am Lebensende, 2005, S. 12
(www.hospize.de/ftp/gesetzentwurf.pdf).

29 Bernat, in: EF-Z (Ehe- und Familienrecht) 2006 [im Erschei-
nen]; vgl. auch ders., WMW 2003, 376, 378 mit der These eines
Wechsels der ,personalen Identitat®.

30 Enquetekommission des Deutschen Bundestages, Zwischenbe-
richt (BtDr. 15/3700), S. 43; siche auch Taupitz/Weber-Hasse-
mer, in: FS f. Adolf Laufs, 2006, S. 1107, 1117 f., die zu Recht be-
tonen, dass vorrangig das in der Patientenverfiigung Erklarte er-
mittelt werden muss.

31 Vgl. Begrundung zur Regierungsvorlage (o. Fn. 9),S. 7.

32 Siehe o. bei Fn. 13.

33 Begrindung zur Regierungsvorlage (o. Fn. 9), S. 8.

34 Siehe Duttge, Intensiv- und Notfallbehandlung 2005, 171, 176;
zust. Schumann (o. Fn. 19), S. 68.

35 Wichtiger Hinweis der Entwurfsbegriindung: ,Die Anderungen
... diirfen aber nicht die Klarheit und Ubersichtlichkeit der ur-
spriinglichen Erklirung beeintrichtigen oder gar zu Wider-
spriichen fithren* (S. 8).

36 Begrindung zur Regierungsvorlage (o. Fn. 9), S. 8.

37 Ebd.

38 Fur eine solche Regelung bereits Duttge/Fantaziu/Kling/
Schwabenbauer, Preis der Freiheit, 2. Aufl. 2006, S. 47.

39 Dazu niaher Damm, MedR 2002, 375 ff.; ders., in: FS f. Eike
Schmidt, 2005, S. 73 ff.

40 Treffend Schreiber, in: Medizinische Klinik 2005, 429, 432; siehe
auch ders., NStZ 2006, Heft 9 mit tiberzeugendem Pladoyer fiir
eine wesentlich umfassendere gesetzliche Regelung, die insbe-
sondere eine ,klare Umschreibung des palliativen Paradigmas®
enthalt.

41 Siehe Duttge, Zeitschrift fur Palliativmedizin 2006, 48 ff. (Heft
2).
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hen, durchaus bereits bewdhrte Sicherungen gegen vor-
eilige Entscheidungen bzw. zur Vorbeugung von Rechts-
unsicherheiten: Belehrungspflichten und Formerforder-
nisse sind hierfur geradezu die klassischen Mittel der
‘Wahl; man denke im medizinrechtlichen Kontext nur et-
wa an die arztliche Aufklirungspflicht oder an das
Schriftformerfordernis bei der Organtransplantation (§
4 Abs. 1 bzw. § 8 Abs. 2 TPG). Wer im Falle der Voraus-
verfugung die mit Handen zu greifende Gefahr des Ver-
fehlens der lebensweltlichen Gegebenheiten bzw. des
Heraufbeschworens fortwihrender ,Ermittlungsnotstian-
de*® hinsichtlich des patientenseitig tatsichlich Gewollten
— die Auseinandersetzungen um Terry Schiavo* sollten
der Warnung genug sein — nicht tibergehen, sondern
ernst nehmen und wenigstens so weit wie moglich abmil-
dern will, kommt auf dem Boden einer auf die Lebens-
wirklichkeit bezogenen Risikoanalyse zwangslaufig zu ei-
nem dem Osterreichischen Patientenverfiigungsgesetz
frappierend #hnlichen Regelungskonzept.* Schon im
Ansatz nicht tiberzeugend ist dagegen, wenn Form und
Inhalt als einander sich ausschlieBende Gegensitze kon-
struiert werden.**

Erstaunlicherweise hilt sich jedoch in Osterreich die
Kritik am neuen Patientenverfiigungsgesetz spilirbar in
Grenzen. Zwar sieht der Innsbrucker Zivilrechtler Barta
in einer obligatorischen Aufklarung nur den arztlichen
Paternalismus zu neuem Leben erweckt;*® im vorberei-
tenden Hearing des 6sterreichischen Justizausschusses
war gelegentlich — wegen der formellen und verfahrens-
rechtlichen Hiurden — von einem ,Minderheitenpro-
gramm*“*® die Rede. Uberwiegend wird das neue Gesetz
jedoch gerade wegen seiner wohliberlegten Anerken-
nung und Absicherung der Patientenverfiigung als

sehr weise Entscheidung“47

gelobt und das des 6fteren
ins Feld gefithrte Kostenargument®® schon aus tatsichli-
chen Griinden zuriickgewiesen.* Dies zeigt, was von
den in Deutschland demgegentiiber immerfort beton-
ten Sorgen vor einer ,,Uberbﬁrokratisierung“ zu halten
ist: Sie offenbaren eine unreflektierte Auffassung tuber
die lebensweltliche Substanz individueller ,Selbstbe-
stimmung® und geben vor, den existentiellen Wertkon-
flikt im Zusammenspiel zwischen Patientenautonomie,
arztlicher Farsorge und Fundamentalinteresse der Ge-
sellschaft an einer Erhaltung humaner Lebens- und Ver-
sorgungsbedingungen auf der Grundlage eines hochst
optimistischen Menschenbildes und naiven Vertrauens
in die Kompetenz und Vernunft aller Beteiligten befrie-
digend ,losen® zu konnen. Dass nicht etwa Vertrauen,
sondern vielmehr Misstrauen Anlass und gleichsam , Ko-

“50 jst, das immer dort be-

difikationsprinzip des Rechts
notigt wird, wo ,personales Vertrauen“ zur Erfassung
und handlungsbefihigenden Verarbeitung der sozialen
Hyperkomplexitit nicht ausreicht, lisst sich spatestens
seit Luhmanns erhellenden Untersuchungen® nicht
mehr ernstlich in Frage stellen. Aber auch die Redukti-

on von Komplexitit durch ,kontrafaktisch stabilisierte

und

«H2

gen“”, also durch Vertrauen in das Rechtssystem (,,Sy-
w54

s,kongruent generalisierte Verhaltenserwartun-

stemvertrauen“)53, setzt als ,riskante Vorleistung“” stets

«bb

ein ,MindestmalBl an realen Grundlagen‘”, gewisser-

malBen also ein unbezweifelbares Vertrauensfundament

voraus, um nicht — mit delegitimierender Wirkung fur

«56

das Recht (!) — zum ,pathologischen Vertrauen zu
werden. Ein auf Sicherungen weitreichend verzichten-
des und im UbermaB auf den guten Lauf der Dinge nur
hoffendes Recht beschidigt sich am Ende selbst.

Dies bedeutet allerdings nicht, dass das Osterreichische
Patientenverfiigungsgesetz nicht in anderer Hinsicht
sehr wohl auch Kritik verdient: Zu Recht ist bereits ver-
schiedentlich das Fehlen jedweder Vorsorge zugunsten
einer (elektronischen) Registrierung der Patientenver-
figungen moniert worden, ohne die das rechtzeitige
Auffinden und Einwirken solcher Erklirungen in die
Behandlungsentscheidung aus Sicht des betroffenen Pa-
tienten keineswegs nur in Notfallsituationen®” zur rei-

nen Glickssache wird.?® In Deutschland miisste eine sol-

42 Unter Einbeziehung der US-amerikanischen Diskussion instruk-
tiv Heun, JZ 2006, 425 ff.

43 In diesem Sinne Duttge/Fantaziu/Kling/Schwabenbauer (o. Fn.
38), S. 35 ff. (arztlich-me-dizinische Aufklirung), S. 37 ff. (recht-
liche Beratung), S. 39 f. (Schriftform), S. 40 ff. (formlos wirksa-
mer Widerruf), S. 45 ff. (Giiltigkeitsdauer).

44 So aber Bernat, in: EF-Z 2006 [im Erscheinen], der auf der Basis
einer inhaltsleeren Hille von ,Selbstbestimmung® eine Missach-
tung von Art. 8  EMRK moniert.

45 Vgl. Barta, Medical Tribune 07/2006; wohl ebenso Bernat, ebd.

46 So fiir den Osterreichischen Seniorenrat Zupancic, wiedergege-
ben in: http://www.parlin-kom.gv.at/portal/page?_pageid=908,
1030669&_dad=portal&_schema=PORTAL; &hnlich Bachinger
(Patienten- und Pflegschaftsanwalt), ebd.

47 Vgl. Mauthner (ebd.) fiir die Vereinigung osterreichischer Rich-
ter; weiterhin zust. auch Benn-Ibler (6sterreichischer Rechtsan-
waltskammertag), ebd.; weiterhin etwa Kampits, in: Die Presse v.
13.3.2006: ,ziemlich ausgewogen*.

48 Hiermit argumentierend: Kopetzki (ebd.).

49 Die Osterreichische Rechtsanwaltskammer hat fiir die Errich-
tung einer verbindlichen Patientenverfiigung eine Pauschale
von 120 Euro vorgeschlagen; Kosten fiir die arztliche Aufklarung
kdmen freilich noch hinzu. Erwogen wird derzeit eine den sozia-
len Verhiltnissen gem. Staffelung, Bundesministerin Gastinger,
Parlamentskorrespondenz/04,/21.04.2006/Nr.344,
www.konvent.gv.at/portal/page?_pageid=908,1044015&_dad=
portal&_schema=PORTAL.

50 Otto, ZStW 87 (1975), 539, 556.

51 Insbesondere: Luhmann, Vertrauen. Ein Mechanismus der Re-
duktion sozialer Komplexitat, 3. Aufl. 1989.

52 Luhmann, Rechtssoziologie, 2. Aufl. 1983, S. 43, 99 f.

53 Luhmann, Vertrauen (o. Fn. 51), S. 23.

54 Ebd.

55 Luhmann, Vertrauen (o. Fn. 51), S. 62.

56 Luhmann, Vertrauen (o. Fn. 51), S. 34.

57 Entgegen § 12 PVG sollte hier dem behandelnden Arzt keine
Pflicht zur ,Suche nach einer Patientenverfigung* auferlegt wer-
den. — Die gesetzliche Regelung lautet dagegen: ,,...lasst medizi-
nische Notfallversorgung unberiihrt, sofern der mit der Suche ...
verbundene Zeitaufwand das Leben oder die Gesundheit des Pa-
tienten ernstlich gefihrdet“; aus der Praxis wird bereits von Ver-
unsicherungen im Bereich der im Rettungsdienst Tétigen be-
richtet.

58 Vgl. Barta (o. Fn. 45); Osterreichische Arztekammer (o. Fn. 21);
Osterreichisches Rotes Kreuz, abrufbar unter: http://www.par-
linkom.gv.at/portal /page?_pageid=908,728804&_dad=portal&
_schema=PORTAL, S. 4 {.
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che Erfassungsstelle nicht mehr eigens geschaffen, son-
dern konnte ohne weiteres auf die mit dem Zentralen
Vorsorgeregister bei der Bundesnotarkammer bereits
bestehende Struktur (vgl. §§ 78a-c BNotO)* fiir eine
kostengiinstige Hinterlegung® und eine Abrufbarkeit
der Erklarungen zurtickgegriffen werden. Als weiteres —
gravierendes — Manko muss das Fehlen jedweder (of-
fentlicher) Kontrolle der arztlichen Behandlungsent-
scheidung angesehen werden, so dass die Beachtung
des Patientenwillens in die alleinigen Hande des behan-
delnden Arztes gelegt ist. So viel Vertrauen zeigen nicht
einmal die aktuellen Reformvorschlige in Deutschland,
die — im Anschluss an den Bundesgerichtshof in Zivilsa-
chen® — wenigstens den Betreuer einbeziehen und das
Einschalten des Vormundschaftsgerichts nur im Falle ei-
nes Konsenses zwischen Arzt und Betreuer fur entbehr-
lich halten (soweit nicht die unmittelbare Sterbephase
betroffen ist, sog. ,modifiziertes Konfliktmodell“)%2. Er-
fasst man jedoch den Umstand, dass so gut wie keine Pa-
tientenverfiigung, ohne die Hurde ihrer Interpretation
durchlaufen zu haben, zur Anwendung kommen durf-
te, so wird verstindlich, dass die Zuerkennung einer
arztlichen Interpretationshoheit leicht die Sinnhaftig-
keit des gesamten Prozederes, ja nicht zuletzt die Patien-
tenverfiigung als solche ad absurdum fithren koénnte.
Kurz und buindig erkennt der Grazer Strafrechtler Ber-
nat deshalb in der routinemiBigen gerichtlichen Ge-
nehmigungsbediirftigkeit ein ebenso geeignetes wie
notwendiges Mittel zum ,Schutz des Patienten wie ...
der Arzte und des Pflegepersonals®, das aber auch die
Funktion hat, ,den Angehorigen des Patienten sowie
der Offentlichkeit Klarheit zu verschaffen“®®. Zu beto-
nen ist dabei: Die Schutz- und Entlastungswirkung er-
streckt sich auch auf den behandelnden Arzt, der die
Entscheidung doch in der Sache hauptsdchlich zu tra-
gen und zu verantworten hat; das (Fort-) Bestehen einer
generellen gerichtlichen Praventivkontrolle ,bdte ihm
die (weitreichende) Gewahr, dass er nicht fortwiahrend

und ... ohne jedwede schiitzende Barriere unvermittelt

mit strafrechtlicher Verfolgung rechnen muss“®*.

Ein abschlieBender Blick muss der zuldssigen Reichwei-
te einer patientenseitig verfiigten Therapiebegrenzung
gelten: Mit Recht hat sich das 6sterreichische Patienten-
verfligungsgesetz einer ,objektiven“ Begrenzung der
Geltungskraft von Vorausverfliigungen in zeitlich-situati-
ver Hinsicht verweigert, womit es sich erfreulich von
manchen deutschen Regelungsvorschligen abhebt, die
aus Griinden eines vom konkreten Patienten abstrahier-
ten Lebensschutzes fir bestimmte Lebensphasen (vor
Eintritt in das Stadium eines ,irreversibel todlichen Ver-

laufs des Grundleidens®)%

einer illegitimen Zwangsbe-
handlung das Wort reden. Abgesehen von den unver-
meidlichen Unsicherheiten einer derartigen Grenzzie-
hung® weisen die eklatanten verfassungsrechtlichen Ri-
siken® auBerdem auf einen Selbstwiderspruch:*® Denn

es kann die Patientenverfiigung nicht zugleich sowohl

belastbarer Ausdruck individueller Selbstbestimmung
(infolge ihrer prinzipiellen Anerkennung bei Wahrung
bestimmter Anforderungen) wie auch das Gegenteil
hiervon (aufgrund ihrer ,objektiven“ Begrenzung) sein.
Trifft ersteres dagegen zu, so ist nicht zu erkennen, wie
sich die partielle Verweigerung einer (nicht mehr
grundlegend bezweifelbaren) ,Selbstbestimmung* recht-
fertigen lassen soll.®? Vielmehr muss ganz der hochst-
personlichen und durch keine bessere ,Vernunft“ er-
setzbaren Bewertung des einzelnen vorbehalten blei-
ben, wie er sich — nach entsprechender Aufklirung —
auf der Grundlage bestmoéglichen Wissens fiir seine Per-
son letztlich entscheidet.”” Dem einzelnen ein Weiterle-
ben aufzunétigen, das nur nach Meinung anderer (etwa
der verfassten Gesellschaft) richtig ist, fir ihn selbst je-
doch in gravierendem Widerspruch zu seiner wohliber-
legten WillensentschlieBung steht, ist in Anlehnung an

eine Bemerkung Ronald Dworkins ,eine Form men-

schenverachtender Tyrannei“’'.

Das osterreichische Patientenverfliigungsgesetz enthalt
freilich in anderer Hinsicht eine ebenso bedenkliche —
nunmehr sachbezogene — Reichweitenbeschrankung:
Indem ndmlich § 2 Abs. 1 PVG den Begriff der Patien-
tenverfiigung auf das Verstindnis eines Vetorechts
(nur) gegen ,medizinische Behandlungen® festlegt,
sind — durch bewusste Entscheidung der Gesetzesverfas-
ser — MaBnahmen im Bereich der Pflege von einer pati-
entenseitigen Bestimmung von vornherein ausgeschlos-
sen. Die Entwurfsbegrindung erklart explizit, dass ,der
Patient nicht vorweg seine Grundversorgung mit Nah-
rung und Flussigkeit“ verweigern konne.” Verrel betont

dagegen in seinem Gutachten zum 66. DJT tiberzeu-

59 Eingefiigt durch Gesetz v. 23.4.2004 (BGBL. I, 598 £.).

60 Fur eine Registrierung — nicht: fir jede einzelne Hinterlegung —
im Zentralen Vorsorgeregister der Bundesnotarkammer wird
derzeit eine Gebiihr von 18,50 Euro (bei postalischer Anmel-
dung) bzw. 15,50 Euro (bei Internet-Anmeldung) erhoben.

61 Oben Fn. 3.

62 Vgl. AE-Sterbegleitung, GA 2005, 553, 570 f.; Verrel, Gutachten
zum 66. DJT, C 96 f.

63 Bernat, in: ders./Kroll, Intensivmedizin als Herausforderung fir
Recht und Ethik, 1999, S. 47, 59; ausf. zu dieser Frage
Duttge/Fantaziu/Kling/Schwabenbauer (o. Fn. 38), S. 49 ff.

64 Duttge, Intensiv- und Notfallbehandlung 2005, 171, 177.

65 BGHZ 154, 205, 215; mit ahnlicher Formulierung, freilich ande-
rem (noch restriktiverem) Verstindnis auch der Zwischenbericht
der Enquete-Kommission des Deutschen Bundestages zu ,Ethik
und Recht der modernen Medizin“, Bt-Dr. 15/3700, S. 38; ferner
Student, Zeitschrift fiir Lebensrecht 2004, 94, 97; dagegen aber
wie hier bereits Beckmann, Sondervotum zum Zwischenbericht
der Enquete-Kommission, Bt-Dr. 15/8700, S. 56 f., und Hillgru-
ber (in diesem Heft), S. 78.

66 Vgl. dazu Duttge/Fantaziu/Kling/Schwabenbauer (o. Fn. 38), S.
19.

67 Siehe Ingelfinger, Zeitschrift fir Lebensrecht 2005, 38, 43.

68 Siehe bereits Duttge, Zeitschrift fiir Palliativmedizin 2006, 48 ff.
(Heft 2).

69 Aus osterreichischer Sicht: Gmeiner/Kopetzki, Zeitschrift fir
Biopolitik 2005, 67, 72.

70 Wie hier auch Ingelfinger, Zeitschrift fir Lebensrecht 2005, 38,
43.

71 Dworkin, Die Grenzen des Lebens, 1994, S. 301.

72 Vgl. Begrundung zur Regierungsvorlage (o. Fn. 9), S. 5.
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gend, dass die Behauptung einer ,unverzichtbaren Ba-
sisversorgung“73 der ,AnmalBlung eines Rechts® gleich-
komme, dem Patienten notfalls eine Zwangsernahrung
zuzumuten, ,die unserer Rechtsordnung — abgesehen
von wenigen besonders gelagerten Ausnahmefillen —

fremd ist“7%.

Im tbrigen hingt das Vorliegen einer
selbstbestimmten — und damit Respekt beanspruchen-
den - Verfiigung nicht von ihrem Inhalt, sondern allein
von ihrem Zustandekommen ab. Die schon seit langem
gefuhrte und noch immer fortdauernde Auseinander-
setzung um eine genaue Grenzziehung zwischen ,Basis-

versorgung“ und ,medizinischer Behandlung“ hat in

diesem Lichte ihre Bedeutung lingst verloren.”
V. Ausblick
Insgesamt kann daher auch der Osterreichische

,Schnellschuss“ nicht als groer Wurf bezeichnet wer-

den. Dennoch enthdlt er einige sehr beachtenswerte
Ansatze, die es verdienen, Eingang in die bevorstehende
yheiBe Phase“ der Reformdiskussion in Deutschland wie
auch in eine kunftige gesetzliche Regelung zu finden.
Das Beispiel Osterreichs zeigt jedoch nicht zuletzt auch:
Der vielstimmige Ruf nach Rechtssicherheit muss nicht

Jahre oder gar Jahrzehnte ungehort verhallen.

73 So aber — jedenfalls missverstindlich — auch Mertin, ZRP 2004,
170, 171.

74 Zutreffend AE-Sterbebegleitung, GA 2005, 553, 561, der freilich
ein ,Mindestmal} palliativmedizinischer und pflegerischer Maf3-
nahmen® offenbar fur unverzichtbar halt; weiterhin wie hier
auch Otto, NJW 2006, 2217, 2219.

75 So bereits Duttge/Fantaziu/Kling/Schwabenbauer (o. Fn.. 38),
S. 16.

76 Zwischen dem Einbringen der Regierungsvorlage und der Be-
schlussfassung des Nationalrates vergingen gerade einmal sieben
Wochen, bis zur Beschlussfassung auch des Bundesrates nur et-
was mehr als drei weitere Wochen.

Wiss.-Ass. Dipl.-Jur. Stephanie
Wiesner-Berg, Ziirich'

Rechtfertigungs-, Schuldaus-
schlieBungs- und Entschuldi-
gungsgriinde im Rahmen der
anonymen Kindesabgabe

I. Einleitung

Seit nunmehr sieben Jahren gibt es in der Deutschland
die Méglichkeit der anonymen Abgabe eines Kindes.?
Seither haben die Einrichtungen der anonymen Kindes-
abgabe — ,Babyklappe®, ,anonyme Geburt“ und ,anony-
me Ubergabe“ — innerhalb des gesamten Bundesgebie-
tes Verbreitung gefunden. Wie viele Einrichtungen es
zurzeit genau sind, lasst sich nicht mit Sicherheit sagen,
da ihre Inbetriebnahme nicht zentral erfasst wird.? Glei-
ches gilt fur die Falle der tatsichlichen Inanspruchnah-
me der anonymen Kindesabgabe, an deren Nutzung al-
lerdings kein Zweifel besteht. Unklar ist jedoch, wie vie-
le Neugeborene Jahr fiir Jahr anonym abgegeben wer-
den und wie viele von ihnen den Weg zurtick zu ihren
Eltern finden. Untersuchungen der Universitit Bam-
berg haben ergeben, dass bis zum Friihjahr 2004 schat-
zungsweise 100 Kinder in ,Babyklappen® abgelegt und
ca. 300 bis 400 Kinder im Rahmen von ,anonymen Ge-
burten® zur Welt kamen.* Diese hohen Zahlen geben
aus zwei Grunden Anlass zu Bedenken. Zum einen

ubertreffen sie bei weitem die bislang bekannten Zah-

len von Kindstétungen und Aussetzungen,” zum ande-
ren ist festzuhalten, dass das anonyme Abgabesystem
gleich mehrfach geltendes (Familien-, Personenstands-,
Straf-, Volker- und Verfassungs-) Recht verletzt. Diese
Tatsache wird inzwischen auch von Befiirwortern von
Einrichtungen der anonymen Kindesabgabe kaum
mehr geleugnet, wenn auch hinsichtlich des Umfangs

der Unvereinbarkeit mit dem gegenwartigen Recht un-

1  Die Autorin ist wissenschaftliche Assistentin am Lehrstuhl fir
Strafrecht und Strafprozessrecht von Frau Prof. Dr. iur. utr. Bri-
gitte Tag an der Universitat Zirich.

2 1999 wurde das ,Moses-Projekt” in Amberg, welches die anony-
me Kindesabgabe ohne eine ,Babyklappe“ ermoglicht, gegriin-
det. Die erste ,Babyklappe“ wurde im Jahr 2000 vom Verein Ster-
niPark in Hamburg in Betrieb genommen.

3 Schitzungen zu Folge gibt es in Deutschland augenblicklich un-
gefiahr 80 ,Babyklappen®, Riedel, Kinderkrankenschwester 2006,
5. Zur Situation bei ,anonymen Geburten® vgl. die Ausfihrun-
gen von Kuhn, Babyklappen und anonyme Geburt (2005), 153
ff.

4 Kuhn (Fn. 3), 309 sowie 345.

5 Nach Angaben der Polizeilichen Kriminalstatistik ergibt sich fiir
die Jahre 1987 bis 1998 eine Zahl zwischen 19 und 32 erfassten
Fallen von Kindst6tungen pro Jahr, vgl. http://www.bka.de/pks/
zeitreihen/pdf/t01.pdf, besucht am: 06.07.2006. Da die Kindes-
aussetzung mangels eines Spezialtatbestandes nicht separat erfas-
st wird, lassen sich diesbzgl. keine genauen Zahlen festlegen. In
den Medien ist verschiedentlich davon die Rede, dass jahrlich et-
wa 40 Kinder ausgesetzt wiirden, wovon die Halfte die Ausset-
zung nicht uberlebe. Seit Aufthebung des die Kindstétung re-
gelnden § 217 StGB durch das 6. StrRG vom 01.04.1998 werden
nun auch Kindstétungen nicht mehr gesondert statistisch erfasst.
Dennoch lasst sich zumindest bei Betrachtung der Kriminalstati-
stik fur die Jahre vor Eroffnung der ersten anonymen Abga-
bemoglichkeit und vor Abschaffung des § 217 StGB kein signifi-
kanter Anstieg von Kindstétungen verzeichnen.
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terschiedliche Ansichten vertreten werden.® Um diesen
Zustand zu andern, wurden von verschiedenen Seiten
seit dem Jahr 2000 mehrere Versuche unternommen,
die anonymen Angebote in Deutschland durch Normie-
rung zu legalisieren. Bislang konnte im Gesetzgebungs-
verfahren allerdings keiner der verschiedenen Gesetz-
entwiirfe’ soweit tiberzeugen, dass er geltendes Recht
geworden wire.® Trotzdem bleiben die Einrichtungen
der anonymen Kindesabgabe weiterhin in Betrieb.
Diese Situation ist insoweit unbefriedigend, als sie doch
geeignet ist, in der Bevolkerung den Eindruck zu er-
wecken, dass es sich bei ,Babyklappe® und ,anonymer
Geburt® fir den Fall einer ungewollten Schwanger-
schaft um rechtmaBige und gleichrangig neben ande-
ren Hilfsangeboten stehende Alternativen handelt.’
Welch weitreichende tatsichliche und rechtliche Konse-
quenzen die Inanspruchnahme dieser Einrichtungen
sowohl fiir die abgebende Mutter als auch fiir ihr Kind
haben, ist nur den Wenigsten bewusst. Insbesondere
den Zielpersonen von ,Babyklappe® und ,anonymer Ge-
burt“, Miittern in einer — aus ihrer Sicht — ausweglosen
Konfliktsituation,'® ist grofitenteils nicht klar, welcher
Rechte und Pflichten sie sich durch die anonyme Abga-
be ihres Kindes begeben und dass sie sich durch die
anonyme Kindesweggabe maoglicherweise strafbar ma-
chen.

Tatsiachlich kommen aber gleich mehrere Straftatbe-
stande in Betracht, die die Mutter durch die anonyme
Abgabe ihres Kindes erfiillt haben kann. Die Begrenzt-
heit des im Rahmen dieses Aufsatzes zur Verfiigung ste-
henden Raumes erlaubt es allerdings lediglich, die in
Frage kommenden Delikte zu nennen, nicht jedoch ei-
ner eingehenden Prifung zu unterziehen.'' Primir
kann sich die Mutter wegen Personenstandsfilschung
durch Unterlassen nach §§ 169 Abs. 1 Var. 3, 13 StGB
strafbar machen, wenn sie die Geburt ihres Kindes ent-
gegen der Vorgaben des Personenstandsgesetzes nicht
oder nicht rechtzeitig beim zustandigen Standesamt an-
zeigt. Daneben ist es moglich, dass sie sich wegen Verlet-
zung ihrer gesetzlich geregelten Unterhaltspflicht nach
§ 170 Abs. 1 Var. 2 StGB strafbar macht. Auch eine Straf-
barkeit wegen Verletzung der Fiirsorge- und Erziehungs-
pflicht nach § 171 StGB, eventuell sogar eine Strafbar-
keit wegen Entziehung Minderjiahriger nach § 235 Abs.
1 Nr. 1 StGB ist denkbar.

Trotz des bei jeder anonymen Kindesabgabe grundsatz-
lich bestehenden Anfangsverdachts hinsichtlich der ge-
nannten Straftatbestinde und des in §§ 152 Abs. 2, 160
Abs. 1, 163 Abs. 1 StPO verankerten Legalititsprinzips,
welches Staatsanwaltschaft und Polizei zum Einschreiten
verpflichtet, sofern zureichende tatsichliche Anhalts-
punkte fiir das Vorliegen einer verfolgbaren Straftat vor-
liegen, haben bislang nur wenige Staatsanwaltschaften
bei der anonymen Abgabe von Neugeborenen Ermitt-
lungsverfahren eingeleitet. Vielfach wird mit der Be-

grindung von Ermittlungen abgesehen, dass die Inan-

spruchnahme einer anonymen Abgabeeinrichtung

durch die Mutter nur in einer héchsten Notsituation er-
folgen wiirde, weshalb ihr Handeln ohnehin entweder
gerechtfertigt oder entschuldigt sei. Damit wird aller-
dings unterstellt, dass es sich einerseits bei der abgeben-
den Person immer um die Kindsmutter handelt, was
sich bei einer anonymen Abgabe in eine ,Babyklappe*
und bei einer ,anonymen Ubergabe“ an eine Hilfsper-
son nicht nachweisen'? lisst, und andererseits, dass ei-
ner abgebenden Mutter stets ein Rechtfertigungs- oder
Entschuldigungsgrund zur Seite steht. Ob dies tatsich-
lich so ist, bedarf im Strafrecht jedoch immer noch der
Prafung im konkreten Einzelfall. Nur wenn alle Um-
stande der Kindesabgabe bekannt sind, kann entschie-
den werden, ob die Handlung der Mutter gerechtfertigt
oder entschuldigt ist.

Trotz der allgemein erforderlichen Einzelfallprufung,
soll im Folgenden anhand zweier Grundfallkonstellatio-
nen erortert werden, ob zu Gunsten einer ihr Kind ano-

nym abgebenden Mutter, vorausgesetzt, sie handelt tat-

6 Zum Ganzen siehe u.a. Badenberg, Das Recht des Kindes auf
Kenntnis der eigenen Abstammung unter Berticksichtigung der
Problematik der anonymen Geburt (2006); Benda, JZ 2003, 533
ff.; Frank/Helms, FamRZ 2001, 1340 ff.; Hepting, FamRZ 2001,
1573 ff.; Katzenmeier, FAamRZ 2005, 1134 ff.; Mielitz, Anonyme Kin-
desabgabe (2006); Mittenzwei, ZfL. 2000, 37 ff.; Neuheuser, ZfL
2001, 59 ff.; ders., NStZ 2001, 175 {f.; ders., ZfL. 2002, 10 ff.; ders.,
Kriminalistik 2005, 738 ff.; Scheiwe, ZRP 2001, 368 ff.; dies., Streit
2005, 51 ff.; Wolf, FPR 2001, 345 ff.; ders., FPR 2003, 112 ff. Zur
vergleichbaren Problematik in der Schweiz siehe u.a. Aebi-Miiller,
Jusletter, 26. September 2005; Hausheer/Aebi-Miiller, recht 2002, 1;
Schmidt, Le droit de I’enfant a connaitre ses origines génétiques,
in: Zen-Ruffinen (Hrsg.), Les secrets et le droit (2004), 139 ff.;
Wiesner-Berg, ,Babyklappe“ und ,anonyme Geburt®, in: Lugin-
biithl/Schmidt (Hrsg.), Diskriminierung und Integration (2006),
297 ff. (im Druck); dies., Anonyme Kindesabgabe in Deutsch-
land und der Schweiz (in Vorbereitung).

7 Vgl. BT-Drs. 14/4425 (neu); BT-Drs. 14/8856; BR-Drs. 506,02 so-
wie BR-Drs. 682/04.

8  Zur Bewertung der bislang vorgeschlagenen Gesetzesinderun-
gen siche u.a. Mielitz (Fn. 6), 136 ff.; Wolf, FPR 2003, 112 ff.

9  Darauf deuten die Erfahrungen eines Tragers, der Projekte in Ju-
gendfreizeiteinrichtungen und Schulen zur Vorbeugung von
Teenagerschwangerschaften anbietet. Auf die Frage, was Schiile-
rinnen machen wirden, wenn sie schwanger waren und ihr Kind
nicht behalten wollten, nannten die befragten Schilerinnen mit
groBer Selbstverstandlichkeit die ,Babyklappe® als Mittel der
Wahl. Fuir sie war die ,Babyklappe® ein Hilfsangebot wie jedes an-
dere. Nachzulesen bei Ulrike Herpich-Behrens, Leiterin des Landes-
jugendamtes Berlin, Vortrag auf der Sitzung des Zentralrates des
Sozialdienst katholischer Frauen am 20.03.2004 in Freiburg,
http://www.skf-zentrale.de/html/presse_referat_herpic.html,
besucht am: 04.02.2006

10 Teilweise sind die anonymen Abgabeangebote nicht nur an Miit-
ter allein, sondern an Eltern in einer subjektiv ausweglosen Kri-
sensituation insgesamt gerichtet, vgl. dazu das Projekt des Esse-
ner ,Babyfensters®, http://www.babyfenster.de, besucht am:
13.08.2006.

11 Ausfihrlichere Untersuchungen zu den Strafbarkeiten im Rah-
men der anonymen Kindesabgabe finden sich bei Mielitz (Fn. 6)
111 ff.; Neuheuser, NStZ 2001, 175 f., ders. Kriminalistik 2005, 738
ff. sowie Wiesner-Berg (Fn. 6), 3. Kap., § 1, III.

12 Ebenso nicht nachweisbar ist, ob die Mutter bei der Kindesabga-
be freiwillig oder auf Druck von Seiten Dritter — z.B. des Kindsva-
ters oder ihrer Angehorigen — gehandelt hat. Dies gilt sowohl fir
die anonyme Abgabe in eine ,Babyklappe® als auch bei einer
,anonymen ﬁbergabe“ respektive ,anonymen Geburt.
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bestandsmaBig, in aller Regel ein Rechtfertigungs- oder
ein Entschuldigungsgrund eingreifen kann. Ausgangs-
punkt der Untersuchungen ist dabei zum einen die auf
keiner empirisch gesicherten Erkenntnis beruhende
Unterstellung der Anbieter anonymer Kindesabgaben,
dass eine Mutter nur dann ihr Kind anonym abgibe,
wenn sie sich in einer Konfliktsituation solchen Aus-
mabBes befande, dass sie ihr Kind aussetzen oder toten
wuirde, sofern ihr nicht die Méglichkeit der anonymen
Abgabe zur Verfigung stiinde. Zum anderen ist die
grundsitzlich ebenfalls denkbare Fallkonstellation zu
bertcksichtigen, in der eine Mutter ihr Kind anonym
abgibt, weil ihr eigenes Leben bzw. ihre Gesundheit
oder das Leben bzw. die Gesundheit ihres Kindes durch

einen Dritten bedroht werden.

Il. Rechtfertigungsgriinde im Rahmen der anonym-
en Kindesabgabe

1. Notwehr, § 32 StGB

Da sich die Mutter keines gegenwartigen rechtswidrigen
Angriffs von Seiten ihres Kindes versieht, scheidet eine
Rechtfertigung ihres Handelns wegen Notwehr nach §
32 StGB in der zuerst genannten Konstellation, bei der
die Mutter ihr Kind anonym abgibt, weil sie es anson-
sten selber toten wurde, aus. Aber auch fur den Fall,
dass ein gegenwartiger rechtswidriger Angriff seitens ei-
nes Dritten vorliegt, kann § 32 StGB nicht fiir eine
Rechtfertigung der anonymen Kindesabgabe zur An-
wendung gelangen, da die Norm nur eine Verteidi-
gungshandlung gegen Rechtsgiiter des Angreifers zu-
lasst'®, nicht jedoch gegen die unbeteiligter Dritter wie

die des nicht angreifenden Kindes.

2. Rechtfertigender Notstand, § 34 StGB

Denkbar ist jedoch ein Unrechtsausschluss aufgrund
rechtfertigenden Notstandes gemal3 § 34 StGB. Danach
handelt nicht rechtswidrig, wer bei Vorliegen einer ge-
genwartigen, nicht anders abwendbaren Gefahr fir ein
—im Rahmen von § 34 S. 1 StGB grundsitzlich beliebi-
ges — Rechtsgut'* eine Tat begeht, um die Gefahr von
sich oder einem anderen abzuwenden, sofern die Abwa-
gung der widerstreitenden Interessen ergibt, dass das
geschuitzte Interesse das beeintrachtigte wesentlich
uberwiegt.

Hinsichtlich des Anwendungsbereichs des rechtferti-
genden Notstandes kénnten sich zwar Zweifel ange-
sichts der hier augenscheinlichen Anomalie einer inter-
nen Guterkollision ergeben, da — anders als in den
Grundfillen des § 34 StGB — sowohl Schutzgut als auch
das durch die Gefahrenabwehrhandlung beeintriachtig-
te Eingriffsgut in derselben Person zusammenfallen:
Das Kind hat zum einen ein Interesse am Schutz seines
Lebens und seiner Gesundheit wie auch zum anderen
ein solches an der Bewahrung seines Rechts auf Kennt-

nis seiner biologischen Abstammung. Allerdings will die

h.M. auch in anderen Fillen intrapersonaler Interessen-
kollisionen die Anwendbarkeit des § 34 StGB nicht a pri-
ori ausschlieBen'®; namentlich in Fallen der ,indirekten
aktiven Sterbehilfe® — einer Schmerzmittelverabrei-
chung mit unbeabsichtigter, aber als Nebenfolge billi-
gend in Kauf genommener Lebensverkiirzung z.B. bei
Tumorpatienten —, in denen das Schmerzlinderungsin-
teresse mit dem an einer moglichst ungeschmalerten
Lebensspanne kollidiert, wird einem argumentum a
maiore ad minus gleich geltend gemacht, dass eine
Rechtfertigungswirkung erst recht bei einer Kollision in-
trapersonaler Interessen eingreifen miisse, wo der Ge-
setzgeber mit § 34 StGB doch sogar den Eingriff in ei-
nen fremden Rechts- und Interessenkreis als erlaubt be-
trachten wollte.'® Bei Zugrundelegung der h.M. bleibt
eine Rechtfertigung der Mutter nach § 34 StGB mog-
lich.

a) Notstandslage

Zunachst miisste also eine Notstandslage, d.h. eine ge-
genwartige, nicht anders abwendbare Gefahr vorliegen.
Unter dem Begriff ,,Gefahr* wird ein Zustand verstan-
den, in welchem nach den konkreten Umstinden der
Eintritt eines Schadens wahrscheinlich ist.!” Die Gegen-
wartigkeit der Gefahr wird angenommen, wenn deren
Weiterentwicklung den Eintritt oder die Intensivierung
eines Schadens ernstlich beflirchten lasst, sofern nicht
alsbald AbwehrmaBnahmen ergriffen werden.'®

Bei Betrachtung der eingangs dargestellten Situation, in
der die Kindst6tung bzw. -aussetzung durch die Mutter
selbst, d.h. ohne Einflussnahme Dritter, drohen soll, be-
stinde prima facie eine Gefahr fur die Rechtsgiiter
,Leib“ und ,Leben“ des Neugeborenen, die die Mutter
mit der anonymen Abgabe ihres Kindes abwehrt, sodass
die Konstellation einer Notstandshilfe vorlige.

Als problematisch im Hinblick auf den Gefahrenbegriff
erscheint jedoch, dass die Bedrohung der Rechtsgtiter
des Kindes von seiner Mutter selbst ausgeht, also gerade
von der Person, die handelt, um die Gefahr von ihrem
Kind abzuwenden. Fraglich ist, ob § 34 StGB in einer
solchen Konstellation zur Anwendung gelangen kann,
insbesondere, ob tiberhaupt eine Gefahr im notstands-

rechtlichen Sinne vorliegt.

13  Kiihl, Strafrecht, Allgemeiner Teil (5. Aufl., 2005), § 7 Rn. 84.

14 Vgl. Sch/Sch-Lenckner/Perron (27. Aufl., 2006), § 34 Rn. 9; Roxin,
Strafrecht, Allgemeiner Teil I (4. Aufl., 2006), § 16 Rn. 12.

15 Sch/Sch-Lenckner/Perron, § 34 Rn. 8a m.w.N; Merkel, Fritheu-
thanasie (2001), 528 ff.; a.A. Baumann/Weber/Mitsch, Strafrecht,
Allgemeiner Teil (11. Aufl., 2003), § 17 Rn. 54.

16 Merkel (Fn. 15), 154; Seibert, Rechtliche Wiirdigung der aktiven in-
direkten Sterbehilfe (2003), 134 f.; krit. Duttge, GA 2005, 612
(614); ebenso Berg, Die rechtlichen Formen von ,Sterbehilfe® (in
Vorbereitung), Kap. 2, § 2, A, IV,, 2., ¢), 5.

17 Vgl. BGHSt 18, 271; 48, 255 (258); Baumann/Weber/Mitsch (Fn.
15), § 17 Rn. 47; Trondle/ Fischer (53., Aufl., 2006), § 34 Rn. 3.

18 BGHSt 5, 373 (374); 26, 176 (179); NJW 1979, 2053 (2054); 1989,
176; 1989, 1289; Sch/Sch-Lenckner/Perron, § 34 Rn. 17.
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Grundsatzlich ist es gleichgtiltig, welchen Ursprung die
Gefahr hat. Sie kann auf Naturereignissen, Unglticksfal-
len oder Kriegswirren beruhen, aber auch vom Men-
schen ausgehen.'® Allerdings ist bei von Menschen aus-
gehenden Gefahren prinzipiell § 32 StGB vorrangig, so-
fern die Gefahr in einem gegenwartigen rechtswidrigen
Angriff besteht.? Ist — wie in der dargestellten Situation
— kein gegenwartiger rechtswidriger Angriff gegeben, so
beurteilt sich die von einem Menschen ausgehende Ge-
fahr nach den Grundsitzen des Defensivnotstandes.?
Im Gegensatz zum Normalfall des Aggressivnotstandes,
bei dem der Notstandstiter in das Rechtsgut eines Un-
beteiligten eingreift, um die Gefahr von sich oder ei-
nem anderen abzuwenden, wehrt sich der Notstandsta-
ter hierbei gegen eine vom Opfer der Notstandshand-
lung ausgehende Gefahr.?? Typische Fallgruppen des
Defensivnotstandes sind 1. die Bedrohung durch ein
Verhalten, das nicht vom strafrechtlichen Handlungsbe-
griff erfasst wird, 2. die Gefahrdung durch eine sorg-
faltsgemafBe und daher nicht rechtswidrige Handlung,
3. die sog. Perforation, d.h. die Tétung des Kindes im
Mutterleib wahrend der Geburt, um das Leben der Mut-
ter zu retten oder sie vor gravierenden Gesundheits-
schiadigungen zu bewahren und 4. die Praventivnot-
wehr, bei der ein erst vorbereiteter Angriff durch vor-
beugende MaBnahmen verhindert wird, da eine spatere
Abwehr nicht oder nur sehr viel schwieriger moglich
sein wiirde.??

Es fragt sich, ob die Situation bei der anonymen Kindes-
abgabe eine dem Bereich des Defensivnotstandes zuzu-
weisende ist. Bedenken beziiglich einer derartigen Ein-
ordnung ergeben sich vor dem Hintergrund eines bei-
spielhaften Vergleichs der anonymen Kindesabgabe mit
der Perforation?* und dem sog. ,Haustyrannen-Fall“.
Wihrend bei der Perforation der Arzt als Notstandshil-
fetiter® eine vom Kind ausgehende Gefahr?® fiir das Le-
ben oder die Gesundheit der Mutter durch die Tétung
des Kindes abwendet, die Gefahr also vom Opfer der
Notstandshilfehandlung selbst ausgeht, und sich auch
im Fall des ,Haustyrannen* die Notstandshandlung des
tyrannisierten Familienmitglieds gegen das Opfer der
Notstandshandlung — den Tyrannen —, von dem die Ge-
fahr ausgeht, richtet, ist das Kind bei der anonymen Kin-
desabgabe zwar das Opfer der Notstandshilfehandlung
seiner Mutter, allerdings hat es die Gefahr fir sein Le-
ben bzw. seine Gesundheit nicht selbst verursacht. Im
Gegenteil, sowohl die Bedrohung seines Lebens bzw.
seiner Gesundheit als auch die Notstandshilfehandlung
gehen von der Mutter in Personalunion aus. Ob das
Kind ausgesetzt oder getdtet wird und somit eine ,Ge-
fahr fir Leib oder Leben besteht, hangt allein von ih-
rer Entscheidung ab. Dieser Aspekt stellt den wesentli-
chen Unterschied zu den genannten Beispielsfillen dar,
bei welchen es dem Notstands(hilfe) titer gerade nicht
moglich ist, die Gefahrensituation anders als durch eine

Abwehrhandlung zu beseitigen, da er diese, auch wenn

er sie schuldhaft herbeigefiihrt hat, nicht beherrscht.
Hat der Notstands(hilfe)tiater es jedoch ,in der Hand®,
ob das Rechtsgut eines anderen tiberhaupt bedroht ist
oder nicht, weil die Bedrohung durch bloBes Abstand-
nehmen von der angedachten Tat beseitigt werden
kann, mangelt es an der fiir eine Gefahr typischen Un-
beeinflussbarkeit des Realisierungspotenzials, weshalb
in einer solchen Fallkonstellation eine Gefahr im not-
standsrechtlichen Sinne abzulehnen ist.

Dass die abgabewillige Mutter die Bedrohung ihres Kin-
des tatsichlich selbst steuern kann und nicht im straf-
rechtlichen Sinne unfrei handelt, lasst sich daran erken-
nen, dass sie zu einer bewussten Entscheidung fahig ist,
wenn sie sich fur die anonyme Abgabe ihres Kindes ent-
scheidet. Auch wenn sie sich durch eine subjektiv aus-
weglos empfundene Konfliktsituation zur anonymen
Weggabe ihres Kindes genétigt fiihlt, so liegt es — von
sehr wenigen, speziellen Ausnahmesituationen abgese-
hen — grundsatzlich an ihr, sich far oder gegen das Le-
ben ihres Kindes zu entscheiden. Die T6tung des Kindes
oder dessen Aussetzung ist gerade kein von der Mutter
unbeherrschbarer Automatismus, der in Gang gesetzt
wird, sobald ihr nicht die Moglichkeit zur anonymen
Kindesabgabe eréffnet wird. Insofern unterscheidet sich
die Situation von der einer vom menschlichen Willen
nicht beeinflussbaren koérperlichen oder psychischen
Erkrankung. Ware eine Mutter bei Unmoglichkeit der
Inanspruchnahme einer Einrichtung der anonymen
Kindesabgabe tatsichlich nur noch in der Lage, ihr
Kind auszusetzen oder zu toten, so ist kaum vorstellbar,
wie sich die gleiche Frau bei Vorhandensein einer Abga-
beeinrichtung fur eine bewusste und gewollte Abgabe
ihres Kindes entscheiden kénnen soll.

Daher ist die von den Anbietern anonymer Kindesabga-
ben vorausgesetzte Situation, dass die Mutter ihr Kind
nur dann anonym abgibt, wenn sie sich in einer solchen

Notsituation befindet, dass sie ihr Kind ohne das ent-

19 Sch/Sch-Lenckner/Perron, § 34 Rn. 16; Roxin (Fn. 14), § 16 Rn. 12.

20 Vgl. Bergmann, JuS 1989, 109 (110); LK-Hirsch (11. Aufl., 2003,
Stand: 1.11.1993), § 34 Rn. 35; Roxin (Fn. 14), § 16 Rn. 19.

21  Roxin (Fn. 14), § 16 Rn. 19.

22  Roxin (Fn. 14), § 16 Rn. 72.

23 Vgl. Roxin (Fn. 14), § 16 Rn. 73 mit weiteren Beispielen.

24 Ausfuhrlicher dazu Merkel (Fn. 15), 610 f.

25 So die uiberwiegende Ansicht, siehe u.a. MtiKo StGB-Erb (2003),
§ 34 Rn. 153; Sch/Sch-Eser, Vorbem § 218 Rn. 41; LK-Hirsch, § 34
Rn. 74; Jescheck/Weigend, Lehrbuch des Strafrechts, Allgemeiner
Teil (1996), § 33 IV 5; Lackner/Kiihl (25. Aufl., 2004), § 34 Rn. 9;
Roxin (Fn. 14), § 16 Rn. 79.

26 A.A. Merkel (Fn. 15), 612 ff., der bestreitet, dass die Gefahr vom
Kind ausgeht und stattdessen auf den Sexualverkehr der Mutter
und ihre etwaige ,Kaiserschnitt-Intoleranz® (Roxin [Fn. 14], § 16
Fn. 136) verweist, weshalb die T6tung des Kindes nicht zu recht-
fertigen, sondern nur im Rahmen des tibergesetzlichen Notstan-
des zu entschuldigen sei. Dem muss jedoch mit Hirsch, FS-Eser
(2005), 309 (319) entgegengehalten werden, dass der Sexualver-
kehr der Mutter erst zur Existenz des Kindes fithrt und daher
nicht in die Abwigung mit einbezogen werden kann. Zudem an-
dern korperliche Besonderheiten der Mutter nichts daran, dass
die Gefahr fir ihr Leben grundsatzlich von ihrem Kind ausgeht,
vgl. Roxin (Fn. 14), § 16 Rn. 136.
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sprechende Anonymititsangebot aussetzen oder téten
wuirde, nicht mit einer typischen (Defensiv-) Notstands-
lage vergleichbar. Es liegt bereits keine zur Abwehr be-
rechtigende Notstandslage vor, weshalb die Rechtferti-
gung der Mutter wegen Notstandes nach § 34 StGB
schon aus diesem Grund scheitern muss.?”

Im Gegensatz dazu wird eine Notstandslage in der zwei-
ten Fallkonstellation, in der die Gefahr fiir das Leben
und/oder die Gesundheit des Kindes von einer anderen
Person als der Mutter, beispielsweise vom Kindsvater
oder anderen Verwandten und Bekannten ausgeht, re-
gelmaBig zu bejahen sein. Aber auch wenn der Mutter
selbst eine Gesundheits- oder sogar eine Lebensgefahr
von Seiten eines Dritten drohte, lage eine fir sie unmit-
telbare und fir ihr Kind wenigstens mittelbare Not-

standssituation vor.

b) Notstandshandlung

Nach § 34 S. 1 StGB darf die Gefahr nicht anders ab-
wendbar sein. Das bedeutet, dass die Notstandshand-
lung zur Gefahrabwendung erforderlich sein muss.?®
Dies ist der Fall, wenn sie ein geeignetes und unter meh-
reren gleich geeigneten Alternativen das relativ milde-
ste Mittel darstellt.* MaBgeblich fiir die Beurteilung ist
das objektive ex-ante-Urteil eines sachverstindigen Be-
obachters.”® Fiir die Geeignetheit gentigt es, dass eine
erfolgreiche Gefahrabwendung nicht ganzlich unwahr-
scheinlich ist.”!

Die anonyme Abgabe eines Kindes durch die Mutter ist
grundsatzlich geeignet, einer seitens Dritter drohenden
Aussetzung oder Totung des Neugeborenen entgegen-
zuwirken. Fraglich ist allerdings, ob die anonyme Abga-
be auch geeignet ist, einer der Mutter drohenden Ge-
fahr fur Leib oder Leben abzuhelfen. Unterstellt, allein
die Existenz des Kindes stellte den Ausloser fiir eine Le-
bens- oder Gesundheitsgefahr der Mutter dar, wire die
anonyme Weggabe desselben geeignet, einer Totung
oder Korperverletzung der Mutter vorzubeugen.
Erhebliche Zweifel bestehen jedoch daran, ob es sich
bei der anonymen Abgabe des Kindes in beiden Fall-
konstellationen auch tatsichlich um das relativ mildeste
Mittel zur Beseitigung der Gefahr handelt.

Als weniger einschneidende Alternative zur anonymen
Abgabe eines Kindes, bei der die Rechte desselben — ins-
besondere sein grundrechtlich verankertes Recht auf
Kenntnis der eigenen Abstammung® — entscheidend
und nachhaltig beeintrichtigt werden, kommt beispiels-
weise dessen Freigabe zur Adoption in Betracht. Das
deutsche Recht sieht grundsitzlich die Moglichkeit ei-
ner Inkognitoadoption vor, wobei nach § 1758 Abs. 1
BGB ein umfassendes Offenbarungs- und Ausfor-
schungsverbot besteht.”® Das zur Adoption freigegebene
Kind hat gemall § 61 Abs. 2 S. 1 PStG frithestens im Alter
von sechzehn Jahren die Moglichkeit, tiber eine Ein-
sicht in den Geburtseintrag des Personenstandsbuches

herauszufinden, wer seine leibliche Mutter ist.>* Eine

Mutter, die sich aufgrund ihrer persénlichen Lebenssi-
tuation nicht in der Lage sieht, mit ihrem Kind zusam-
menzuleben, wird vom Staat auch nicht dazu gezwun-
gen. Sie kann ihr Kind unter Wahrung der vom Gesetz —
auch zu ihrem Schutz — vorgesehenen Formalien zur
Adoption freigeben, sodass sie mindestens sechzehn
Jahre lang nicht mit einer Kontaktaufnahme durch ihr
Kind zu rechnen braucht. Bis dahin duirfte sich ihre per-
sonliche Notlage zumindest soweit gebessert haben,
dass diese einem Kontakt mit ihrem Kind nicht mehr
entgegensteht, zumal die Mutter weder befiirchten
muss, von ihrem Kind in irgendeiner Form in Anspruch
genommen zu werden noch von ihr verlangt werden
kann, sich ihrem Kind gegentber zu erkliren, warum
sie es damals zur Adoption freigegeben hat, ohne eine
Beziehung zu ihm aufzubauen.

Dartiber hinaus steht der Mutter als im Vergleich zur
anonymen Weggabe ihres Kindes schonendere Option
die Inanspruchnahme o6ffentlicher, privater oder kirch-
licher Hilfseinrichtungen offen. Das SGB VIII bietet in-
soweit mehrere Moglichkeiten, wie Mutter und Kind ge-
meinsam oder zumindest ihrem Kind allein geholfen
werden kann. Zudem verbleibt der Mutter der Riickgriff
auf polizeiliche Hilfe, wenn ihr Leben und/oder das ih-
res Kindes in Gefahr sind. Im Gegensatz z.B. zu den
,Haustyrannen-Fallen®, wo dem Opfer ein Verlassen des
Hauses aus familidren Grinden oftmals unmoglich ist,
muss die Mutter das Haus auch im Falle einer anonym-
en Abgabe verlassen, weshalb es ihr ebenfalls moglich
sein muss, statt einer anonymen Abgabeeinrichtung ei-
ne andere Hilfseinrichtung aufzusuchen. Sofern die
Mutter grundsatzlich an einem Zusammenleben mit
ihrem Kind interessiert ist, stellen auch Frauenhiuser
eine sichere Anlaufstelle fir Mutter und Kind dar.
Einer anonymen Abgabe, die zu einer vollstindigen und
dauerhaften Vereitelung des Wissens des Kindes um sei-
ne eigene biologische Herkunft fiihrt, bedarf es daher
auch im Falle einer Gefihrdung fir Leib und Leben
von Mutter und/oder Kind durch einen Dritten im All-
gemeinen nicht.

Insofern scheitert eine Rechtfertigung der Mutter nach
§ 34 StGB auch in dieser Fallvariante, nunmehr an der
Erforderlichkeit und damit RechtmaBigkeit der Not-
standshandlung.

3. Rechtfertigende Pflichtenkollision
Fraglich ist aber, ob nicht zu Gunsten der Mutter der

Rechtfertigungsgrund der Pflichtenkollision eingreift.

27 AA. Mielitz (Fn. 6), 113, die allerdings nur pauschal darauf ver-
weist, dass die Gefahrenursache fir eine Notstandslage
grundsatzlich gleichgtiltig sei.

28 Vgl. Kiikl (Fn. 13), § 8 Rn. 75.

29 Kiihl (Fn. 13), § 8 Rn. 78; vgl. Trondle/Fischer, § 34 Rn. 5.

30 LK-Hirsch, § 34 Rn. 50; Kiihl (Fn. 13), § 8 Rn. 79.

31 Sch/Sch-Lenckner/Perron, § 35 Rn. 19.

32 Vgl. BVerfGE 79, 256 ff.

33 Vgl. Mielitz (Fn. 6), 114; Wolf, FPR 2001, 345 (351).

34 Wolf, FPR 2001, 345 (351).
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Hierbei handelt es sich nach ganz tiberwiegender An-
sicht in der Lehre um einen besonderen Rechtferti-
gungsgrund beim Unterlassungsdelikt,” weshalb ihm
in Bezug auf die hier in Rede stehenden Delikte allein
bei der Verwirklichung einer Personenstandsfilschung
durch Unterlassen gemal3 §§ 169 Abs. 1 Var. 3, 13 StGB
eine Anwendungsmaoglichkeit zukommen kann.
Voraussetzung einer Pflichtenkollision ist, dass mehrere
rechtlich begriundete Handlungspflichten zeitgleich an
den Pflichtigen herantreten, sodass er die eine notwen-
digerweise nur auf Kosten der anderen erfiillen kann,
er damit zwangslaufig eine von ihnen verletzen muss,
wie auch immer er sich verhalten mag.*® Der Unterlas-
sende ist aber nur dann gerechtfertigt, wenn er bei der
Kollision gleichwertiger Pflichten wenigstens einer von
ihnen (nach eigener Wahl) nachkommt oder bei un-
gleichwertigen Pflichten die hohere Pflicht auf Kosten
der geringwertigeren erfiillt.*”

In der Situation, die der anonymen Kindesabgabe zu-
grunde liegt, besteht einerseits die sich aus §§ 16 S. 1, 17
Abs.1S.1Nr. 51.V.m. § 21 Abs. 1 Nr. 1 PStG fur die Mut-
ter ergebende Pflicht, die Geburt ihres Kindes unter
Nennung ihres eigenen Namens® gegeniiber dem zu-
stindigen Standesbeamten anzuzeigen, andererseits hat
die Mutter die Pflicht, Gefahren fur Leib und Leben ih-
res Kindes abzuwehren. Da sich das Rangverhaltnis der
kollidierenden Pflichten u.a. nach dem Wert der gefihr-
deten Rechtsgiiter bemisst,” ist die zweitgenannte
Pflicht als hoéherrangig einzustufen. Somit hitte die
Meldung der Geburt des Kindes hinter der Abwendung
der Gefahr fur Leben und Gesundheit des Kindes
zuruckzustehen. Das Unterlassen der Geburtsanzeige
ware gerechtfertigt.

Allerdings ist dieses Ergebnis aus zwei Griinden zweifel-
haft. Zum einen geht in der von den Anbietern von Ein-
richtungen der anonymen Kindesabgabe zugrunde ge-
legten Situation — wie dargelegt — die Bedrohung fur
Leib und Leben des Kindes von der Mutter selbst aus.
Diese kann die Mutter aber schon durch bloBes Ab-
standnehmen von der gedachten Tat beseitigen. Einer
anonymen Abgabe des Kindes bedarf es dazu nicht. Da-
mit unterscheidet sich die Fallkonstellation bei der ano-
nymen Kindesabgabe von den typischen Fallsituationen
einer rechtfertigenden Pflichtenkollision, bei denen die
Gefahr fir ein oder mehrere Rechtsguiter nicht vom Ga-
ranten selbst ausgeht, sodass eine Rechtfertigung der
abgebenden Kindsmutter schon aus diesem Grund aus-
scheidet. Zum anderen mangelt es an einer Situation, in
der der Garant nur einer der beiden Pflichten nach-
kommen kann, die andere aber zwingend verletzen
muss. Die Pflicht der Mutter, die Geburt des Kindes
beim Standesamt anzuzeigen, muss niemals gerade des-
halb verletzt werden, um anderen entgegenstehenden
Pflichten nachkommen zu kénnen. Die Abwendung der
Bedrohung von Leib oder Leben ihres Kindes ist der

Mutter nicht ausschliellich dann moglich, wenn sie es

anonym abgeben kann. Insofern kann auf die Aus-
fuhrungen zur Notstandshandlung im Rahmen des
rechtfertigenden Notstandes verwiesen werden. Daher
ist auch fur die zweite Fallkonstellation, in der die Ge-
fahr fir Leib oder Leben des Kindes von einem Dritten
ausgeht, der Rechtfertigungsgrund der Pflichtenkolli-
sion zu Gunsten der abgebenden Mutter grundsatzlich
abzulehnen.

Insgesamt betrachtet steht einer ihr Kind anonym abge-
benden Mutter in aller Regel kein Rechtfertigungs-

grund zur Seite.

IIl. SchuldausschlieBungs- und Entschuldigungs-
griinde im Rahmen der anonymen Kindesabgabe

Moglicherweise handelt die ihr Kind anonym abgeben-
de Mutter aber ohne Schuld. Das Vorliegen des Schuld-
ausschlieBungsgrundes der Schuldunfihigkeit nach §
20 StGB verlangt, genauso wie das Vorliegen der Voraus-
setzungen aller weiteren in Betracht kommenden
SchuldausschlieBungsgriunde, eine sorgfiltige Einzel-
fallprufung in Bezug auf das tatsichliche Vorliegen der
Umstiande des § 20 StGB,* weshalb sich ein schlichtes
Abstellen auf die seelische Konfliktlage mit vermeintlich
ohnehin unausweichlicher Feststellung ihrer Schuldun-
fahigkeit grundsatzlich verbietet. Ebenso enthebt eine
nur ausnahmsweise durchgreifende Schuldunfihigkeit
der Mutter im Einzelfall nicht von der Notwendigkeit
zur Erérterung von SchuldausschlieBungs- oder Ent-
schuldigungsgriinden, die fur die Konfliktsituation ei-
ner anonymen Kindesabgabe allgemeingtiltige dogmati-

sche Losungen anzubieten vermogen.

1. Verbotsirrtum, § 17 S. 1 StGB

Der insofern einschligige Verbotsirrtum ist dadurch be-
stimmt, dass dem Téter bei Begehung der Tat die Ein-
sicht fehlt, Unrecht zu tun; als Folge handelt er gemal3 §
17 S. 1 StGB ohne Schuld, wenn der Irrtum fiir ihn un-
vermeidbar war. Der unvermeidbare Verbotsirrtum ist
demnach ein gesetzlich geregelter Schuldausschlie-
Bungsgrund® und liegt vor, wenn der Téter das Verbot
nicht kennt, gegen welches er mit seiner Handlung ver-

stoBt.*? Vom Titer verlangt wird allerdings nur die Ver-

35  Baumann/Weber/Mitsch (Fn. 15), § 17 Rn. 132.

36 So die h.M., vgl. Baumann/Weber/Mitsch (Fn. 15), § 17 Rn. 134;
Kiihl (Fn. 13), § 18 Rn. 134; Sch/Sch-Lenckner, Vorbem §§ 32 ff.
Rn. 71/72; Roxin (Fn. 14), § 16 Rn. 116; Wessels/Beulke, Strafrecht,
Allgemeiner Teil (35. Aufl., 2005), Rn. 735. Nach a.A. gentugt fiir
eine Pflichtenkollision schon der Widerstreit einer Handlungs-
mit einer Unterlassungspflicht, vgl. Gallas, FS-Mezger (1954), 311
ff.; Mangakis, ZStW 84 (1972), 447 (456 £.)

37 Sch/Sch-Lenckner, Vorbem §§ 32 ff. Rn. 73 m.w.N.

38  Bendhr/Muth, K] 2001, 405 (415); Pfeiffer/Strickert, PStG (1961), §
20 Rn. 3, § 21 Rn. 15.

39  Baumann/Weber/Mitsch (Fn. 15), § 17 Rn. 136.

40 So auch Mielitz (Fn. 6), 114.

41  Baumann/Weber/Mitsch (Fn. 15), § 23 Rn. 18; Roxin (Fn. 14), § 21
Rn. 4.

42  Kiihl (Fn. 13), § 11 Rn. 27.
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botskenntnis, nicht jedoch die Kenntnis der Strafbarkeit
seines Handelns,*® weshalb ein Irrtum tiber die Strafbar-
keit unbeachtlich ist.** Kommt dem Titer allerdings ein
,bedingtes Unrechtsbewusstsein®“ zu, d.h. rechnet er da-
mit, dass sein Verhalten verboten ist, handelt aber den-
noch, so liegt kein schuldausschlieBender Verbotsirrtum
vor.®

Aufgrund der Werbung vieler Anbieter anonymer Kin-
desabgaben, die Inanspruchnahme von ,Babyklappe®,
y,anonymer Geburt®“ und ,anonymer Ubergabe“ seil straf-
frei moglich und angesichts von die anonyme Kindesab-
gabe z.T. unkritisch befirwortenden Presseartikeln, ist
es denkbar, dass der Mutter das notwendige Unrechts-
bewusstsein fehlt, durch die anonyme Abgabe ihres Kin-
des etwas Verbotenes zu tun.

Ob sie dennoch strafrechtlich zur Verantwortung gezo-
gen werden kann, hingt davon ab, ob ihr Irrtum ver-
meidbar oder unvermeidbar war. Die Rechtsprechung
stellt hohe Anforderungen an die Bejahung der Unver-
meidbarkeit des Verbotsirrtums.** Die Vermeidbarkeit
liegt bereits vor, ,wenn dem Téater sein Vorhaben unter
Bertucksichtigung seiner Fahigkeiten und Kenntnisse
hitte Anlass geben miissen, liber dessen Rechtswidrig-
keit nachzudenken oder sich zu erkundigen, und er auf
diesem Wege zur Unrechtseinsicht gekommen wire*.*”
Sobald der Téater an der rechtlichen Zulassigkeit seiner
Tat zweifelt, besteht eine Erkundigungspflicht.*® Die
Rechtsauskunft einer verlasslichen Person — auf deren
Auskunft der Téter vertrauen durfte — schlieBt i.d.R. die
Vermeidbarkeit des Verbotsirrtums aus.*” Obwohl in der
Praxis die Annahme eines vermeidbaren Irrtums eher
die Regel als die Ausnahme ist, kommt es stets auf den
individuellen Einzelfall an. Je nach sozialer Stellung
und subjektiven Fihigkeiten der abgebenden Kindsmut-
ter ist entweder ein unvermeidbarer und damit schuld-
ausschlieBender oder nur ein vermeidbaren Verbotsirr-
tum zu bejahen. Letzterer ermoglicht gemall § 17 S. 2
i.V.m. § 49 Abs. 1 StGB eine Strafmilderung.

2. Entschuldigender Notstand, § 35 StGB
Weiterhin ist es denkbar, dass zu Gunsten der abgeben-
den Mutter § 35 Abs. 1 StGB als entschuldigender Not-

stand eingreift.

a) Notstandslage

Wie § 34 StGB verlangt auch § 35 Abs. 1 StGB das Vor-
liegen einer gegenwartigen, nicht anders abwendbaren
Gefahr. Allerdings bleibt die Gefahrenlage bei § 35 StGB
auf die Rechtsgtiter Leben, Leib und (Bewegungs-)Frei-
heit beschriankt.”® Auch wenn zudem — im Vergleich zur
Rechtfertigungsnorm die Anforderungen weiter ver-
scharfend — fir die Zubilligung der Entschuldigungswir-
kung der vom gefahrenabwehrenden Téterhandeln pro-
fitierende Personenkreis auf den Tater selbst, Angehori-
ge (vgl. § 11 Abs. 1 Nr. 1 StGB) oder ihm nahestehende

Personen® verengt wird, bleibt es fiir die Voraussetzun-

gen der Annahme einer Gefahr bei den zu § 34 StGB
MaBstiben.”? Folglich bedeutet die
grundsitzliche Ubereinstimmung von § 34 StGB und §
35 Abs. 1 StGB im Hinblick auf das Vorliegen einer ge-

genwartigen, nicht anders abwendbaren Gefahr bezo-

aufgestellten

gen auf die Situation der anonymen Kindesabgabe, dass
auch § 35 Abs. 1 StGB nicht die Situation erfassen kann,
in der die Mutter ihr Kind in anonym abgibt, weil sie es
ansonsten toten oder aussetzen wurde, sodass in dieser
Fallkonstellation eine Entschuldigung nach § 35 Abs. 1
StGB fur die Mutter ausscheiden muss. Bestiinde hinge-
gen eine Gefahr fiir Leib oder Leben von Kind und/
oder Mutter seitens eines Dritten, lige eine Notstandsla-

ge —wie zuvor bei § 34 StGB erortert — vor.

b) Notstandshandlung

Auch die von § 35 Abs. 1 S. 1 StGB entschuldigte Ret-
tungshandlung muss objektiv erforderlich, d.h. die Ge-
fahr darf ,nicht anders abwendbar® sein.?® Eine Interes-
senabwagung wie bei § 34 StGB findet dagegen nicht
statt.

Die Notstandshandlung ist erforderlich, wenn sie ein ge-
eignetes Mittel zur Erhaltung des gefihrdeten Rechts-
gutes und das relativ mildeste Mittel darstellt.’* Insofern
kann auch hier auf das schon im Rahmen der Prifung
von § 34 StGB Gesagte verwiesen werden. Die anonyme
Abgabe des eigenen Kindes ist zwar grundsatzlich geeig-
net, einer Gefahr fur Leib oder Leben entgegenzuwir-
ken, allerdings ist sie im Regelfall nicht das mildeste zur
Verfiigung stehende Mittel. Schonender als die vollstin-
dige und dauerhafte Anonymitat ist das gleichfalls ge-
eignete Mittel der dauerhaften oder voriibergehenden
Trennung von Mutter und Kind, oAne dass das Recht des
Kindes auf Kenntnis seiner genetischen Abstammung

verletzt wird.

43 Kiihl (Fn. 13),§ 11 Rn. 28.

44 BGHSt 10, 35 (41); 15, 377; Baumann/Weber/Mitsch (Fn. 15), § 21
Rn. 48.

45 H.M., siehe u.a. Trondle/Fischer, § 17 Rn. 5; SK-Rudolphi (7., teilw.
8. Aufl., Stand: Okt. 2002), § 17 Rn. 12; Sch/Sch-Cramer/Sternberg-
Lieben, § 17 Rn. 5; vgl. auch Schiinemann, NJW 1980, 735 (739)
m.w.N.; differenzierend Roxin (Fn. 14), § 21 Rn. 29 ff.

46  Wessels/Beulke (Fn. 36), Rn. 466. Dieses wird von Seiten des
Schrifttums z.T. heftig kritisiert, vgl. Kiihl (Fn. 13), § 13 Rn. 61;
Roxin (Fn. 14), § 21 Rn. 53 ff.

47 BayObLG JR 1989, 386 unter Verweis auf Trondle/Fischer, § 17 Rn.
7 mit zust. Anm. Rudolphi, JR 1989, 387 (389); vertiefend dazu Ro-
xin (Fn. 14), § 21 Rn. 52 ff.

48  Wessels/Beulke (Fn. 36), Rn. 466 m.w.N.

49 Naher BGHSt 40, 257 (264).

50 Otto, Grundkurs Strafrecht, Allgemeine Strafrechtslehre (7.
Aufl., 2004), § 14 Rn. 5.

51 Dazu gehort eine Person, wenn der Téter mit ihr in einer Haus-
gemeinschaft lebt oder sie ihm wie ein Angehoriger personlich
verbunden ist, Begr. zu § 40 E 1962, 161, vgl. Otto (Fn. 50), § 14
Rn. 7.

52 Sch/Sch-Lenckner/Perron, § 35 Rn. 11; Roxin (Fn. 14), § 22 Rn.
15.

53  Kiihl (Fn. 13), § 12 Rn. 46.

54 Kiihl (Fn. 13), § 12 Rn. 47, 48; SK-Rudolphi (Stand: Sept. 1999),
§ 35 Rn. 10c.
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Daher kommt eine Entschuldigung der Mutter nach § 35
Abs. 1 StGB auch fiir den Fall einer von Seiten eines Drit-
ten drohenden Gefahr fiir Leib oder Leben von Kind re-

spektive Mutter grundsitzlich ebenfalls nicht in Betracht.

c) Irrtum beziiglich der Voraussetzungen des entschuldi-
genden Notstandes

Zu tiberlegen wiare allerdings, ob die Strafbarkeit der
Mutter nach § 35 Abs. 2 StGB ausscheidet. Nach dieser
Vorschrift entfallt die Strafbarkeit, wenn der Tater bei
der Begehung der Tat irrig Umstinde annimmt, die ihn
nach § 35 Abs. 1 StGB entschuldigen wiirden und der
Tater den Irrtum nicht vermeiden konnte. War der Irr-
tum hingegen vermeidbar, wird die Strafe obligatorisch
nach § 49 Abs. 1 StGB gemildert.”® Ein klassischer Fall
des § 35 Abs. 2 StGB ist die irrige Annahme eines Sach-
verhalts, der die Voraussetzungen des § 35 Abs. 1 S.1
StGB erfiillen wiirde, d.h. beispielsweise die irrige An-
nahme einer gegenwartigen Gefahr, aber auch die Un-
kenntnis eines milderen Auswegs.”® Nicht zum Rege-
lungsbereich des § 35 Abs. 2 StGB zahlen hingegen die
Falle, in denen der Irrtum des Téters nicht im Bereich
des Tatsichlichen, sondern des Normativen liegt, er also
z.B. glaubt, die Gefahr sei nicht anders abwendbar, da er
infolge falscher Bewertung den ihm gleichfalls bekann-
ten milderen Ausweg fiir unzumutbar hilt.’” Im Hin-
blick auf die anonyme Kindesabgabe bedeutet dies, dass
zunichst einmal festgestellt werden muss, ob ein etwai-
ger Irrtum der Mutter im Bereich des Tatsichlichen
oder des Normativen anzusiedeln ist. Nur wenn sie sich
auf tatsachlicher Ebene irrt, ist weiterhin zu fragen, ob
der Irrtum fur sie vermeidbar war. Diesbezuglich ist die
von der Rechtsprechung fiir die Erforderlichkeit der
Notstandshandlung aufgestellte Prufungspflicht bedeut-
sam. Grundsatzlich gilt: Je schwerwiegender die Tat ist,
desto sorgfiltiger muss der Téter prifen, ob diese den
einzigen Ausweg darstellt.”® Wie beim Verbotsirrtum
sind je nach Sachverhaltskonstellation unterschiedliche

Ergebnisse moglich.

3. Unzumutbarkeit normgemaifien Verhaltens

Die Unzumutbarkeit normgemaBen Verhaltens als allge-
meiner Ubergesetzlicher Entschuldigungsgrund beim
vorsatzlichen Begehungsdelikt wird von der ganz tiber-
wiegenden Lehre abgelehnt.”® Begriindet wird dies da-
mit, dass die Unzumutbarkeit keinen benennbaren
sachlichen Gehalt habe, was den Rechtsanwender zum
Rechtsschépfer mache.” Bei Unterlassungsdelikten hin-
gegen ist die Unzumutbarkeit als tiibergesetzlicher Ent-
schuldigungsgrund grundsatzlich anerkannt. Sofern die
Vornahme der Rettungshandlung fir den Tater unzu-
mutbar ist, wird die Gefahrdung anderer, eigener billi-
genswerter Interessen beim Unterlassungsdelikt ent-
schuldigend berticksichtigt.®!

Bezogen auf die anonyme Kindesabgabe bedeutet dies,

dass sich die Mutter bei Verwirklichung der vorsatzli-

chen Begehungsdelikte der §§ 170, 171 und 235 StGB
nicht auf einen Entschuldigungsgrund wegen Unzu-
mutbarkeit normgemaBen Verhaltens berufen kann.
Fraglich ist, ob sich etwas anderes ergibt, wenn die Mut-
ter den Tatbestand einer Personenstandsfilschung
durch Unterlassen gemal3 §§ 169 Abs. 1 Var. 3, 13 StGB
erfullt hat. Es ist zu untersuchen, ob die sich aus §§ 16 S.
1,17 Abs. 1 S. 1 Nr. 51.V.m. § 21 Abs. 1 PStG ergebende
Verpflichtung zur Anzeige der Geburt des Kindes der
Mutter unzumutbar war.

In der Fallkonstellation, dass die Mutter ihr Kind ano-
nym abgibt, da sie es ansonsten aussetzen oder toten
wurde, ist dies nicht anzunehmen. Die Situation ent-
spricht nicht den typischen Unzumutbarkeitsfillen. Die
Mutter wendet eine in ihr selbst liegende, grundsatzlich
steuerbare Bedrohung fiir Leib oder Leben des Kindes
ab, indem sie dieses anonym abgibt und das Kind da-
durch in seinem Recht auf Kenntnis der eigenen Ab-
stammung beeintriachtigt. Im Gegensatz zu Fillen, in
denen eine Unzumutbarkeit angenommen wurde, hat
es die Mutter gerade selbst ,in der Hand®, ob sie ihr
Kind aussetzt, totet oder anonym abgibt. Zudem entste-
hen ihr durch eine fristgerechte und vollstindige Ge-
burtsanzeige keine Nachteile, denn die Meldung der
Geburt ihres Kindes hat nicht zur Folge, dass eine Mut-
ter, die — aus welchen Griinden auch immer — nicht mit
ihrem Kind zusammenleben méchte, dazu gezwungen
wird. Wie zuvor gezeigt, stehen ihr mehrere Moglichkei-
ten zur Verfiigung, wie sie sich von ihrem Kind trennen
kann, ohne dass dabei zwangsliufig das Recht auf
Kenntnis der biologischen Herkunft des Kindes verletzt
wird. Somit ist die Anzeige der Geburt ihres Kindes der
Mutter grundsatzlich zumutbar.

Gleiches muss gelten, wenn die Gefihrdung von Seiten
eines Dritten droht. Auch in diesem Fall fiihrt das Vor-
handensein von Alternativen nicht zu einer Unzumut-
barkeit auf Seiten der anzeigeverpflichteten Mutter.
Somit ist die anonyme Kindesabgabe durch die Mutter

im Allgemeinen auch nicht entschuldigt.

IV. Ergebnis und Konsequenzen

Bei abstrakter Untersuchung der anonymen Abgabe ei-
nes Neugeborenen in eine ,Babyklappe® bzw. vermittels
einer ,anonymen ["Jbergabe“ oder einer ,anonymen Ge-
burt“ ist festzustellen, dass die tatbestandsmaBig han-

delnde Mutter im Allgemeinen weder gerechtfertigt

55 Roxin (Fn. 14), § 22 Rn. 61.

56 Sch/Sch-Lenckner/Perron, § 35 Rn. 42 m.w.N.

57 Sch/Sch-Lenckner/Perron, § 35 Rn. 42.

58 Sch/Sch-Lenckner/Perron, § 35 Rn. 43.

59  Baumann/Weber/Mitsch (Fn. 15), § 23 Rn. 60; Kiihl (Fn. 13), § 12
Rn. 12; Sch/Sch-Lenckner, Vorbem §§ 32 ff. Rn. 122/123, 124;
Roxin (Fn. 14), § 22 Rn. 142.

60 Kiihl (Fn. 13), § 12 Rn. 12.

61 Kiihi (Fn. 13), § 18 Rn. 140; SK-Rudolphi (Stand: Sept. 2000), Vor
§ 13 Rn. 31, 34; sieche auch BGHSt 6, 46 (57).
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noch entschuldigt ist. Insbesondere die von vielen Be-
treibern pauschal unterstellte Notstandssituation der
Mutter, die ohne das Vorhandensein einer entsprechen-
den Abgabeeinrichtung ihr Kind aussetzen oder téten
wiirde, liegt gerade nicht vor, weil die Mutter die von ihr
selbst ausgehende Bedrohung von Leib und Leben ih-
res Kindes durch bloBes Abstandnehmen von der Tat
beseitigen kann. Damit ist die fir einen rechtfertigen-
den Notstand nach § 34 StGB erforderliche Gefahr ab-
zulehnen. Auch das Vorliegen eines schuldausschlieBen-
den Irrtums zu Gunsten der Mutter kann nicht aus-
nahmslos angenommen werden. Insofern erscheint es
geradezu prekar, wenn ,Babyklappen“Betreiber und
Anbieter von ,anonymen Geburten“ und ,anonymen
Ubergaben® damit werben, dass die Inanspruchnahme
ihrer Einrichtungen straffrei moglich wire, denn da-
durch suggerieren sie den angesprochenen Frauen ein
Agieren im straffreien Raum, das die derzeitige Rechts-

lage nicht hergibt. Es stellt sich die Frage, ob sich die

Anbieter auf diese Weise nicht selbst in den Bereich
strafbaren Verhaltens begeben.

Aber auch das mangelhafte Einschreiten von Polizei
und Staatsanwaltschaften im Falle anonymer Kindesab-
gaben gewinnt vor dem Hintergrund dieses Ergebnisses
noch einmal an Brisanz. Nicht nur wird durch das Nicht-
einschreiten vielfach die einzige Moglichkeit zur Kla-
rung der biologischen Herkunft des Kindes unterlassen,
sondern aufgrund einer pauschalisierten Einschitzung
der der anonymen Kindesabgabe zugrunde liegenden
Situation hingenommen, dass mit der Kindesabgabe
verbundene Straftaten — der Mutter, des Vaters oder wei-
terer Personen — unentdeckt bleiben. Damit ist aber der
Anwendungsbereich einer Strafvereitelung im Amt
gemall § 258a StGB seitens Polizei und Staatsanwalt-

schaft eréffnet.?

62 So auch Wolf, FPR 2001, 345 (351).

SLandpunHE

Rechtsstaat oder Barbarei?

Das Thema ,Sterbehilfe“ ist wieder aktuell. Besonders
aufsehenerregend war die Forderung des ehemaligen
Hamburger Justizsenators Kusch, der unter Hinweis auf
die straffrei mogliche Abtreibung auch die ,aktive Ster-
behilfe“ gesetzlich zugelassen wissen wollte. Schwer Lei-
denden solle ein qualvoller Tod erspart bleiben. Richti-
gerweise miusste allerdings von ,Sterbetétung®, statt von
,Sterbehilfe“ gesprochen werden. Denn ,aktive Sterbe-
hilfe“ ist keine Hilfe beim Sterben, sondern die Beendi-
gung des Sterbens durch 7oten des Sterbenden. Zu ihrer
Rechtfertigung hat Reinhard Merkel folgendes Beispiel
gebildet (,Die Zeit“, Nr. 47 vom 17.11.2005: Der Staat
darf nicht zum Leben nétigen): Ein PKW geht in Flam-
men auf, der Fahrer ist eingeklemmt und nicht zu be-
freien. Bis zum Eintreffen der Feuerwehr wird der Fah-
rer bei zunichst vollem Bewusstsein verbrannt sein. Um
diesem qualvollen Tod zu entgehen, fleht er den am
Unfallort bereits eingetroffenen Polizeibeamten an, ihn
zu erschieBen. Dieser verweigert sich. Nach Merkel zu
Unrecht, denn das Recht gebiete, einen Sterbenden auf
sein ernsthaftes Verlangen hin zu téten, um ihm unnoéti-
ge Qualen zu ersparen. Andernfalls wiirde sich die
Rechtsordnung ein barbarisches Attest ausstellen.

Das Beispiel tiberzeugt nicht. Das Grundgesetz verbietet
(soweit nicht Notwehr o. a. in Betracht kommt) die T6-
tung eines Menschen. Auch die Mitleidstotung fallt hier-
unter. Sogar die Todesstrafe ist nach dem Grundgesetz

verboten (Art. 102). Darf aber nicht einmal der wegen

schwerster Verbrechen schuldig gesprochene Straftiter
dem Tod tberantwortet werden, so muss dies auch fur
jeden anderen, auch den sterbenden Menschen gelten.
Dass sein Tod qualvoll bevorsteht und er deshalb sofort
getotet werden will, rechtfertigt eine andere Beurtei-
lung nicht. Der ,ubergesetzliche Notstand®, auf den
Merkel sich beruft, erlaubt die Ubertretung gesetzlicher
Vorschriften namlich nur, um im Einzelfall ein Men-
schenleben zu retten, nicht aber, um einen Menschen
zu toten. Auf den Fall, in dem ein Mensch seine Tétung
ausdruicklich verlangt, um der Qual des bevorstehenden
Todes zu entgehen, treffen die Voraussetzungen des
ubergesetzlichen Notstandes nicht zu. Vor allem gibt es
keine Pflicht, zu toten. Die ,, Totung auf Verlangen“ ist ge-
setzlich geregelt, sie ist strafbar (§ 216 StGB). Damit hat
der Polizeibeamte in Ubereinstimmung mit der Rechts-
ordnung gehandelt. Sein hierauf beruhendes Verhalten
ist auch nicht barbarisch. Weder hat der Beamte die Si-
tuation herbeigefiihrt noch Lust oder Freude daran.
Eher durfte ihn ein Gefuhl der Hilflosigkeit erfassen.
Dies ist aber kein Grund, einen sterbenden Menschen
zu toten. Das Beispiel notigt deshalb auch nicht dazu,
die Abschaffung oder Lockerung des Straftatbestandes
der Totung auf Verlangen zu fordern. Im Gegenteil:

Es ist sicher grausam und im klassischen Sinne tragisch,
ohne jedes Eigenverschulden den Verbrennungstod
oder einen anderen qualvollen Tod erleiden zu miissen.
Dennoch darf die Leidabwendung nicht durch die To-
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tung des Leidenden erfolgen. Ware das richtig, so muss-
te im Vergleich zum Lebensrecht die Leidabwendung
als das héhere Rechtsgut angesehen werden. Dies trife
das Lebensrecht in seinem Kern. Zu befiirchten ware,
dass die Leidabwendung durch Tétung sich sehr schnell
verselbstindigen wiirde. Die Sterbetétung wiirde sich,
auf Dauer jedenfalls, nicht auf besonders schwere Falle
beschrinken lassen. Wer in das menschliche Leben
durch Tétung — und sei es aus edelsten Motiven — ein-
greift, wird alsbald nicht mehr Herr des Geschehens
sein. Mag am Anfang das Toétungsverlangen des Ster-
benden noch im Vordergrund stehen, wird bald auch
derjenige getotet werden, der sich nicht mehr artikulie-
ren kann, aber unter ,objektiven“ Gesichtspunkten sei-
ne Toétung ,eigentlich® wollen muisste. Man wird ihm, so
wird es dann heiflen, nur weil er unfihig geworden sei,
sich zu duBlern, sein ,Recht® auf Tétung zur Leidabwen-

dung nicht vorenthalten kénnen. SchlieBlich wird man

sich tiber den Willen des Sterbenden, sein Leid auszu-
halten, hinwegsetzen. Man wird unterstellen, dass der
schwer Leidende seine Situation nicht mehr ,richtig“
einschitzen konne, weshalb er seine To6tung letztlich

doch wolle.

Die Toétung des Menschen an seinem Lebensende wird
so immer selbstverstindlicher werden. SchlieBlich wird
die Sterbet6tung als rechtmaBig gelten. So wie dies bei
der Totung des Menschen zu Beginn des Lebens — die
Rede ist vom Abtreibungsgeschehen — schon lange als
Teil der Rechtswirklichkeit hingenommen wird. Eine
weitere Parallele ist gegeben: Abtreibung wie Sterbeto-
tung sind nur unter chemischer oder physischer Gewalt
moglich. Diese Gewaltanwendung offnet — zumindest

auf Dauer — der Barbarei die Tur.

RiLG Knut Wiebe, Kéin

LG Miinchen I: Zulassigkeit unaufdringli-
cher ,,Gehsteigberatung” vor einer Ab-
treibungsklinik

GG Art. 2 Abs. 1, Abs. 2, 12 Abs. 1; StGB §§ 218
a Abs. 1, 219; BGB §§ 823, 1004

Leitsatz der Redaktion:

Das Angebot von Beratung und Hilfe an schwangere
Frauen auf dem Weg zu einer Abtreibungsklinik ist
von der allgemeinen Handlungsfreiheit gedeckt und
vom Abtreibungsarzt hinzunehmen,
nicht in diffamierender oder besonders aufdringli-
cher Weise geschieht.

wenn dies

Urt. v. 25.07.2006, Az. 28 O 5186/06

Zum Sachverhalt:

Der klagende Arzt macht gegen den beklagten Verein
(Beklagter zu 2) und eines seiner Mitglieder (Beklagte
zu 1) Unterlassungsanspriche im Hinblick auf das An-
sprechen seiner Patientinnen vor seiner auf die Vornah-
me von Schwangerschaftsabbriichen spezialisierten Pra-
xis in Miinchen-Pasing geltend.

Der Kliger nimmt gem. Erlaubnis der Regierung von
Oberbayern in seinen Praxisraumen Abtreibungen vor.
Nach seinen Angaben nahm er gemeinsam mit 4 Kolle-
gen im Jahre 2005 etwa 2.600 Abbriiche bei einem Um-
satz von ca. 600T Euro vor. Die Beklagten gehen von et-
wa 4.000 Abbriichen und einem Jahresumsatz von 1,5

Mio. Euro aus.

Der Klager ist u. a. wegen einer mit der bayerischen
Staatsregierung Ende der neunziger Jahre gefihrten
Auseinandersetzung uber das ,Schwangerenhilfeergan-
zungsgesetz“ namentlich in der Presse genannt worden
(vgl. etwa Spiegel Nr. 35/98). In einem Artikel aus der
taz vom 27.04.2004 heiBt es unter der Uberschrift: ,Raus
aus meinem Uterus® unter Nennung des vollen Namens
des Klagers: ,Mit den zwei, drei Lebensschitzern, die
immer noch vor seiner Praxis versuchen, Frauen unter
extremen psychologischen Druck zu setzen, hat er sich
abgefunden®. In einem Artikel der Zeitschrift Laura
wird unter voller Nennung des Namens des Klagers und
seiner Sprechstundenhilfe unter Wiedergabe wortlicher
Zitate uber zwei Seiten iber Schwangerschaftsabbriiche
und deren Einzelheiten in seiner Praxis berichtet.

Die Beklagte zu 1) ist freigestellte Lehrerin und ehren-
amtlich verantwortliche Leiterin des Beratungszen-
trums Miinchen des Beklagten zu 2). Sie nimmt an der
von den Beklagten so bezeichneten Stralenarbeit des
Beklagten zu 2) teil. Diese gestaltet sich in der StraBe
vor der Hofzufahrt zu den Praxisriumen des Kléagers so,
dass sich mindestens 2 Mitglieder dort aufhalten. Ein
Mitglied spricht Passanten an, das andere Mitglied (so
genannte ,Beter") betet still fiir das Leben ungeborener
Kinder, deren Eltern, Angehorige und die beteiligten
Mediziner.

Die Beklagte zu 1) halt sich nach ihrem Vorbringen oft
vor den Praxisriumen des Klagers auf und spricht Frau-
en an, von denen sie den Eindruck habe, dass sie sich in
einem Schwangerschaftskonflikt befanden. Hin und

wieder suche sie das Gesprach mit Passanten. Sie habe
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aufgrund ihrer jahrelangen Tatigkeit ein Gesptr dafir,
welche Personen Probleme haben. Dagegen unternih-
men weder die Beklagte zu 1) noch andere Mitglieder
des Beklagten zu 2) den Versuch, Personen von der Pra-
xis des Kldgers abzuhalten, es werde lediglich Hilfe an-
geboten. Werde das Gespriachsangebot nicht angenom-
men, wirden die Passanten nicht bedrangt. Was an den
vorgezeigten und tbergebenen Plastikembryonen un-
appetitlich sein solle, sei unerfindlich. Eine Frau misse
uber Vornahme und Durchfithrung des Schwanger-
schaftsabbruchs vollstindig informiert sein. Dies ge-
wahrleiste die ,FlieBbandtitigkeit" des Klagers nicht. In-
soweit beziehen sich die Beklagten auch auf das Schrei-
ben der LH Munchen - Kreisverwaltungsreferat - vom
04.07.2006 mit Anlagen, aus denen sich ergibt, dass das
Verhalten der Mitglieder der Beklagten immer wieder
Gegenstand ordnungsbehordlicher und polizeilicher
Uberpriifungen war, ohne dass sich insoweit Beanstan-
dungen ergeben hitten. Nach einem Vermerk des Zeu-
gen St. vom 07.03.2005 wurden Patientinnen des Kla-
gers angesprochen, um sie zu einem Sinneswandel zu
bringen, ohne dass es zu Beldstigungen gekommen wa-
re.

Der Klager bringt hierzu vor, die Beklagte zu 1) und die
anderen Mitglieder des Beklagten zu 2) wirden die als
Anlagen vorgelegten Handzettel verteilen. Es wirde ge-
fragt, ob sich die Passanten zum Zwecke der Abtreibung
in die Praxis des Kligers begeben wollten. Wiirde dies
verneint, wiirden die angesprochenen Personen danach
befragt, ob ihnen bekannt sei, dass der Kliger Schwan-
gerschaftsabbriiche vornehme und damit Kinder tote.
Die Beklagte zu 1) versuche stets, die Passanten in ein
Gesprach tiber den ethischen, moralischen medizini-
schen Unwert des Abbruchs zu verwickeln und versuche
sie in aufdringlicher Art und Weise vom Schwanger-
schaftsabbruch abzuhalten. Die Beklagte zu 1) sei be-
sonders aufdringlich, sie 6ffne nicht selten bereits die
Tur des mit der Patientin ankommenden Taxis, um die-
se anzusprechen. Die Passanten wirden auch gegen
ihren Willen angesprochen. Den Betroffenen wiirden
auch Plastikembryonen der vom Kliger vorgelegten Art
gezeigt und Ubergeben. Daher missten die Patientin-
nen regelrecht SpieBruten laufen, um die Praxis des
Klagers zu erreichen. Naturlich seien seine Patientin-
nen den Gesetzen entsprechend beraten, er rate im
Zweifelsfall von einer Abtreibung ab.

Die Zeugin D. habe er bereits am 18.01.2006 tiber alle
Aspekte eines Schwangerschaftsabbruchs aufgeklart.
Der Eingriff hitte durch die 24 Stunden vor der Abtrei-
bung einzunehmende Tablette Mifegyne vorbereitet
werden sollen, nach deren Einnahme musse der Ein-
griff aus medizinischen Grinden vorgenommen wer-
den. Am 23.01.06 sei Frau D. erneut in die Praxis ge-
kommen, dabei habe sie die Tablette mit ausfuhrlicher
Einnahmeanweisung erhalten. Als sie am 25.01.06 nach

Einnahme der Tablette zur Vornahme des Eingriffs zur

Praxis gekommen sei, sei sie gegen ihren Willen von der
Beklagten zu 1) angesprochen worden. Als Frau D. mit-
geteilt habe, bereits Mifegyne genommen zu haben, ha-
be die Beklagte zu 1) erklart, die Einnahme der Tablette
sei unschédlich, sie kénne das Kind austragen und es be-
kommen. Als Frau D. Zweifel geduBert habe, sei sie von
der Beklagten zu 1) in die Raiume des Beklagten zu 2) in
der WestendstraBBe mitgenommen worden. Dort habe
ein angeblicher Arzt auf Anruf erklirt, die Einnahme
von Mifegyne stehe dem Austragen des Kindes nicht
entgegen. Diese Aussage sei falsch und fur seine Patien-
tin gefihrlich gewesen. Der Kliger bestreitet, dass der
Telefonpartner Frauenarzt ist. Am 26.1.2006 habe er
von Frau D. den Sachverhalt erfahren. Er habe schlie3-
lich den geplanten Eingriff vornehmen und Schaden
von der Patientin abwenden kénnen.

Die Parteien sind tber die Gefahren des arzneimittel-
rechtlich zugelassenen Medikaments Mifegyne unter-
schiedlicher Auffassung. Dies gilt auch fur die Frage, ob
die vom Klager geschilderte Vorgehensweise bei der Be-
handlung lege artis ist und der geltenden Rechtslage
entspricht. Die Beklagten berufen sich im Ubrigen dar-
auf, dass seit Beginn der Tétigkeit vor der Praxis des Kla-
gers etwa 300 Frauen zur Umkehr bewogen worden sei-
en. Hierzu haben sie die Lebensgeschichte von 17 Frau-
en dargelegt und unter Beweis gestellt. Insoweit hat sich
der Klager auf die Bemerkung beschrankt, er sihe da-
von ab, dem Gericht die ihm vorliegenden Dankschrei-
ben einer Vielzahl von Patientinnen vorzulegen.

Nach Darstellung des Kligers ist es das Ziel der Beklag-
ten, potentielle Patientinnen vom Besuch seiner Praxis
abzuhalten und ihn wirtschaftlich zu ruinieren. Er stitzt
sich auf einen Anspruch aus §§ 823, 1004 BGB wegen
rechtswidrigen Eingriffs in seine Sozialsphire, seine Be-
rufsaustibungsfreiheit sowie sein Recht am eingerichte-
ten und ausgetibten Gewerbebetrieb. Das Verhalten der
Beklagten gefahrde Behandlungserfolge. Es werde auch
sein Ruf als Arzt beeintrachtigt. Zudem werde in das see-
lische Wohl der einzelnen Patientinnen eingegriffen.
Die Beklagten kénnten sich nicht auf die Religionsfrei-
heit berufen, weil sie nicht beanspruchen kénnten, dass
ihre Uberzeugung zum MaBstab des Handelns des Kli-
gers genommen werde. Die Freiheit zur Religionsaus-
ubung rechtfertige keinen offensiven Eingriff in seine
Praxis oder das gesetzliche Beratungsschutzkonzept.
Das Vertrauensverhiltnis Arzt-Patientin durfe nicht
durch das Dazwischentreten Dritter gestort werden, ins-
besondere weil die Patientinnen wegen der ohnehin ge-
gebenen psychischer Ausnahmesituation infolge des
Ansprechens regelmaBig verstort und der Beratung und
Behandlung fiir eine geraume Zeit nur eingeschrankt
zuganglich seien.

Beide Beklagten seien Storer. Sie kénnten sich auch
nicht auf die Meinungsfreiheit berufen, weil ein Schran-
ken setzendes Gesetz auch die gesetzliche Regelung der

Schwangerschaftsberatung sei. Die Gliterabwagung zwi-
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schen Patientenrechten sowie dem Recht des Kligers an
der Austiibung seiner Arztpraxis und der Meinungsfrei-
heit der Beklagten fithre zum Vorrang seiner Belange
und der seiner Patientinnen.

Die Beklagten nehmen fir sich die Handlungs- und
Meinungsfreiheit in Anspruch. Sie verweisen darauf,
dass nicht gegen Klager demonstriert warde, die Patien-
tinnen wiirden nicht negativ beeinflusst. Der Klager ha-
be keinen Anspruch auf die von ihm begehrte Bann-
meile und auf Unterlassung der Hilfsangebote. Es wiir-
de lediglich im Sinne einer auch vom Beratungskonzept
verlangten vollstindigen Aufklirung gehandelt. Dieses
verlange nicht den Ausschluss jeden Beratungsangebots
vor einer Klinik. Der Kliager habe das Selbstbestim-
mungsrecht der Frauen zu beachten, die selbst entschei-
den konnten, ob sie sich auf angebotene Gespriache ein-
lassen wollten. Der Glauben kénne nach aulen bekun-
det werden. Es wiirde nur auf das géttliche und mensch-
liche Recht auf Leben hingewiesen.

Der Antrag des Kligers, den Beklagten die Ansprache
und Beratung von potentiellen Patientinnen des Kla-
gers vor seiner Praxis sowie die Ubergabe von Informati-

onsmaterial zu untersagen, blieb ohne Erfolg.

Aus den Griinden:

Die Klage hat keinen Erfolg, weil das Gericht nach
Durchfiihrung der Beweisaufnahme zu der Auffassung
gelangt ist, dass im vorliegenden Fall im Unterschied zu
den bisher entschiedenen einschligigen Fillen ein
rechtswidriger Eingriff in das Arzt-Patientinnenverhalt-
nis nicht vorliegt.

Der Einzelrichter hat bereits am Ende der miindlichen
Verhandlung ohne Widerspruch des Kligers mitgeteilt,
dass er Eingriffe in dessen Personlichkeitsrecht unter
dem Aspekt der Prangerwirkung oder des substantiellen
Eingriffs in die Grundlagen seiner Arztpraxis nicht
sieht. Insbesondere hat sich nicht erwiesen, dass der
Klager durch das Verhalten des Beklagten zu 2) nen-
nenswerte finanzielle EinbuBen erleidet.

Zwar kann im vorliegenden Fall parallel etwa zu der Ent-
scheidung des OLG Stuttgart (Az: 4 U 114/03, vom
1.10.2003, abrufbar tuber JURIS) festgestellt werden,
dass das Verhalten der Gehsteigberater des Beklagten zu
2) mittelbare Auswirkungen auf den Praxisbetrieb des
Klagers hat. Denn die Patientinnen, die erfolgreich an-
gesprochen werden oder in ihrer emotionalen Ausnah-
mesituation von weiteren Besuchen in der Praxis abge-
halten werden, gehen der Praxis des Kliagers endgtiltig
verloren. Nennenswerte wirtschaftliche Nachteile, die
sich auf die Bewertung der sich gegenuberstehenden
Rechte der Parteien auswirken wirden, haben sich je-
doch nicht feststellen lassen. Auf direkte Frage des Ge-
richts konnte der Kliger etwaige EinbuBlen nicht bezif-
fern. Die Praxis wird seit Beginn der neunziger Jahre be-

trieben. In diesem Zusammenhang bleibt festzuhalten,

dass der Klager sich im vorliegenden Fall nur auf die
Einbuflen seiner von ihm persoénlich betriebenen ambu-
lanten Praxis beziehen koéonnte. Der Umstand, dass er
auch fur die fur stationdre Behandlungen zustindige
Klinikbetriebsgesellschaft titig ist, ist erst in der Sitzung
bekannt geworden, ohne dass ersichtlich geworden wa-
re, inwieweit sich der Klager auf etwaige Rechte der
GmbH berufen kénnte.

Damit entscheidet sich der Rechtsstreit im Wesentlichen
an der Frage, ob das Verhalten der Gehsteigberater des
Beklagten zu 2) bzw. der Beklagten zu 1) tatsichlich ein
rechtswidriger Eingriff in das Arzt-Patientinnenverhalt-
nis ist, auf den sich der Klager berufen kénnte.

Hierzu ist auf Grund der durchgefiihrten Zeugenein-
vernahmen generell festzustellen, dass das Konzept des
Beklagten zu 2) ersichtlich darauf abzielt, den potentiel-
len Klientinnen Hilfe und Beratung anzubieten, nicht
aber die Abtreibungen des Kligers oder diesen selbst
verbal negativ darzustellen. Es versteht sich zwar von
selbst, dass bei dem vielfach geschilderten freundlichen
Zugehen auf Patientinnen und Passanten gleichzeitig ei-
ne negative Wirkung auf die soziale Wertschiatzung des
Klagers insofern eintritt, als AuBerungen wie ,,Mama,
schiitze das Leben deines Babys“ o. ., die nach den
plausiblen und glaubhaften Angaben der Zeuginnen
Sch. und P. haufig fallen, ins Gegenteil gewendet bedeu-
ten, dass die durch den Kliger durchgefiithrten legalen
Abtreibungen etwas Negatives sind. Direkte AuBerun-
gen in diese Richtung haben sich jedoch bis auf den Fall
der Zeugin R. nicht feststellen lassen. Diese hat glaub-
haft und glaubwiirdig geschildert, dass sie beim Verlas-
sen der Praxis des Klagers nach ihrer Abtreibung im Ju-
ni 2006 von einem Berater der Beklagten mit dem Wort
,Kindermoérderin" bezeichnet wurde und ihr vorgehal-
ten wurde, dass ihr Verhalten unverantwortlich sei.
Wiirde das Beratungskonzept des Beklagten zu 2) oder
aber die von der Beklagten zu 1) durchgefiihrte Bera-
tungen generell darauf abzielen, Patientinnen zu diffa-
mieren, die sich auf die Hilfsangebote nicht einlassen,
ware dieses Verhalten ohne Weiteres als rechtswidrig zu
qualifizieren, weil dann nicht nur das Verhalten der Pa-
tientinnen, sondern auch das Verhalten des Kligers her-
abwiirdigend und beleidigend dargestellt wirde. Der
Einzelrichter ist jedoch nach Einvernahme der Berate-
rinnen und Berater, aber auch des Zeugen Dr. M. davon
uberzeugt, dass sich die Mitarbeiter des Beklagten zu 2),
und auch die Beklagte zu 1) bei der Beratung gezielt
Zurickhaltung auferlegen und dass sie es vermeiden,
negative AuBlerungen tiber den Kliger oder gegentiber
seinen Patientinnen zu tatigen. Dies gehort nach den
Schilderungen aller Zeugen offensichtlich zum Konzept
der Beklagten.

Dies ergibt sich bereits aus den Angaben der Beklagten
zu 1) bei ihrer informellen Anhérung und des Prasi-
denten des Beklagten zu 2) uber Organisation, Durch-
fithrung und Uberwachung der Gehsteigberatung, die
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sich mit denen der Zeugen K., H,, E., S., J. und M. Sch.,
Ei., G. und M. decken. Auch aus den Angaben des Zeu-
gen A. ergibt sich, dass die Beratungen bei Ablehnung
durch die Angesprochenen nicht fortgesetzt werden.
Der Zeuge Ma., der das Verhalten der Gehsteigberater
far aufdringlich halt, rdumte ein, dass sich diese spate-
stens nach mehrfachem Anbieten der Broschire
zuruckziehen. Eine besonders zutreffende Schilderung
der Beratungssituation erfolgte durch die Zeugin T. Da-
nach wird versucht, die Frauen auf dem Weg zur Praxis
nachhaltig anzusprechen und andere Lésungen im Sin-
ne der Lebenshilfe anzubieten. Erfolgt jedoch Ableh-
nung oder Abschirmung wie im Falle T., wird die An-
sprache abgebrochen. Das Verhalten der alteren Dame,
die die Zeugin vor etwa 4 Jahren auf dem Weg zur Praxis
ansprach, lasst sich dem Beklagten zu 2) nicht mit dem
erforderlichen Grad an Sicherheit zuordnen. Auch aus
den anschaulichen und aus seiner Sicht deutlich akzen-
tuierten Angaben des Zeugen Dr. M. lasst sich nicht
schlieBen, dass bei den vom Beklagten zu 2) initiierten
und organisierten Manahmen tiber das von diesem als
aggressiv bezeichnete aktive Ansprechen der Passanten
hinaus negative AuBerungen tiber die Person des Kli-
gers oder seiner Patientinnen fallen, auch wenn das Ver-
halten der Berater die bereits geschilderten negativen
Reflexe auslost. Der Zeuge St. gab an, dass es aus poli-
zeilicher Sicht tiber die Jahre hinweg zu keinen objekti-
vierbaren Angaben zu Beleidigungen gekommen ist. Al-
lein aus dem Umstand, dass es immer wieder erregte
und subjektiv sicher berechtigte Empoérung tber das
Ansprechen gegeben hat, lasst sich nicht der hinrei-
chend sichere Schluss ziehen, dass es nicht nur verein-
zelt zu solchen Handlungen durch Gehsteigberater
oder Beter des Beklagten zu 2) gekommen ist.

Das Gericht hat im Verlauf der Verhandlung die sichere
Uberzeugung gewonnen (§ 286 ZPO), von allen Betei-
ligten, Parteien und Zeugen, hinsichtlich objektivierba-
rer Fakten mit Ausnahme der Angaben des Klagers zur
Zugangsmoglichkeit zur Praxis (dagegen die Angaben
der beim Kléager titigen Zeugin P.) mit der Wahrheit be-
dient worden zu sein. Weder haben sich Plausibilitits-
liicken ergeben, noch haben die von unterschiedlicher
eigener Sichtweise gepragten Zeugen den Eindruck er-
weckt, auf Kosten einer Liige den Prozesserfolg der ih-
nen nahe stehenden Seite ermoglichen zu wollen. Dass
die Auswirkungen der Gehsteigberatungen je nach
Standpunkt des Betrachters unterschiedlich bewertet
werden, war schon nach dem umfangreichen Vorbrin-
gen der Parteien, aber auch dem gesunden Menschen-
verstand zu erwarten. Dennoch war die Beweisaufnah-
me entgegen der Auffassung des Kligers unerlasslich,
da es auch um eine Gesamtbewertung des Verhaltens
des Beklagten zu 2) und der von ihm entsandten Bera-
ter und Beter geht. Hierzu war der persénliche Ein-
druck des Gerichts von den handelnden und betroffe-

nen Personen unerlisslich. Denn das Gericht hat bei

der gebotenen Gesamtabwigung der Belange der Par-
teien auch berucksichtigt, dass alle geho6rten Gehsteig-
berater und Beter zwar einerseits den Eindruck vermit-
telt haben, zu ihrer Grundiiberzeugung in Sachen Le-
bensschutz zu stehen, andererseits jedoch nicht beab-
sichtigen, diese Uberzeugung in jedem Fall ohne Riick-
sicht auf die Belange der betroffenen Frauen durch-
setzen zu wollen.

Das Problem der Verhaltensweise der Beter und Geh-
steigberater liegt darin, wie es der Zeuge Dr. M., aber
auch der Zeuge Ma. einleuchtend geschildert haben,
dass das Verhalten von den Patientinnen als beldstigend
empfunden wird, unabhingig davon, ob es sich um sol-
che des Klagers handelt. Denn mit der Ansprache unter
Bezugnahme auf die ,S.-klinik", ist der sozial negativ
empfundene Anschein verbunden, eine Abtreibungs-
praxis aufsuchen zu wollen. In diesem Zusammenhang
muss aber auch Beruicksichtigung finden, dass der Kla-
ger es weder geheim hilt, noch es der interessierten Of
fentlichkeit verborgen bleiben kann, dass er eine legale
Abtreibungsklinik betreibt (s. dazu die Angaben des Kla-
gers). Dies ergeben nicht nur die Zeitungsartikel, in de-
nen er namentlich genannt ist, sondern auch die von
den Beklagten erwahnten Méglichkeiten, den Namen
des Klagers im Internet aufzurufen.

Nach Meinung des Einzelrichters kann sich der Klager
nicht mit Erfolg auf das Recht seiner Patientinnen, aber
auch seiner eigenen Person berufen, in Ruhe gelassen
zu werden. Dieses Recht steht dem einzelnen Buirger als
Abwehrrecht gegeniiber dem Staat in vielfacher Auspra-
gung zu, etwa in Form des Rechtes auf informelle Selbst-
bestimmung (vgl. zu diesem Thema ausfiithrlich Di Fa-
bio in Maunz/Diirig, Stand Marz 2006, Rdn. 149 ff zu
Art. 2 GG). Im Verhiltnis zwischen Privaten kann das ge-
nannte Recht jedoch nicht gewahrleisten, vor jeder An-
sprache verschont zu werden, wie auch der Kliger hat
einrdumen lassen. Deshalb spitzt sich die Fragestellung
in vorliegendem Rechtsstreit darauf zu, ob die Patien-
tinnen des Kliagers auch wegen ihrer emotional beson-
deren Situation (vgl. nur die Angaben der Zeugin Sch.),
aber auch als Patientinnen generell das Recht haben,
auf dem Weg zur Praxis nicht angesprochen zu werden.
Hierzu hat der BGH mit der Entscheidung vom
7.12.2004 (Az: VI ZR 308/03 = NJW 2005, S. 522, Rd. Nr.
17) entschieden, dass erforderlich sei, dass das Vertrau-
ensverhaltnis zwischen Arzt und Patientin nicht durch
das Dazwischentreten auBlenstehender Dritter belastet
wird, so dass sich die Schwangere auf Grund der duBe-
ren Umstiande bedringt fithle. Nur dann werde es mog-
lich sein, der Schwangeren arztlichen Rat zu erteilen
und unter noch unklaren Umstinden einen etwaigen
Eingriff zu verschieben. Dieser Einschitzung des BGH
lag allerdings ein Verhalten zu Grunde, in dem die Per-
son des Arztes bewusst diffamiert wurde und damit die
Vertrauensbasis zwischen Arzt und Patientin zerstort

wurde. Dagegen haben im vorliegenden Fall die Anga-
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ben der Zeugin P. und Sch. ergeben, dass es zwar durch-
aus eine Weile gedauert hat, emotional aufgewtihlte Pa-
tientinnen soweit zu beruhigen, dass eine Beratung
durchgefiihrt wurde. Damit wurde die Behandlung ver-
zogert, ggf. mussten auch Ersatztermine verteilt werden,
wobei nach Angaben der Zeugin P. in Ausnahmefillen
die Moglichkeit besteht, die Patienten durch eine Hin-
tertlir aus der Praxis zu entlassen und ihr ggf. auf Verab-
redung Zutritt zu verschaffen. Bei dieser Sachlage ist
der Einzelrichter insgesamt der Auffassung, dass das
Verhalten der Beklagten insgesamt noch hinzunehmen
ist. Denn der Beklagte zu 2) und die von ihm entsand-
ten Personen koénnen sich ihrerseits auf die allgemeine
Handlungsfreiheit aus Art. 2 GG berufen, die es ihnen
erlaubt, sich in einer bei einer Gesamtabwigung hin-
nehmbaren Art und Weise an dritte Personen zu wen-
den, ohne dass insoweit eine Berechtigung aus besonde-
ren Grundrechten, wie etwa Art. 4 und 5 GG, erforder-
lich ware.

Gleiches gilt fir die Person der Beklagten zu 1). Weder
hat die Zeugenbeweisaufnahme ergeben, dass diese sich
besonders aufdringlich Patientinnen gendhert, etwa
durch das AufreiBBen von Autotliiren, noch dass sie sich
Patientinnen rechtswidrig aufgedriangt hitte. Gegen die
sfreundliche Beratung" ist nach Meinung des Gerichts
aus den geschilderten Griinden nichts einzuwenden.
Hinsichtlich der Anndherung an Autofahrer hat etwa
die Zeugin P. bekundet, dass die Turen nicht aufgeris-
sen worden seien, dass sich die Berater aber anhalten-
den und einparkenden Wagen sofort gendhert hatten.
Auch dieses Verhalten mag als sozial lastig empfunden
werden, ist jedoch aus den geschilderten Griinden nicht
als rechtswidrig und eine Stdrerhaftung ausloésend zu
bewerten.

Der Einzelrichter teilt auch nicht die Auffassung des
Klagers, dass sich insbesondere das Verhalten der Be-
klagten zu 1) im Fall D. als rechtswidrig herausgestellt
hat. Insoweit hat die Einvernahme der Zeugin aber
auch die Anhoérung der Beklagten zu 1) und die Einver-
nahme der Zeugin G. ergeben, dass es der Beklagten zu
1) tatsichlich gelungen ist, durch das Ansprechen mit
Hilfsangeboten das Interesse der Zeugin soweit zu
wecken, dass diese die Beklagte zu 1) in das Beratungs-
zentrum des Beklagten zu 2) begleitet hat. Dort kam es,
wie beide Seiten auch geschildert haben, zur Kontakt-
aufnahme mit einem telefonisch durch Mitarbeiter des
Beklagten zu 2) bemiihten Arzt. Fiir die Entscheidung
kommt es nicht darauf an, ob die Ratschlige, die dieser
Arzt erteilt hat, richtig oder falsch waren. Jedenfalls han-
delte es sich insoweit nicht um einen Eingriff in das
Arzt-Patientenverhéltnis zwischen dem Kliger und der
Zeugin D. Denn auch wenn dieses besonders geschutzt
ist, stand es der Zeugin frei, auf Grund eigenen Willens-
entschlusses einen dritten Arzt hinzuzuziehen.

Hier ist das Gericht der Meinung, dass es zu allererst die

Entscheidung der Zeugin D. war, ob sie es bei der Bera-

tung und Behandlung des Kligers bewenden lieB, oder
ob sie auch wiahrend der Behandlung auch auf die Ge-
fahrdung der eigenen Person hin einen dritten Arzt
hinzuzog. Denn die Einvernahme der Zeuginnen D.
und G. hat zwar ergeben, dass sich die Zeugin D. bei
den gefuhrten Gesprichen in einer seelischen Ausnah-
mesituation befand, allerdings ergab sie keine Anhalts-
punkte daftr, dass die Zeugin nicht mehr in der Lage
war, ihr eigenes Handeln willensgesteuert zu bestimmen
(s. dazu auch die Angaben der Zeugin R. zu ihrer emo-
tionalen Belastungssituation bei Anndherung an die
Praxis und nach dem Beratungsversuch). Es lag damit
in ihrer Hand, die aus Sicht des Kligers hochst gefahrli-
chen Gesprache ab- bzw. zu unterbrechen. Insoweit qua-
lifiziert sich das Handeln der Beklagten zu 1) nicht des-
halb als rechtswidrig, weil sie das Dazwischentreten ei-
ner anderen arztlichen Meinung forciert und ermog-
licht hat. Betrachtet man zusatzlich, dass auch nach An-
gaben der Zeugin D. von Seiten des Beklagten zu 2)
bzw. der Beklagten zu 1) ausdriicklich dazu aufgefordert
wurde, den Frauenarzt des Vertrauens aufzusuchen, um
sich beraten zu lassen, vermag das Gericht eine rechts-
widrige Storung des Arzt- Patientinnenverhéiltnisses in
diesem Punkt nicht festzustellen.

Es liegt auch keine relevante Beeintrichtigung des ge-
setzlich vorgesehenen Beratungskonzepts vor. Denn die
unerwunschten Kontaktaufnahmen durch die Mitglie-
der des Beklagten zu 2) moégen die Arbeit des Kldgers
erschweren, machen sie jedoch offensichtlich nicht un-
moglich. Dies gilt auch im Falle R. Denn wenn die Zeu-
gin in ihrer emotionalen Aufwiihlung die Abtrei-
bungspille nahm, ohne weiter nachzudenken, ist dies
letztlich auch ein Ergebnis der Beratung durch den Kla-
ger, denn die Zeugin hat sich in Kenntnis der gepfloge-
nen Beratung zu einer Abtreibung ohne weiteres Nach-
denken entschieden. Es muss auch insoweit abgewogen
werden, ob die vom Kliger angefiihrten Beeintrichti-
gungen uber die gesetzliche Bewertung hinaus die pri-
vatrechtlichen Kontakte der Parteien so weit pragen,
dass den Belangen des Klagers ohne Weiters der Vorzug
vor den von den Beklagten verfolgten Interessen ein-
zuraumen ist. Da aber hier bei der gebotenen objekti-
ven Bewertung (noch) nicht von einem unzumutbaren
SpieBruten laufen der Patientinnen die Rede sein kann,
hat der Kliger auch unter diesem Gesichtpunkt bzw. ei-
ner Gesamtbewertung aller Umstinde keinen Unterlas-

sungsanspruch gegen die Beklagten.

Anmerkung

Dem Urteil ist zuzustimmen. Die Begrindung uber-
zeugt allerdings insoweit nicht voll, als das Gericht auf
die Glaubens- und Gewissensfreiheit (Art. 4 I GG) und
auf die Meinungsfreiheit (Art. 5 I GG), auf welche sich
die Beklagten fir ihr Verhalten berufen haben, nicht

besonders eingeht. Im Rahmen einer vorzunehmenden
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Giiter- und Interessenabwigung kénnte dies insoweit re-
levant sein, als das Interesse an einem durch die ge-
nannten speziellen Freiheitsrechte geschitzten Verhal-
ten im Vergleich zu einem lediglich von der allgemei-
nen Handlungsfreiheit gedeckten stirker zu gewichten
ware.

Gegen das Urteil des LG Miinchen ist inzwischen Beru-
fung eingelegt worden. Im weiteren Verfahren wird der
klagende Mediziner wie bereits in der Klagebegriin-
dung versuchen, den Sachverhalt als demjenigen gleich
gelagert darzustellen, welcher dem angefiihrten Urteil
des Bundesgerichtshofs vom 7.12.2004 (BGHZ 161, 266
= NJW 2005, 592 = ZfL. 2005, 13 mit Anm. d. Verfassers)
zugrunde lag. Nach diesem Urteil tritt das Recht auf
MeinungsauBerung dann hinter das Recht auf Schutz
des allgemeinen Personlichkeitsrechts des betroffenen
Arztes zuruck, wenn ,ein Gyndkologe in unmittelbarer
Nihe seiner Praxis gegentiber Passanten in Gesprachen
uber das Thema ,Abtreibung’ als Arzt namentlich unter
Hinweis darauf benannt (wird), dass er Abtreibungen
vornehme*“ (Leitsatz). Nach dem Urteil des LG Mun-
chen ist ein solches Verhalten der Beklagten weder bis-
her festgestellt worden noch beabsichtigt.

Gegenstand des BGH-Urteils war ein Antrag, es zu un-
terlassen, Patientinnen des klagenden Arztes sowie Pas-
santen in der Ndhe seiner Praxis ,anzusprechen und
wortlich oder sinngemall darauf hinzuweisen, dass der
Klager in seiner Praxis Abtreibungen vornimmt.“ Ein
Verhalten, wie es die Beklagten des vorliegenden Ver-
fahrens nach den Feststellungen des Landgerichts ge-
zeigt haben und auch kunftig beabsichtigen, wollte der
Klager jenes Verfahrens gar nicht untersagt haben, wes-
halb der BGH tuber einen dahin gehenden Unterlas-
sungsanspruch nicht entscheiden konnte und auch
nicht entschieden hat.

In den Entscheidungsgriinden ist der BGH davon aus-
gegangen, dass bei schwerwiegenden Auswirkungen auf
das Personlichkeitsrecht (hier: des klagenden Arztes),
»etwa bei Stigmatisierung oder sozialer Ausgrenzung®,
Eingriffe in die Sozialsphire der Betroffenen unzulassig
seien. Derartige Auswirkungen seien im entschiedenen
Fall gegeben. Indem der Beklagte Passanten und Frau-
en, die er fur Patientinnen des Klagers halte, in unmit-
telbarer Nahe von dessen Praxis ,in Gesprache tber das
Thema Abtreibung verwickelt, den Kliager namentlich
benennt und auf dessen Abtreibungstitigkeit hinweist,
um die Patientinnen zu irritieren und von dem Besuch
der Praxis abzuhalten®, wiirdige er die berufliche Tatig-
keit des Klagers insgesamt herab, obwohl diese legal sei.
Dieses Verhalten entfalte in unverhaltnismaBliger Weise
eine ,Prangerwirkung gegen die Person des Klagers.
Der Beklagte, so der BGH weiter, wihle den Kliger will-
kurlich aus einer Vielzahl von ,Abtreibungsmedizinern*
aus und driange ihn als Privatperson in eine von ihm un-
gewollte und nicht herausgeforderte Offentlichkeit. Der

Beklagte verfolge nach seinem Vorbringen den Zweck,

die bestehende Rechtslage zum Schwangerschaftsab-
bruch zu kritisieren und auf ihre Anderung hinzuwir-
ken. Fuar Auﬁerungen im oOffentlichen Meinungskampf
spreche zwar die Vermutung fir deren Zulissigkeit.
Doch habe das Berufungsgericht in diesem Zusammen-
hang ,zu Recht fiir ausschlaggebend gehalten®, dass der
Beklagte durch sein Vorgehen auf das Personal des Kla-
gers und abtreibungswillige Schwangere einwirkt und
»,dem Kliger dadurch wirtschaftliche Nachteile zufiigen
will, um ihn von der Fortfihrung der gesetzlich erlaub-
ten Tétigkeit ... abzuhalten.“

Nicht ein einziger der vom BGH als maBgebend ge-
nannten Umstinde eines unzuldssigen Eingriffs in die
Sozialsphire des klagenden Arztes liegt in dem vom LG
Minchen entschiedenen Fall vor. Zweck und Inhalt der
,Gehsteigberatung® ist es nicht, Menschen vor der Pra-
xis des Klagers unter Hinweis auf diese oder Nennung
seines Namens in Gesprache ganz allgemein tuber Ab-
treibung zu verwickeln. Insbesondere geht es bei den
Gesprachen nicht darum, die — auf den von den Beklag-
ten verwendeten Flugblittern ebenso wie der Name
und die Praxis des Kligers unerwiahnt bleibende — be-
stechende Rechtslage zum Schwangerschaftsabbruch zu
kritisieren, das Verhalten des Kligers zu bewerten, als il-
legal darzustellen, ihn von seinem Verhalten abzubrin-
gen und ihm wirtschaftliche Nachteile zuzufiigen, von
denen in nennenswertem Ausmal} auch tatsichlich kei-
ne Rede sein kann. Das mit der ,,Gehsteigberatung® ver-
folgte Anliegen besteht vielmehr allein darin, mit Frau-
en, welche die Praxis des Kligers wegen eines Schwan-
gerschaftsabbruchs aufsuchen oder diese nach einem
solchen verlassen, ins Gesprach zu kommen, um ihnen
Rat und Hilfe anzubieten bzw. zu vermitteln.

Die ,Gehsteigberatung® vor der Praxis gerade des Kla-
gers erfolgt auch nicht aufgrund einer willkirlichen
Auswahl. Vielmehr betreibt der Klager als Abtreibungs-
spezialist der Zahl der durchgefiihrten Eingriffe nach
eine der grofiten Abtreibungspraxen in Deutschland.
Bei einer solchen auf die Durchfithrung von Schwan-
gerschaftsabbriichen spezialisierten Praxis liegen, wie
das Bundesverfassungsgericht festgestellt hat, die Gefah-
ren fur die Erfiillung der dem Arzt, zumal im Rahmen
einer Beratungsregelung, zufallenden Aufgabe beim
Schutz des ungeborenen menschlichen Lebens ,auf der
Hand“ (BVerfGE 88, 203, 294). Ein Versuch, dieser Ge-
fahr in Bayern einer Empfehlung des Bundesverfas-
sungsgerichts entsprechend durch eine landesgesetzli-
che Regelung zu begegnen, ist aus kompetenzrechtli-
chen Grinden gescheitert (BVerfGE 98, 265 = Zf1. 1998,
48). Umso verstandlicher ist es, dass der beklagte Verein
sein Lebenszentrum in der Nahe der Praxis des Klagers
errichtet und seine ,Gehsteigberatung® gerade vor die-
ser durchfiihrt. Der Klager wird durch das Verhalten der
Beklagten auch nicht ungewollt in die Offentlichkeit ge-
dringt. Bei ihm handelt es sich vielmehr um einen seit

langem bundesweit namentlich bekannten Abtreibungs-
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mediziner. Auch im Zusammenhang mit dem vorliegen-
den Verfahren und insbesondere dem Urteil des LG
Miinchen sind in der Presse mehrere Artikel erschie-
nen, in denen der Klidger namentlich genannt und teil-
weise sogar im Bild, auf zumindest einem Foto inner-
halb seiner Praxis, gezeigt wird. Offenbar ist der Klager
selbst daran interessiert, den vorliegenden Streitfall in
der Offentlichkeit bekannt zu machen, wobei er gegen
die Nennung seines Namens und seine bildliche Dar-
stellung zumindest nichts einzuwenden hat.

In einer fur sein Urteil offenbar nicht ausschlaggeben-
den Zusatzbemerkung (obiter dictum) hat der BGH es
indes als erforderlich bezeichnet, dass das Vertrauens-
verhaltnis zwischen Arzt und Patientin nicht ,,durch das
Dazwischentreten Dritter belastet” wird, so dass sich die
Schwangere aufgrund der duleren Umstinde bedrangt
fiihlt. Nur dann werde es dem Arzt moéglich sein, der
Schwangeren drztlichen Rat zu erteilen und ,unter
noch unklaren Umstinden einen etwaigen Eingriff auf
einen spateren Tag zu verschieben, wodurch sich auch
eine erneute Chance fir eine Entscheidung der Frau
zugunsten des Ungeborenen eroffnen kéonnte (...).“
Sofern das Verhalten Dritter - wie das der Beklagten im
vorliegenden Fall offensichtlich nicht - das Ziel verfolgt,
den Arzt im Ansehen und in der Wertschatzung bei den
Angesprochenen herabzuwtirdigen, so dass die Vertrau-
ensbasis zwischen ihnen und ihm verloren geht, ist nach
Auffassung des BGH bereits von einer die Grenze des
Zulassigen uberschreitenden Prangerwirkung auszuge-
hen, weshalb das Schutzkonzept nicht bemiiht zu wer-
den braucht. Wollte man aus diesem Konzept gar einen
Abwehranspruch des Arztes beziiglich jeder Einfluss-
nahme Dritter auf die schwangere Patientin herleiten,
die fur deren Entscheidung fur oder gegen einen
Schwangerschaftsabbruch von Bedeutung sein kénnte,
lieBe sich das schwerlich begriinden.

Gerade in einer Zeit der Planbarkeit selbst des Kinder-
kriegens sind schwangere Frauen mehr oder weniger
deutlich zum Ausdruck gebrachten Erwartungen ihres
Umfeldes bis hin zur Notigung ausgesetzt. Haufig geben
diese bei einer Entscheidung fiir den Schwangerschafts-
abbruch den Ausschlag. Die Vorstellung, Frauen trafen
ihre Entscheidung daftir oder dagegen allein aufgrund
der bescheinigten Beratung sowie des Gesprachs mit
dem Arzt, widerspriche der Lebenswirklichkeit. Ver-
fehlt ware es deshalb, den gesetzlich vorgesehenen Be-
ratungsstellen und den in Anspruch genommenen Arz-
ten womaoglich konzeptbedingt ein Monopol fiir die Er-
teilung von Rat und die Gewdhrung bzw. Vermittlung
von Hilfen zuzugestehen. Wenn die gesetzliche Rege-
lung einem Schutzkonzept fir das Leben ungeborener
Kinder entsprechen soll, kénnen jeder Rat und alle Hil-
fen, die dem bezweckten Schutz forderlich sind, nur
willkommen sein.

Wird insbesondere die Aufgabe des Arztes entspre-

chend dem Schutzkonzept richtig verstanden, kann ei-

ne ,Gehsteigberatung®, wie sie die Beklagten nach den
Feststellungen des Landgerichts anbieten, deren Erfiil-
lung nicht konzeptwidrig erschweren. Durch Berufs-
ethos und Berufsrecht ist der Arzt darauf verpflichtet,
sich grundsitzlich fur die Erhaltung menschlichen Le-
bens, auch des ungeborenen, einzusetzen. Dieser
Schutzaufgabe muss er bei der arztlichen Beratung und
Entscheidung tiber seine Mitwirkung am Schwanger-
schaftsabbruch nachkommen. Ihm obliegt es, den
Schwangerschaftskonflikt, in dem die Frau steht, im
Rahmen arztlicher Erkenntnismoéglichkeiten zu erhe-
ben. Vor allem hat er sein Augenmerk darauf zu richten,
ob die Frau den Schwangerschaftsabbruch tatsachlich
innerlich bejaht oder ob sie insbesondere Einfliissen ih-
res familidren oder weiteren sozialen Umfeldes unter-
liegt. Auch hat der Arzt der Frau in geeigneter Weise ein
hinreichendes Wissen davon zu vermitteln und zur
Sprache zu bringen, dass der Schwangerschaftsabbruch
menschliches Leben zerstort. Uber die Gefahr nachfol-
gender psychischer Stérungen hat er die Frau vollstan-
dig aufzuklaren (BVerfGE 88, 203, 289 f.).

Eine dementsprechende arztliche Beratung kénnte von
der ,Gehsteigberatung® der Beklagten konterkariert
werden, wenn sie Fehlinformationen vermitteln und in-
folge dessen irrige Vorstellungen wecken oder féordern
wuirde. Das hat der Kliger selbst nicht behauptet. Soweit
die Beratung durch die Beklagten ihr Ziel erreicht,
Frauen zum nochmaligen Nachdenken und letztlich da-
zu zu bewegen, sich fir das Leben ihres Kindes zu ent-
scheiden, kann dies zur Folge haben, dass entweder der
vereinbarte Abtreibungstermin nicht mehr wahrgenom-
men wird oder der Klager sich veranlasst sieht, der infol-
ge der ,Gehsteigberatung® in ihrer Entscheidung
schwankend gewordenen Frau eine nochmalige Be-
denkzeit einzuraumen und mit ihr einen weiteren Ter-
min zu vereinbaren. Beides mag fiir den Kliger drger-
lich sein. Seine Rechtssphire wird dadurch jedoch nicht
beruhrt. Er hat keinen Rechtsanspruch darauf, dass ei-
ne Patientin bei ihrem Entschluss zum Abbruch bleibt
und diesen zum vereinbarten Termin auch durch-
fahren lasst. Aufgrund ihres Selbstbestimmungsrechts
bleibt es ihr vielmehr unbenommen, sich jederzeit an-
ders zu entscheiden. Wenn sich der Kliger veranlasst
sieht, bei einer unter dem Einfluss der ,Gehsteigbera-
tung“ unentschlossenen Frau den etwaigen Eingriff auf
einen spateren Termin zu verschieben, hat gerade das
JDazwischentreten Dritter” diese erneute Chance flr ei-
ne Entscheidung zugunsten des ungeborenen Kindes
ganz im Sinne des Schutzkonzepts erdffnet. Die Erhe-
bung der Klage und das Festhalten an ihr erwecken je-
doch den Eindruck, dass der Klager nicht an der Eroff-
nung solcher Chancen interessiert ist, sondern an der
reibungslosen, seiner
Tatigkeit.

termingerechten Abwicklung

VorsRiVG a. D. Bernward Blichner, Freiburg



1AL 312008 judiHatur I3

LG Wiesbaden: Versuchte Abtreibung mit-
tels Teleskopschlagstock

StGB §§ 218 Abs. 1, Abs. 2 Nr. 1, Abs. 4, 223
Abs. 1, 224 Abs. 1 Nr. 2 und Nr. 3, 241 Abs. 1,
22, 23,52, 53

Urteil v. 9. September 2005, Az. 2210 Js 21302/05 - 16 KLs

Zum Sachverhalt:

Der 1980 geborene Angeklagte und die Nebenklagerin
sowie Zeugin B lernten sich im Mai 2004 zufillig in W in
der Nihe des Frauenhauses kennen, in dem B sich zu
dieser Zeit aufhielt. Sie lebte, da es in ihrer Ehe zu Ge-
walttiatigkeiten durch ihren Ehemann gekommen war,
von diesem mit den gemeinsamen 14 und 12 Jahre alten
Kindern, getrennt. IThren Lebensunterhalt finanzierte
sie mittels Kindesunterhalt von ihrem Ehemann, Ar-
beitslosengeld, Sozialhilfe und Kindergeld. Der Ange-
klagte und die 1972 geborene B verstanden sich auf An-
hieb gut, freundeten sich an und gingen eine intime Be-
ziehung ein. Der Angeklagte schitzte an der acht Jahre
alteren B besonders, dass er mit seinen Problemen je-
derzeit zu ihr kommen konnte. Sie erlebte ihn niemals
aggressiv oder gewalttdtig.

B fand am 4.11.2004 durch einen Schwangerschaftstest
heraus, dass sie schwanger war. Als Vater kam nur der
Angeklagte in Betracht. Als B dies dem Angeklagten
mitteilte, wirkte er ,freudig uberrascht". Wenig spater
gab er ihr aber zu verstehen, dass er dieses Kind nicht
wolle, und empfahl ihr, das Kind abtreiben zu lassen. Er
erklarte ihr, er sei zu jung, sie wirden sich erst kurze
Zeit kennen, es gebe sehr viele Unterschiede zwischen
ihnen, auBerdem habe er keine Arbeit, und es sei fur
ihn ein Problem, es seinen Eltern beizubringen. Er wol-
le das Kind nicht, weil er nicht daftir aufkommen koén-
ne. Fur B stand aus personlicher Uberzeugung ein
Schwangerschaftsabbruch auler Frage. Sie bot dem An-
geklagten an, dass er nichts mit dem Kind zu tun haben
musse, sie ihn vollkommen heraushalten werde und er
nicht far das Kind zahlen brauchte. Der Angeklagte er-
widerte, das gehe nicht, das funktioniere so nicht. Er
wisse ja dann, dass er ein Kind habe, und er mochte
ysauber" in die Ehe gehen, womit der Angeklagte mein-
te, dass er erst heiraten und dann Vater werden wollte.
Im ubrigen wolle er, wenn er Vater eines Kindes sei,
auch Kontakt zu diesem Kind haben. Der Angeklagte
bestand weiterhin auf einem Schwangerschaftsabbruch.
B ging auf dieses Ansinnen nicht ein und hoffte, der
Angeklagte werde sich mit der Zeit an den Gedanken,
nunmehr Vater zu werden, gewéhnen. Der Angeklagte
wusste nicht, wie er seinen Eltern von seiner bevorste-
henden Vaterschaft erzihlen sollte. Er beflirchtete, sei-
ne Eltern wiirden ihn aus der Wohnung werfen und
kein Wort mehr mit ihm sprechen.

Nach sporadischem Kontakt fir etwa drei Wochen, for-
derte der Angeklagte Ende November 2004 B vor ihrer

Haustiir auf, in sein Fahrzeug einzusteigen und fuhr mit
ihr auf den Parkplatz der Dr. H-S Klinik. Der Angeklagte
sagte zu B, sie wiirden jetzt hier hineingehen und einen
Termin fir die Abtreibung ausmachen. B verdeutlichte
ihm noch einmal, sie habe fur sich selbst entschieden,
dass ein Schwangerschaftsabbruch fiir sie auf keinen
Fall in Frage komme. Auch die Aufforderung des Ange-
klagten, einen Termin fur ein Beratungsgesprach zu ver-
einbaren, lehnte B konsequent ab.

In der Zeit danach, in der ihre intime Beziehung fort-
dauerte, gingen beide dem Thema aus dem Weg. Der
Angeklagte verdrangte den Gedanken an die Schwan-
gerschaft, bis dieser Zustand Mitte Januar 2005 far ihn
allmahlich sichtbar wurde. Gleichwohl besuchte er B

weiterhin und hielt die Beziehung mit ihr aufrecht.

Fall 1:

Am Morgen des 28. Januar 2005 nahm der Angeklagte,
als er die Wohnung seiner Eltern verlief, eine Rolle Pa-
ketklebeband mit. In einem Waffengeschaft kaufte er
Handschellen. Danach fuhr er zur Wohnung der B, in
der er zwischen 10.00 Uhr und 10.30 Uhr eintraf. Die
Kinder der B befanden sich in der Schule. B war damals
in der 18. Schwangerschaftswoche. In der Wohnung sag-
te der Angeklagte, der sehr nervos war, wahrheitswidrig
zu B, er sei in der Ausbildung fiir einen Sicherheits- und
Wachdienst bei den Amerikanern, er musse deshalb in
nachster Zeit eine Art Prifung ablegen. Er wolle so et-
was wie eine Festnahme tiben, sie solle ihm assistieren. B
glaubte ihm und ging auf sein angekiindigtes Vorhaben
ein. Zunichst fesselte der Angeklagte B mit den zuvor
erworbenen Handschellen die Hande auf den Riicken
und forderte sie auf, sich hinzusetzen. Dann band er ihr
mit dem Paketklebeband die Beine zusammen. Der An-
geklagte versuchte, der B auch den Mund zuzukleben.
Da ihm dies nicht gelang, holte er aus dem Zimmer der
Tochter der B einen Schal und band ihr diesen locker
um den Mund. Obgleich sie sich in dieser Situation
lacherlich vorkam und sich unbehaglich fiihlte, verhielt
sich B ruhig und duBlerte keine Einwidnde. Der Auffor-
derung des Angeklagten, sich hinzulegen, kam sie nicht
nach. Sie bemerkte, dass der Angeklagte immer unruhi-
ger und fahriger wurde. Der Angeklagte erklarte, dass er
einen Auftrag zu erledigen, eine Mission zu erfiillen ha-
be. Er begann, den Bauch der B zu befiihlen, um die Be-
wegungen des Fotus zu spuren und dessen Lage festzu-
stellen. Mittlerweile hatte sie ein sehr beklemmendes
Gefiihl und uiberlegte nur noch, wie sie aus dieser Situa-
tion heraus komme. Sie bat den Angeklagten, die Fes-
seln zu 6ffnen. Statt dessen zog der Angeklagte B den
Schal, den er ihr um den Mund gebunden hatte, auch
uber die Augen, so dass sie nichts sechen konnte. Fur B
vollig uberraschend, versetzte ihr der Angeklagte, der
Sportschuhe mit Luftkissensohle trug, in der Absicht, ei-
nen Schwangerschaftsabbruch herbeizufithren, einen

FuBtritt, der B im vorderen Bereich des linken Huftkno-
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chens so heftig traf, dass sie durch die Wucht des Trittes
auf die rechte Seite fiel. Der Angeklagte kniete sich ne-
ben B und schlug in derselben Absicht mit seiner rech-
ten Faust mindestens 30-mal fest auf ihren Bauch ein.
Wihrend dieser Faustschlige sagte er immer wieder mit
weinerlichem Ton, es tue ihm leid, es miisse sein, es ge-
he nicht anders, es zerstore sein Leben. Nach den ersten
Faustschlagen hatte B geschrieen, er solle aufhéren,
und sie hatte die Beine angezogen und sich zusammen-
gerollt, um sich und den Foétus so gut wie moglich zu
schiitzen. Dadurch trafen sie die Faustschlige des Ange-
klagten weitgehend in den seitlichen oberen Bauchbe-
reich. Als der Angeklagte davon ausging, dass aufgrund
seines Fufltrittes und seiner Faustschlage der Fotus ab-
gehen wiirde, lieB3 er von B ab.

Etwa eine Dreiviertelstunde spater begab sich B zu der
Frauenarztin S-L. Sie erkléarte, sie sei von ihrem Freund
mit dem FuB in den Bauch getreten worden. Der
Freund habe die Absicht, das Kind zu t6ten, weil es far
ihn unerwiinscht sei. Die Arztin stellte bei der Untersu-
chung fest, dass die rechte Unterbauchseite sehr druck-
empfindlich war. Himatome waren nicht zu erkennen.
B bemerkte selbst eine durch den FuBtritt des Angeklag-
ten verursachte leichte Hautabschiirfung. Obgleich die
von dem Angeklagten vertiibte Gewalteinwirkung, wie er
wusste, objektiv geeignet war, eine Plazentalosung zu
verursachen und dadurch das Absterben der Leibes-
frucht herbeizufiihren, war das Vorhaben des Angeklag-
ten fehlgeschlagen. Der Fotus war bei der Ultraschallun-
tersuchung vital, das Fruchtwasser in normaler Menge
vorhanden, und die Plazenta hatte keine Anzeichen ei-
ner Ablosung.

Der Angeklagte hingegen ging von dem Erfolg seines
mittels Gewalt beabsichtigten Schwangerschaftsab-
bruchs aus. Noch am 28. Januar 2005 schickte er B eine
SMS, in der er ihr mitteilte, es tue ihm leid, er wolle mit
ihr reden, er wolle es wieder gut machen. Als er sie ein
paar Tage spater anrief und sie den Hoérer abhob, ent-
schuldigte er sich wiederum damit, dass es ihm leid tue.
B lieB3 ihn bewusst in dem Glauben, sie habe das Kind
verloren. B hielt den Angeklagten in der Folgezeit auf
Distanz und wollte von ihm unbehelligt die Geburt ihres
Kindes abwarten.

Anfang Mai 2005 sah der Angeklagte B zufillig von sei-
nem Auto aus, als diese in der Innenstadt spazieren
ging. B nahm mit dem Angeklagten Kontakt auf, um
herauszufinden, ob er sie gesehen hatte. Der Angeklag-
te antwortete ihr mit einer SMS des Inhalts, er wisse, sie
sei noch schwanger, das sei ihm egal, sie sollten reden. B
lehnte es weiterhin ab, sich mit dem Angeklagten zu
treffen, und gab ihm per SMS zu verstehen, dass es
nichts zu reden gebe. Der Angeklagte empfand — nach
seinen Angaben — wieder ,Panik® und ,ijhm kam alles
wieder hoch®. Er wurde von Freunden, die von seiner Si-
tuation wussten, gehanselt, er sei zu dumm ,aufzupas-

«
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Fall 2:

Am 24.05.2005 steckte der Angeklagte vormittags zu
Hause einen Teleskopschlagstock aus Aluminium mit ei-
ner Gesamtlinge von ca. 40 cm, den er ansonsten in sei-
nem Fahrzeug aufbewahrte, in seine Hosentasche und
klingelte zwischen 11.30 Uhr und 11.45 Uhr, vor der
Haustiir des Hauses stehend, bei B. Sie schaute aus ei-
nem Fenster, sah, dass jemand vor der Haustiir stand,
ging zur Gegensprechanlage neben ihrer Wohnungstiir
und meldete sich. Der Angeklagte sagte durch die Hau-
stiirsprechanlage, er sei von der Post, er wolle ein
Packchen abgeben, das Packchen passe nicht in den
Briefkasten. Da die Haustiir geoffnet war, konnte der
Angeklagte das Haus betreten und rannte in das dritte
Obergeschoss. B wollte dem vermeintlichen Postboten
entgegengehen, griff nach ihrem Schliissel, betitigte
den Offnungsmechanismus fiir die Hausttir und 6ffnete
die Wohnungstiir. In diesem Moment stand der Ange-
klagte vor ihrer Wohnungstiir und driickte diese auf. B
erschrak bei dem Anblick des Angeklagten, schrie so-
fort, drehte sich herum, lief in das Wohnzimmer und
rief ihrer inzwischen 15-jihrigen Tochter zu, sie solle die
Polizei rufen. Wiahrend J die Wohnung verlieB3, fltichtete
sich B auf den Balkon und schrie, da sie sich von dem
Angeklagten bedroht fiihlte, laut um Hilfe. Als sie sich
entschloss, in das Wohnzimmer zurtckzulaufen, stand
der Angeklagte vor der Balkontiir und zog sie in das
Zimmer. B, die weiterhin um Hilfe schrie, stirzte, ging
dann auf die Knie, um sich zusammenzurollen und vor
dem Angriff des Angeklagten zu schiitzen. Der Ange-
klagte versetzte der auf der linken Korperseite auf dem
Boden liegenden Zeugin B wortlos mit seinen Sport-
schuhen zahlreiche heftige FuBtritte, die sie im Riicken
trafen, und zahlreiche, mit dem starren Teleskopschlag-
stock mit voller Wucht gefiihrte Schliage, von denen sie
acht bis neun gezielt in den Bauchbereich trafen. Der
Angeklagte wusste, dass B hochschwanger war, und ver-
folgte auch diesmal die Absicht, mit seinen Tritten und
Schligen einen Abbruch der Schwangerschaft und ein
Absterben des Fotus zu verursachen. Als der Angeklagte
annahm, dieses Ziel erreicht zu haben, und nachdem
die Zeugin B, die die ganze Zeit geschrieen hatte, zuletzt
oI, bitte hor auf” gerufen hatte, lie er davon ab, auf
ihren Bauch weiter einzuschlagen. Wahrend B liegen
blieb, entfernte sich der Angeklagte aus der Wohnung.
Obwohl auch die am 24. Mai 2005 vorgenommenen
massiven Gewalttitigkeiten des Angeklagten, wie ihm
bekannt war, objektiv geeignet waren, eine vorzeitige
Plazentalésung und damit das Absterben der Leibes-
frucht herbeizufiihren, blieb das Vorgehen des Ange-
klagten erfolglos. Der sachverstindige Zeuge Dr. H stell-
te am gleichen Tag bei B zehn bis zwolf multiple, frische
Prellmarken im Bereich des rechten Bauches und des
gesamten Ruckens sowie eine Prellmarke im Bereich
der rechten GesaBhilfte fest. Optisch waren die Prell-

marken frisch mit Blut unterlaufen, linienfé6rmig, ca. 3
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cm breit und bis zu 10 bis 12 cm lang. Des Weiteren zeig-
ten sich am Korper der B einige Hamatome. Die
Schwangerschaftsuntersuchung zeigte keine Auffallig-
keiten. Die Herzfrequenz war normal: es bestand keine
Wehentitigkeit, die Fruchtwassermenge und die Plazen-
ta waren unauffillig. Die Anheftungsstelle des Mutter-

kuchens lag bei B auf der Hinterwand der Gebarmutter.

Fall 3:

Kurz nachdem der Angeklagte am 24. Mai 2005 die
Wohnung der B verlassen hatte, rief er bei ihr an und
sagte: ,HOr” zu, wenn Du mich verpfeifst, bringe ich
Dich um!*

Am 21.06.2005 brachte die Zeugin B eine gesunde
Tochter zur Welt. Sie kehrte nicht in ihre Wohnung
zuruck, sondern lebte in Frauenhausern zunachst in T
und dann in F.

Noch vor der Geburt des Kindes — am 03.06.2005 - hatte
B die Eltern des Angeklagten auf deren Wunsch kennen
gelernt. Die Eltern des Angeklagten hatten ihr ihre Hil-
fe angeboten. Auf Veranlassung des Angeklagten schrie-
ben seine Eltern der B und durch diese Vermittlung
kam es zum Briefkontakt zwischen dem Angeklagten
und der B. Seit etwa drei Wochen vor der Hauptver-
handlung wohnte B wieder in W bei einer Freundin.
Seit der Entlassung des Angeklagten aus der Untersu-
chungshaft sahen er und B sich téglich. Sie besuchte ihn
mit dem Kind bei seinen Eltern. Der Angeklagte ent-
schuldigte sich bei B. Er sagte ihr, er schame sich, er sei
dankbar, dass jetzt doch alles so gekommen sei, und er
sei froh, dass er fur ,die Kleine" da sein konne, um es
wieder gut zu machen. B hat ihm verziehen. Der Ange-
klagte hat die Vaterschaft anerkannt. Er und B erklar-
ten, sie wollten eine gemeinsame Wohnung suchen und

zusammen fir das Kind sorgen.

Aus den Griinden:

Die rechtliche Wirdigung des Sachverhalts ergibt, dass
sich der Angeklagte des versuchten Schwangerschaftsab-
bruchs im besonders schweren Fall in zwei Fillen jeweils
in Tateinheit mit gefahrlicher Korperverletzung sowie
wegen Bedrohung schuldig gemacht hat (§§ 218 Abs. 1,
Abs. 2 Nr. 1, Abs. 4, 223 Abs. 1, 224 Abs. 1 Nr. 2 und Nr.
3,241 Abs. 1, 22, 23, 52, 53 StGB).

Der Angeklagte hat in den Fillen 1 und 2 jeweils ver-
sucht, gegen den Willen der Schwangeren eine Schwan-
gerschaft abzubrechen (§§ 218 Abs. 1, Abs. 2 Nr. 1, Abs.
4, 22, 23 StGB). In beiden Fillen hat er zugleich eine an-
dere Person korperlich misshandelt (§ 223 Abs. 1
StGB), wobei er im Fall 1 die Korperverletzung mittels
eines hinterlistigen Uberfalls (§ 224 Abs. 1 Nr. 3 StGB)
und im Fall 2 mittels eines anderen gefahrlichen Werk-
zeugs (§ 224 Abs. 1 Nr. 2 StGB) begangen hat. ...

Die in den Fallen 1 und 2 jeweils bestehende indizielle
Bedeutung des Regelbeispiels des § 218 Abs. 2 Nr. 1

StGB wird mangels anderer Strafzumessungsfaktoren,
die die Regelwirkung entkriften, nicht kompensiert. Es
sind keine auBergewohnlichen Umstinde ersichtlich,
die im Rahmen einer Gesamtbewertung ein Abweichen
vom Regelfall — das heiit von dem Durchschnitt der
praktisch vorkommenden Fille — rechtfertigen wiirde.
In beiden Fillen wurden jeweils der versuchte Schwan-
gerschaftsabbruch und die gefihrliche Koérperverlet-
zung tateinheitlich begangen (§ 52 StGB).

Im Fall 3 bedrohte der Angeklagte einen Menschen mit
der Begehung eines gegen ihn gerichteten Verbrechens
(§ 241 Abs. 1 StGB). Es gentigt, dass der Bedrohte die
Drohung ernst nehmen soll. Ob der Drohende sie ver-
wirklichen will oder kann, ist ohne Bedeutung. Ebenso
reicht es aus, wenn der Téater die angedrohte Tat fiir den
Fall ankundigt, dass das Opfer bestimmte Forderungen
nicht erfullt, sie also als Notigungsmittel einsetzt. Ohne
Bedeutung ist ebenfalls, ob der Bedrohte die Ankundi-
gung ernst nimmt. ...

Bei der Strafzumessung hat die Kammer berticksichtigt,
dass in den Fillen 1 und 2 jeweils kein minder schwerer
Fall einer gefihrlichen Korperverletzung im Sinne des §
224 Abs. 1 2. Halbsatz StGB vorliegt. Weder die Inten-
sitit des Unrechts noch des Verschuldens bleiben jeweils
hinter den in den erfahrungsgemall vorkommenden
und bei dem ordentlichen Strafrahmen berticksichtig-
ten Fillen zuruck. Unter Berucksichtigung aller Um-
stande, die fur die Wertung dieser Taten und des Téters
von Bedeutung sind, ist jeweils weder das Unrecht noch
die Schuld so gering, dass ein Abweichen vom ordentli-
chen Strafrahmen gerechtfertigt ware; der ordentliche
Strafrahmen erscheint in beiden Faillen bei Wirdigung
der Gesamtheit der duleren und inneren Umstinde als
nicht zu hart. Dass der Angeklagte — erstmals in dem
Haftpriiffungstermin am 16.08.2005 — ein Gestindnis ab-
legte, in der Hauptverhandlung Einsicht und Reue hin-
sichtlich des Unrechts seiner Taten zeigte, sich bei B
entschuldigte, ihm die Versbhnung mit ihr gelang und
sie in Zukunft gemeinsam fir ihre Tochter sorgen wol-
len, rechtfertigt angesichts des duBerst ignoranten und
brutalen Vorgehens des Angeklagten und der damit of-
fenbarten kriminellen Energie nicht die Annahme ei-
nes minder schweren Falles. ...

In den Fallen 1 und 2 ging der Angeklagte planmaBig,
gut vorbereitet, gezielt und mit erheblicher krimineller
Energie vor. Der Angeklagte verfolgte seinen jeweiligen,
von Egoismus und Ignoranz getragenen Tatplan mit
auBerster Brutalitit und ohne Skrupel. Er verwirklichte
in beiden Fillen jeweils zwei Straftatbestinde, wodurch
sich das Unrecht dieser Taten erhohte.

Im Fall 1 missbrauchte der Angeklagte zudem das Ver-
trauen der mit ihm befreundeten und von ihm schwan-
geren Zeugin B, die ihm aufgrund dieser Beziehung bei
dem Uben einer Festhahme behilflich sein wollte.

Im Fall 2 ist dem Angeklagten besonders strafscharfend

anzulasten, dass er zum wiederholten Mal den Versuch
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eines Schwangerschaftsabbruchs unternahm. Auch in
diesem Fall tiberlegte er sich eine fur B glaubhafte Le-
gende, die ihm konkret dazu diente, sich in ihrer Anwe-
senheit Zutritt zu ihrer Wohnung zu verschaffen. Dies-
mal maltriatierte der Angeklagte eine hochschwangere
Frau. ...

Nach erneuter Abwagung der fiur und gegen den Ange-
klagten sprechenden Umstinde sowie im Hinblick dar-
auf, dass dem Angeklagten eine Zukunftsperspektive
bleiben und ihm die Moéglichkeit gegeben werden soll,
als Vater fiir seine Tochter zu sorgen, hielt die Kammer
eine Gesamtfreiheitsstrafe von zwei Jahren und neun

Monaten fiir angemessen.

Anmerkung:

Das inzwischen rechtskraftige Urteil, das in erster Linie
wegen seines Sachverhaltes interessiert, hatte in der 6rt-
lichen Presse erhebliches Medienecho hervorgerufen
(vgl. Wiesbadener Kurier v. 27.5.2005: ,Ehre geht uber
Menschenleben u. 10.09.2005: ,Das Vorgehen war oh-
ne jedes Mitleid®). In der Urteilsbegriindung sind die
Umstande, die auf die Herkunft des Taters und seine re-
ligidse und kulturelle Verwurzelung hinweisen, nur an-
gedeutet. Sie spielen aber fir das Tatgeschehen eine
nicht unerhebliche Rolle.

Der 245ahrige Tater war zwar in Deutschland geboren
und besall die deutsche Staatsbuirgerschaft, stammte je-
doch aus einer turkischen Einwandererfamilie und ver-
hielt sich gema3 den archaischen Traditionen seiner
ethnischen Herkunft. Vor Gericht auBlerte er etwa, dass
er als Muslim kein Kind mit einer Katholikin haben
koénne, dies verletze seine Ehre und sei eine Schande fur
ihn (vgl. Wiesbadener Tageblatt v. 26.05.2006: ,Vater
will Kind im Mutterleib totpriigeln®). Solches Denken
ist dem westlichen Kulturkreis fremd. Moslems miissen
lernen, an dieser Stelle toleranter zu werden, denn wie
soll ihre Integration in Europa sonst gelingen, wenn die
Religion der Zuwanderer auch im 21. Jahrhundert noch
derartige Glaubenssitze transportiert?

Nicht die Gesundheit von Mutter und Kind, sondern
die ,Ehre des Mannes*, die nicht ,beschmutzt“ werden
darf (s. hierzu Cileli: Wir sind Eure Kinder, nicht Eure
Ehre!, 2. Aufl. 2002), stand aus Sicht des Taters im Mit-
telpunkt. Ob er sich bei seinem Vorgehen, das Kind aus
der Hochschwangeren ,herauszuprigeln®, tatsichlich
an die Vorgaben des Koran hielt, muss zwar bezweifelt
werden, denn Frauen und (ungeborene) Kinder wer-
den dort keineswegs rechtlos gestellt, selbst wenn man-
che fundamentalistische Schriftauslegungen in diese
Richtung zielen sollten. Gleichwohl lisst sich der Anteil
der Religion an der Tat nicht iibersehen: Die Ehre des
muslimischen Mannes wird jedenfalls unter Berufung
auf den Islam in weiten Kreisen muslimischer Migran-
ten uiber die Interessen der Frau gestellt, sogar uiber das

Leben des Kindes. Frauen haben zu gehorchen, sich un-
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terzuordnen, den Erwartungen der Manner zu entspre-
chen. Ist die Frau nicht folgsam, darf auch Gewalt ange-
wendet werden (vgl. zur Zuchtigungsbefugniss des Man-
nes nach dem Koran z. B. Sure 4, Vers 43). Von Gleich-
berechtigung oder Menschenrechten im Sinne des
Grundgesetzes und der Europiischen Menschenrechts-
konvention kann insoweit keine Rede sein.

Dass sich die Frau, in einem ganz anderen Kulturkreis
sozialisiert, vor dem Hintergrund ihres eigenen Glau-
bens zur Abtreibung nicht bereit erklirte, musste aus
Sicht des Taters in ,,Schande®“ munden, furchtete er bei
der Offenbarung eines unehelichen Kindes doch nicht
nur die Reaktion der Familie, sondern auch die seiner —
demselben Kulturkreis entstammenden — Freunde. So-
mit ist zu vermuten, dass auch der soziale Druck, den
das Migrantenmilieu erzeugte, fir die Tat mitverant-
wortlich war. Der Fall zeigt, wie schwierig es ist, Manner
mit ethnisch-tiirkischem Hintergrund — auch wenn sie
hier zur Schule gegangen sind und die deutsche Spra-
che gelernt haben — aus der ,Kultur der Ehre® und dem
dadurch bedingten Machoverhalten herauszulosen,
wenn sie in diesen Denkschablonen aufgewachsen sind.
Im vorliegenden Fall konnte das Opfer zumindest bei
der Polizei und einem Frauenhaus um Hilfe bitten und
sich einstweilen in Sicherheit zu bringen. Vielen tur-
kisch-stammigen Frauen, die in eine vergleichbare Lage
kommen, durfte dieser Weg nur theoretisch offen ste-
hen, weil sie - einmal gefliichtet - von den Familien, auf
deren Riickhalt sie angewiesen wiren, mit hoher Wahr-
scheinlichkeit nicht mehr aufgenommen werden.

Nur durch Zufall kam es nicht zu einer Plazentaablo-
sung und damit zum Schwangerschaftsabbruch. Die
Tochter kam ohne duBlere Verletzungen auf die Welt.
Ob das behauptete ,Happyend“ der gemeinsamen Zu-
kunft von Opfer und Titer als Erklairung prozesstakti-
scher Art einzustufen ist, bleibt unklar. Das Verhalten
der Mutter ist zumindest zwiespaltig: einerseits trat sie
als Nebenklagerin auf, andererseits setzt sie das Baby
(und die beiden anderen Kinder) ihrem Peiniger aus,
vor dem sie urspriinglich fliehen und sich verstecken
musste. Sollte das Zusammengehen der Eltern von Dau-
er sein, stellen sich weitere Fragen. Wie kann sich eine
gedeihliche Vater-Tochter-Beziehung entwickeln, wenn
das Madchen alt genug ist zu begreifen, dass ihr eigener
Vater nach einem kurzen Verhailtnis zweimal gewaltsam
ihren Tod herbeizufiihren versuchte? Wird es das letzte
Mal gewesen sein, dass der Kindesvater zum Mittel der
Gewalt greift, um seine Interessen oder ,Ehrvorstellun-
gen* zu verfolgen? Und sollte er am Sorgerecht teilha-
ben: Wie steht es um die Rezeption des Ziichtigungsver-
bots aus § 1631 Abs. 2 BGB, wenn er schon die Kindes-
mutter so massiv prugelte (vgl. den Fall LG Berlin, ZK]
2006, S. 103-106 - Kérperstrafen durch muslimischen Va-

ter -, m. Anm. Riemer)?

Rechtsanwalt Dr. Martin Riemer, Brihl (Rheinl.)
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Kinderwunsch

Rainer Beckmann, Mechthild Léhr, Stephan Baier (Hrsg.)
Kinder: Wunsch und Wirklichkeit

Sinus-Verlag, Krefeld 2006

ISBN 3-88289-810-0

304 S, kart, 14,80 EUR

Die Geburtenzahlen gehen zurtick - und die Zahl der
alten Menschen steigt. Langsam aber sicher gerat der
Altersaufbau unserer Gesellschaft aus dem Gleichge-
wicht. Umfragen zufolge wiinschen sich die meisten jun-
gen Menschen nach wie vor eine Familie und Kinder.
Doch immer seltener wird dieser Wunsch realisiert.

Was sind die Ursachen dieser Entwicklung? Was sind
die Folgen? Welche Strategien sind notwendig, um das
4Ja zum Kind“ zu unterstiitzen? Wo kann und muss die
Politik ansetzen, damit wieder mehr Kinder in unserem
Land das Licht der Welt erblicken?

Mit diesen Fragen befassen sich fachkompetente Au-
toren aus verschiedenen Disziplinen und Lindern in
dem von Rainer Beckmann u. a. herausgegebenen Sam-
melband. Sie erértern die bevolkerungs- und familien-
politischen, die wirtschaftlichen, gesellschaftlichen und
sozialen Aspekte der bestehenden und noch weiter zu-
nehmenden Kinderarmut unseres Landes.

Dabei erscheinen viele Facetten des Problems hausge-
macht: sozialrechtlich werden Familien in Deutschland
tatsachlich nicht geférdert, sondern durch Sozialisie-

rung des Kindernutzens bei gleichzeitiger Privatisie-

rung der Kinderkosten bestraft. Einige der Autoren wei-
sen auch ausdriicklich darauf hin, dass es angesichts sin-
kender Geburtenzahlen wenig uberzeugen kann, die
bestehende Abtreibungsregelung unangetastet zu las-
sen. Wiahrend die wachsende Kinderarmut in allen poli-
tischen Lagern beklagt wird, gestattet es der Rechtsstaat,
Kinder in den ersten 12 Wochen ihrer Existenz ,legal®
zu toten. In den meisten Fallen tibernimmt er sogar die
Finanzierung dieses Unrechts.

Dass sich ein Rechts- und Sozialstaat vielmehr darauf
konzentrieren miusste, das Leben von erwiinschten und
unerwiinschten Kinder zu erhalten, darauf hat Bundes-
prasident Horst Kohler Anfang des Jahres in einer viel
beachteten Rede hingewiesen: ,Die Zahl der Schwan-
gerschaftsabbriiche in unserem Land ist mit rund
130.000 jahrlich anhaltend hoch — zu hoch. Niemand
weil, wie viele Kinder allein deshalb am Leben gehin-
dert werden, weil ihre Eltern sich von der Gesellschaft
alleingelassen fithlen. Damit diirfen wir uns nicht abfin-
den. Tun wir genug dafiir, dass junge Menschen frohen
Herzens ,ja“ sagen konnen - zu erwinschten genauso
wie zu unerwarteten Kindern?*

Kinder sind - so hort man oft — ,unsere Zukunft®. Sie
sind tatsachlich die Basis fur eine Zukunft unserer Ge-
sellschaft. Ohne Kinder ist ,kein Staat zu machen“ —und
keine soziale Sicherung zu organisieren. Das Thema
yKinder und Familie® geht deshalb alle an. ,Kinder:
Wunsch und Wirklichkeit® ist ein notwendiges Buch,
das zum Umdenken auffordert und Argumente fiir das

,Ja zum Kind“ liefert.

Arztrecht 2005/2006

In der NJW 2006, 1630 schildert Prof. Dr. Andreas
Spickhoff, Universitit Regensburg, in jeder Hinsicht um-
fassend, aktuell und mit vielen Nachweisen ,,Die Ent-
wicklung des Arztrechts 2005/2006“. Zunichst erértert
der Autor die sich allgemein abzeichnenden Tendenzen
im Arzt-, Medizin- und Gesundheitsrecht. Die jingsten
Streiks von Arzten und Klinikpersonal hitten erneut die
finanziellen Grenzen des Gesundheitssystems aufge-
zeigt. In dieser Situation sei besonders begrilenswert,
dass das BVerfG die Leistungspflicht der gesetzlichen
Krankenkassen auch auf neue Behandlungsmethoden
erstreckt habe, zumindest dann, wenn der Patient le-
bensbedrohlich erkrankt sei und die Aussicht auf Hei-
lung oder Besserung nicht ganz fern liege. Auch im Be-
reich des Strafrechts nehme der Kostendruck zu. Dies
zeige sich nicht nur an einer — nach Presseberichten —
aus Kostengriunden letztlich unterbliebenen Organ-
transplantation, sondern auch in sich haufenden Ent-

scheidungen zu begangenen Vermogensdelikten durch

Arzte. Im weiteren referiert der Autor Auswirkungen
von Behandlungsfehlern. Zunehmend bedeutsam wiir-
den auch Verletzungen von Verkehrssicherungs-, Orga-
nisations- und Aufklarungspflichten.

Im Abschnitt ,Fortpflanzungsmedizinrecht® erfolgt
sodann eine — fiir diese Zeitschrift von besonderem In-
teresse — Auseinandersetzung mit Entscheidungen, die
im Berichtszeitraum das Lebensrecht des Menschen
bertihrt haben. Dazu gehéren Fragen zur medizinisch
assistierten Fortpflanzung sowie zum Schutz des Nasci-
turus beziehungsweise zum Schwangerschaftsabbruch.
Zum letzteren greift der Autor ein Urteil des Landge-
richts Augsburg (ZfL 2006, 28) auf. Durch dieses — an-
derweitig nicht beachtete — Urteil wurde ein Arzt, teils
in Tateinheit mit Kérperverletzung, wegen (strafbaren)
Schwangerschaftsabbruchs in 151 Fillen, dazu in Tat-
mehrheit wegen Koérperverletzung in 130 Fallen und
weiterhin in Tatmehrheit wegen (Abrechnungs-)Betru-
ges in 10 Fallen zu einer Gesamtfreiheitsstrafe von zwei

Jahren unter Aussetzung der Vollstreckung der Strafe
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zur Bewahrung sowie — nochmals in Tatmehrheit dazu —
wegen einer fahrlassigen To6tung zu einer Geldstrafe
von 150 Tagessitzen verurteilt. Der Autor kritisiert zu
Recht die Aussetzung der Vollstreckung der Gesamtfrei-
heitsstrafe zur Bewahrung und verweist darauf, dass ein
Dieb als Wiederholungstiter bei 280 Fillen wohl kaum
mit einer Bewahrungsstrafe entlassen worden ware. Der
Autor spricht hier von einer ,Relativitit der §§ 218 ff
StGB in der strafprozessualen Praxis®“. Dem kann nur zu-
gestimmt werden. Denn die milde Bestrafung durch das
LG Augsburg ist kein Einzelfall. Dies belegen die vor
dem Berichtszeitraum liegenden und ebenfalls unver-
standlich milden Urteile des AG Oldenburg vom
29.3.2004 (ZfL 2004, 117: iiberlebte Spatabtreibung mit
nachfolgendem ,Liegenlassen“ des Kindes) und des
BGH (LG Goérlitz) vom 20. 5. 2003 (ZfL 2003, 83 ff: ver-
suchte Spatabtreibung mit anschlieBendem Tétungsver-
such). Der BGH sah sich nicht einmal veranlasst, seine
wohl bislang einzige Bestitigung einer Verurteilung
gemal § 218a StGB n.F. in die amtliche Sammlung auf-
zunehmen (vgl. Altvater, NStZ 2004, 23, 25 iVm Fn 34).
Dies alles zeigt, dass die Strafgerichte bis hin zum BGH
einer strafrechtlichen Diskussion des Abtreibungsge-
schehens moéglichst ausweichen wollen.

Weiter wird die Entscheidung des EGMR hervorgeho-
ben, wonach eine an Krebs erkrankte Frau einen zuvor
eingefrorenen Embryo sich nicht gegen den Willen des
Mannes einpflanzen lassen durfe. Demgegentiber habe
der BGH - wenngleich im unterhaltsrechtlichen Kontext
— friher entschieden, dass es keine mutwillige Her-
beiflihrung der Bedurftigkeit sei, wenn die — geschiede-
ne — Ehefrau trotz Widerrufs des Einverstandnisses ihres
Ehemannes eine homologe In-Vitro-Fertilisation durch-
fuhren lasse.

Gegen Ende seines Berichts geht der Autor noch kurz
auf die jungste Rechtsprechung und Literatur zum The-
ma ,Patientenautonomie am und nach dem Ende des
Lebens® ein. Hier weist er hinsichtlich der Problemkrei-
se von Patientenverfiigung und Sterbehilfe den Stand
der Diskussion in zwei umfassenden FuBnoten nach. Ab-
schlieBend fiihrt er aus, dass der BGH seine umstrittene
Linie, wonach bei einem kunstlich ernidhrten, beatme-
ten und einwilligungsunfihigen Patienten die Uberein-
stimmung von Arzt und Betreuer gentigen kénne, um
den Abbruch dieser MaBBnahmen zu veranlassen, zwar
fortgesetzt, aber das letzte Wort sicher noch nicht ge-
sprochen habe. Im tibrigen versuchten die Gerichte, die
Patientenautonomie auch am Ende des Lebens soweit

wie verantwortbar zu erhalten. (kw)

Sterbebegleitung und Strafrecht

Mit dem gleichen Themenkreis befasst sich Prof. Dr.
Dr. h.c. Harro Otto mit seinem Aufsatz ,,Patientenautono-
mie und Strafrecht bei der Sterbebegleitung® (NJW

2006, 2217 ff.). Den Verzicht auf lebensverlangernde
Behandlung halt der Autor in der Sterbephase (irrever-
sible tédliche Erkrankung, die in kurzer Zeit zum Tod
fuhren wird) auch ohne Zustimmung des Patienten fir
zuldssig, wenn zusitzlich ein irreversibler Bewusstseins-
verlust gegeben ist. Ist der Patient dagegen noch bei Be-
wusstsein, konne in Ubereinstimmung mit dem Willen
des Patienten auf lebensverlingernde Maflnahmen ver-
zichtet werden. Vor Eintritt des Sterbeprozesses komme
es primar auf den aktuellen Willen an. Aber auch eine
Patientenverfiigung sei fur den Behandlungsumfang
maBgebend. Eine Beschrinkung der Reichweite von Pa-
tientenverfiigungen, wie sie etwa die Enquete-Kommissi-
on des Bundestages ,Ethik und Recht der modernen
Medizin“ vorgeschlagen hat, lehnt Otto ab. Der hiermit
verbundene ,Behandlungszwang® verstoBe gegen Art. 1
und 2 GG.

Leidensmindernde Mafinahmen, die unbeabsichtigt
aber unvermeidbar das Leben des Patienten verkurzten,
seien zwar tatbestandsmaBig als Tétungshandlungen zu
qualifizieren, koénnten aber als Wahrnehmung des
hoherrangigen Interesses (der Schmerzlinderung) gem.
§ 34 StGB gerechtfertigt sein. Dies gelte nicht nur bei
bedingtem Vorsatz, sondern auch dann, ,wenn der Arzt
sich der sicheren Lebensverkiirzung bewusst, aber sein
Handeln auf Leidensminderung gerichtet ist und nicht
den Tod beabsichtigt®.

Ob ein Selbsttotungsversuch als Ungliicksfall im Sin-
ne von § 323 ¢ StGB anzusehen sei, lasst der Autor offen.
Far den Fall aber, dass dies bejaht werde, pladiert er
dafiir, nicht immer von einer Zumutbarkeit der Hilfelei-
stung auszugehen. Befinde sich ein Suizident in einer
Situation irreparabler schwerer korperlicher Schaden,
so dass seine Personalitit auf Dauer in erheblichem
MaBe reduziert sei, begrenze dies die Hilfspflicht. ,,Hilfe
kann nicht die Belastung mit einem Weiterleben sein,
das durch schwere korperliche Leiden, die der Betroffe-
ne nicht mehr ertragen will, gepragt ist oder ihm die
Moglichkeit personaler AuBerungen nimmt.“ In sol-
chen Fillen sei die Verhinderung der Selbsttétung nicht
zumutbar.

SchlieBlich hadlt Otto den ausnahmslosen Ausschluss
einer Rechtfertigung der Toétung auf Verlangen nicht
far tragbar. In seltenen Ausnahmefillen kénne die Ach-
tung menschlicher Wiirde der Achtung des Lebens vor-
gehen, wenn z. B. der Schmerz jeden anderen Bewusst-
seinsinhalt verdringe. Hier kénne eine Rechtfertigung
nach § 34 StGB in Betracht kommen, wahrend eine
,Pflicht zur Tétung*“ abzulehnen sei.

Rechtspolitisch pladiert der Autor nachdriicklich far
eine gesetzliche Regelung der Zulassigkeit des Ab-
bruchs /des Unterlassens lebensverlingernder MaBinah-
men. Eine gesetzliche Regelung des Entfallens der Hilfs-
pflichti. S. des § 323 ¢ StGB bei einem Suizidversuch er-
scheint ihm dagegen nicht dringlich; eine Anderung
von § 216 StGB ist laut Otto ,nicht angezeigt®. (vb)
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Therapeutisches Klonen ist
schwerer als angenommen

Bis zur erfolgreichen Zuchtung
von maBgeschneidertem Gewebe aus
geklonten Embryonen, ist es offen-
sichtlich noch ein weiter Weg. Zu die-
sem Ergebnis kommen Forscher von
der Biotech-Firma lllumina in der
Fachzeitschrift ,Genome Research”.
Wie die Forscher darlegen, musse es
erst gelingen, die epigenetische Pro-
grammierung der embryonalen
Stammzellen zu Uberschreiben und
sie durch einen charakteristischen
Schaltplan der Stammzellen zu erset-
zen. Die Forscher hatten entdeckt,
dass die Erbsubstanz embryonaler
Stammzellen an bestimmten Stellen,
mit Schaltermolekilen versehen ist.
Die chemischen Schalter bestimmen,
welche im Erbgut enthaltene Infor-
mation wann umgesetzt wird.

Gipfeltreffen zu
Spétabtreibungen

Berlin. Nach Informationen des
Magazins ,Der Spiegel” wollen sich
die Fraktionsspitzen von Union und
SPD am 19. September in Berlin mit
fuhrenden Vertretern der Kirchen
treffen, um gemeinsam Uber eine
Neuregelung von Spéatabtreibungen
zu debattieren. An dem Treffen sol-
len der Unions-Fraktionsvorsitzende
Volker Kauder (CDU), CSU-Landes-
gruppenchef Peter Ramsauer und
SPD-Fraktionschef Peter Struck teil-
nehmen. Fur die katholische Kirche
werden der Vorsitzende der Deut-
schen Bischofskonferenz, Karl Kardi-
nal Lehmann, fur die Evangelischen
Kirchen der Ratsvorsitzende der EKD,
Bischof Wolfgang Huber, erwartet.
Die Union fordert bereits seit lange-
rem eine Reform des § 218, um die
Zahl der vorgeburtlichen Kindstétun-
gen nach der 12. Schwangerschafts-

woche zu reduzieren. Bislang kénnen
nach der geltenden gesetzlichen Re-
gelung Abtreibungen etwa im Falle
einer diagnostizierten Behinderung
des Kindes faktisch bis kurz vor der
Geburt durchgefiihrt werden. Nach
Angaben des Statistischen Bundesam-
tes wurden im vergangenen Jahr in
Deutschland Uber 2000 Kinder nach
dem dritten Schwangerschaftsmonat
abgetrieben. 171 vorgeburtliche Kinds-
tétungen erfolgten nach der 23.
Schwangerschaftswoche, einem Zeit-
punkt, zu dem die Kinder bereits
auch auBerhalb des Mutterleibes le-
bensfahig sind. Die Dunkelziffer bei
Spatabtreibungen wird von Arztever-
tretern auf das drei- bis vierfache ge-
schatzt. Im Koalitionsvertrag hatten
sich Union und SPD darauf geeinigt,
zu prufen ,ob und gegebenenfalls
wie die Situation bei Spatabtreibun-
gen verbessert werden kann.”

BVL: Bundesrat soll
Gewebegesetz abdndern

KoIn. Der Bundesverband Lebens-
recht (BVL) hat an den Deutschen
Bundesrat appelliert, dem vom Bun-
deskabinett beschlossenen ,Gesetz
Uber Qualitdt und Sicherheit von
menschlichen Geweben und Zellen”
(Gewebegesetz) bei seiner Sitzung
am 22. September nur nach vorheri-
gen Anderungen zuzustimmen. ,In
der vom Bundeskabinett beschlosse-
nen Form schaffe das Gesetz finanzi-
elle  Anreize, ungewollte
Schwangerschaft durch Abtreibung
zu beenden”, erklarte die Vorsitzen-
de des BVL, Dr. med. Claudia Kamins-
ki. Es kdnnen nicht richtig sein, Frau-
en, die die Leichen ihrer abgetriebe-
nen Kinder der Pharmaindustrie zur
Weiterverarbeitung zur Verfigung
stellen, finanziell zu entlohnen. Auf
diese Weise werde der immense
Druck, der auf Frauen von ihrem Um-
feld ausgelbt wird, damit diese sich
im Falle einer ungeplanten Schwan-
gerschaft gegen das Kind entschei-
den, weiter erhoht”, so Kaminski.
Laut der Arztin sei ein ,offenes Ge-

eine

heimnis”, dass zahlreiche Impfstoffe
mit Hilfe des Gewebes abgetriebener
Kinder hergestellt wirden, darunter
auch solche, zu denen es medizini-
sche Alternativen gebe. Dadurch,
dass der Gesetzentwurf in der vorlie-
genden Form, das Gewebe abgetrie-
bener Kinder zu einer lukrativen Han-
delsware mache, wirden Arzte, die
sich auf die Durchflihrung vorgeburt-
licher Kindstétungen spezialisiert
hatten, mit einem Schlag zu gefrag-
ten Lieferanten gemacht. ,Es ist ge-
gen jede Lebenserfahrung, davon
auszugehen, dass Arzte, die gleich
zweimal an einer Abtreibung verdie-
nen, Frauen Wege aufzeigen werden,
die es ihnen ermdéglichten, ihr Kind
auszutragen.”

Sterbehelfer aus Ztirich
kommt vor Gericht

Basel. Die Staatsanwaltschaft in
Basel hat offiziell Anklage gegen ei-
nen Zuricher Sterbehelfer erhoben.
lhm wird vorsatzliche Tétung sowie
mehrfache Verleitung und Beihilfe
zum Selbstmord vorgeworfen. Der
Angeklagte, ein 71-jahriger Psychia-
ter, soll im April 2001 selbst die Polizei
verstandigt haben, nachdem er ei-
nem 48-jahrigen Mann beim Suizid
geholfen hatte. Der Suizid einer 62-
jahrigen Frau im November 2002 sei
gar von der Sendung ,Rundschau”
des Schweizer Fernsehens dokumen-
tiert worden. Die Anklage soll noch
einen weiteren Fall aus dem Januar
2003 umfassen, zu dem jedoch keine
ndheren Angaben gemacht wurden.

Stammzell-Therapie I6st
Problem des Zelltods nicht

Lund. Bei Erkrankungen wie Par-
kinson, Alzheimer oder Huntington
sei es ,zu frh"”, embryonale Stamm-
zellen als Therapie einzusetzen. Das
finden die schwedischen Stammzel-
lenforscher Olle Lindvall und Zaal Ko-
kaia aus Lund. In der Zeitschrift ,Na-



ture” schreiben die Forscher, eine auf
Stammzellen basierende Behandlung
musste lang anhaltende Verbesserun-
gen bewirken und den fortschreiten-
den Krankheitsverlauf aufhalten kon-
nen. Das Problem bei Krankheiten,
bei denen Nervenzellen
schiedlichen Regionen des Gehirns
massiv absterben, sei, dass der Grund
fur den Zelltod durch die transplan-
tierten Ersatzzellen Uberhaupt nicht
behoben werde.

in unter-

US-Forscher: Behandlung mit
Stammzellen unverantwortbar

Los Angeles. US-Forscher haben
festgestellt, dass aus embryonalen
Stammzellen geziichtete Nervenzel-
len ihren naturlichen Vorbildern nicht
vollig entsprechen. Wie das Team um
Guoping Fan von der University of
Carlifornia in Los Angeles (UCLA) her-
ausfand, waren einige Gene in den
aus Stammzellen gezlichteten Ner-
venzellen deutlich weniger aktiv als
in normalen Nervenzellen. Erst wenn
die Ursache fur die abweichende Ak-
tivitatsmuster gefunden sei, ware ein
Einsatz solcher Zellen zur Behandlung
von Patienten zu verantworten, schrei-
ben die Wissenschaftler im Fachblatt
~Human Molecular Genetics”. Laut
Guoping Fan mussen ,Stammzellen,
die eines Tages fur Transplantationen
eingesetzt werden kénnten, natarli-
chen Stammzellen so weit wie mdg-
lich entsprechen.”

Bush blockiert Férderung
von ES-Stammzellforschung

Washington. Erstmals in seiner
Amtszeit hat der Prasident der Verei-
nigten Staaten von Amerika, George
W. Bush, von dem in der Verfassung
vorgesehenen Recht Gebrauch ge-
macht, ein Veto gegen eine vom Kon-

gress auf den Weg gebrachte Geset-
zesvorlage einzulegen. Zuvor hatte
der Senat am 18. Juli mit 63 zu 37
Stimmen einen Gesetzentwurf ange-
nommen, der zum Ziel hatte, staatli-
che Forschungsgelder fur Experimen-
te mit menschlichen Embryonen frei-
zugeben, die in Fruchtbarkeitsklini-
ken lagern und fur kunstliche Be-
fruchtungen nicht benétigt werden.
,Dieses Gesetz wirde es unterstut-
zen, unschuldiges menschliches Le-
ben zu nehmen in der Hoffnung dar-
auf, medizinische Vorteile fur andere
zu finden. Es Uberschreitet eine mo-
ralische Grenze, die unsere Gesell-
schaft respektieren muss — deswegen
lege ich mein Veto ein”, begriindete
Bush bei einer Pressekonferenz im
WeiBen Haus seine internationales
Aufsehen erregende Entscheidung.

Schatzungen zufolge lagern in
US-amerikanischen  Fortpflanzungs-
kliniken rund 400.000 Embryonen,
die vom Tod bedroht sind, weil die El-
tern, die sie erzeugen lieBen, keine
weiteren Kinder bekommen wollen.
Theoretisch hatte das Veto des Prasi-
denten noch durch eine Zweidrittel-
mehrheit der Abgeordneten des Re-
prasentantenhauses gekippt werden
kénnen. Bei der zu diesem Zweck an-
gesetzten Abstimmung stimmten 235
Abgeordnete gegen das Veto des Pra-
sidenten, 193 Abgeordnete votierten
dafur. Fur ein Zustandekommen der
erforderlichen  Zweidrittelmehrheit
fehlten 50 Stimmen.

EU-Ministerrat far Férderung
der Stammzellforschung

Brussel. Nach zdhem Ringen ha-
ben sich am 24. Juli die EU-For-
schungsminister auf einen Kompro-
miss im Streit um die EU-Férderung
der embryonalen  Stammzellfor-
schung durch das 7. Forschungsrah-
menprogramm geeinigt. Laut einer
Pressemitteilung des Bundesministe-
riums fur Bildung und Forschung
(BMBF) vom selben Tag sollen im
nachsten Forschungsrahmenpro-
gramm das Klonen zu Forschungs-
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zwecken, Eingriffe zur Veranderung
des Erbguts und die Schaffung von
Embryonen fur die Wissenschaft von
einer EU-Forderung ausgeschlossen
bleiben. In einer dem Protokoll an-
gehangten Erklarung verpflichtet sich
die EU-Kommission zugleich dazu,
auf die Férderung von Projekten zu
verzichten, bei denen menschliche
Embryonen direkt getdtet werden.
Gleichzeitig solle aber die Férderung
von anderen Projekten mit menschli-
chen embryonalen Stammzellen, die
aus getoteten Embryonen gewonnen
wurden, méglich sein.

Mit dem 7. Forschungsrahmen-
programm sollen in der EU zwischen
2007 und 2013 mit insgesamt 51 Milli-
arden Euro verschiedene wissen-
schaftliche Projekte geférdert wer-
den. Rund 50 Millionen Euro davon
sind fur die Stammzellforschung vor-
gesehen. Hatten sich die EU-For-
schungsminister nicht geeinigt, ware
ein punktlicher Start des Programms
zum 1. Januar 2007 nicht mehr még-
lich gewesen.

Mehrere EU-Staaten - darunter
Osterreich, Polen, Litauen und Malta
—blieben jedoch bei ihrer Ablehnung:
Sie bezeichneten den Kompromiss-
vorschlag als unzureichend und stell-
ten zudem die rechtliche Verbindlich-
keit der Erklarung der EU-Kommissi-
on infrage.

Bevor es zu diesem Kompromiss
kam, hatte eine ausreichend groBe
Zahl von EU-Staaten eine Verabschie-
dung des 7. Forschungsrahmenpro-
gramms blockiert, da Staaten wie
Deutschland, Osterreich und Italien,
zunachst ein umfassendes Finanzie-
rungsverbot der embryonalen
Stammzellforschung angestrebt hat-
ten. Damit das 7. EU-Forschungsrah-
menprogramm endgultig in Kraft tre-
ten kann, muss der gemeinsame
Standpunkt der Minister noch formell
vom Europaischen Parlament im Sep-
tember in zweiter Lesung gebilligt
werden. Eine Zustimmung gilt als
wahrscheinlich.



