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Auf schleichenden Sohlen

Die Entscheidung zur Verschiebung des Stichtags fiir die
Verwendung und Einfuhr embryonaler Stammzellen ist ein
Alarmsignal (s. Biichner, S. 56). Auch wenn immer wieder
versichert wurde, dass damit der Grundsatz des Embryo-
nenschutzes nicht aufgegeben werden solle, sind Angriffe auf
das Embryonenschutzgesetz geradezu vorprogrammiert.
Die Fortpflanzungsmediziner haben hierzuVorschlige in der
Schublade und werden versuchen, ihre Interessen zur Gel-
tung zu bringen.Wo sich etwas ,,Bewegung* zeigt, lasst sich
vielleicht noch mehr ,,Bewegung® in Gang setzen. Die dem
Embryonenschutzgesetz zugrunde liegenden
Uberzeugungen stehen jedenfalls — ob beabsichtigt oder
nicht — auf dem Priifstand. Deshalb verdient die Grundsatz-
frage nach dem Rechtsstatus des menschlichen Embryos
weiterhin intensiver Erérterung (s. die Beitrage von Merkel
und Hillgruber, S. 38 u. 43) — auch wenn vermeintlich schon
alles hierzu gesagt ist.

Als nichstes Thema des Lebensschutzes, mit dem sich
die Politik befassen wird, steht die gesetzliche Regelung von
Patientenverfiigungen an. Direkte Eingriffe in das Recht auf
Leben sind in diesem Zusammenhang nicht zu erwarten, a-
ber der Schutz des Lebens ist auf jeden Fall tangiert. Ob es
dem Bundestag gelingt, die rechte Balance zwischen der
Achtung der Patientenautonomie und der notwendigen
Fiirsorge zu wahren, ist ungewiss. Ein wesentlicher Unter-
schied zu anderen Lebensschutzthemen ist, dass es primar
um freiwillige Entscheidungen der Betroffenen geht.Wer in
diesem Zusammenhang mit einem schlichten ,,volenti non
fit iniuria* argumentiert, Gbersieht die Bedingtheit individu-
eller Entscheidungen. Niemand lebt auf einer Insel und jedes
soziale Geflecht hat seine Wirkungen — im Positiven wie im
Negativen. Daher missen die vorgegebenen gesellschaftli-
chen Umstinde und die moglichen sozialen Auswirkungen
des Gesetzesvorhabens unbedingt beriicksichtigt werden (s.
Beckmann, S. 49).

ethischen

Ein Beispiel, wie aus der Summe individueller Entschei-
dungen ein gefihrliches gesellschaftliches Klima entstehen
kann, bietet die Pranataldiagnostik. Niemand ist wirklich ver-
pflichtet, die PND wahrzunehmen, und niemand wird ge-
zwungen, bei ,auffilligem Befund® eine Abtreibung vorzu-
nehmen. Trotzdem sind die Uberlebenschancen behinderter
ungeborener Kinder sehr gering. Die individuell ermdglichte
»Entscheidung gegen das Kind“ hat Wirkungen auf die ge-
samtgesellschaftliche Einstellung. Nicht selten bekommen
Eltern behinderter Neugeborener zu héren, dass ,so et-
was‘ heutzutage doch nicht mehr nétig sei. Da erscheint es
geradezu als Lichtblick, wenn ein Gericht zu erkennen gibt,
dass nicht jede Behinderung die Annahme einer ,,medizini-
schen Indikation“ gem. § 218 a Abs. 2 StGB rechtfertigt (s.
OLG Miinchen, S. 61). Doch bei lingerem Nachdenken fillt
auf diesen ,,Lichtblick® ein groBer Schatten:Wenn bei einem
ansonsten gesunden Kind das Fehlen eines Unterarms die
Annahme einer ,medizinischen Indikation* nicht rechtfer-
tigt, wie wiare dann z. B. das Fehlen beider Arme oder eine
zusitzliche Behinderung intellektueller Art zu beurteilen?
Wire dann eine ,,medizinische Indikation* zur Tétung des
ungeborenen Kindes gegeben? Welches Menschenbild
steckt eigentlich hinter einer solchen gesetzlichen Rege-
lung? Offenbar gibt es doch so etwas wie ,lebenswertes*
und ,,lebensunwertes* Leben.

Die ,,Kultur des Todes* bricht nicht wie ein tosender
Sturm oder ein plotzliches Unwetter auf uns herein. Sie
kommt auf schleichenden Sohlen daher.

Rainer Beckmann
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Prof. Dr. Christian Seiler, Erfurt

Die Bedeutung des Schutzes von Ehe und Familie fiir den

Lebensschutz’

Das Grundgesetz verpflichtet den Staat, das ungeborene
Leben von Beginn an wirksam zu schiitzen. Dieser Ver-
fassungsauftrag wurzelt in der Menschenwtirdegarantie
des Art. 1 Abs. 1 GG und findet seine Entfaltung in der
staatlichen Schutzpflicht fiir Leben und Gesundheit
nach Art. 2 Abs. 2 GG.2 Der Schutz von Ehe und Familie
gemiB Art. 6 GG?® ist dagegen nicht unmittelbar ein-
schlagig, weil die Ehe als grundséatzlich unauflésbare Ge-
meinschaft von Mann und Frau* tatbestandlich auch oh-
ne Kinder auskommt und weil die Familie als auf soziale
Verbundenheit gegriindete Lebensgemeinschaft von El-
tern und Kindern® das Vorhandensein bereits gebore-
ner Kinder voraussetzt, ohne dass die sie schiitzende
Verfassungsgarantie Geburt und Leben dieser Kinder,
also ihre Existenz als solche regeln kénnte. Gleichwohl
lassen sich gewisse mittelbare Beziige zwischen beiden
Themenkreisen feststellen, die die Frage veranlassen,
inwiefern der Schutz von Ehe und Familie letztlich auch
zum Schutz des ungeborenen Lebens beitragen kann.
Aus diesem Grund gilt es — erstens — die Ausgangsbedin-
gungen des derzeit geltenden verfassungs und einfach-
rechtlichen Schutzkonzepts zugunsten des ungebore-
nen Kindes in Erinnerung zu rufen, um hiernach — zwei-
tens — den Charakter der ehelichen und familidren Soli-
dargemeinschaften als Ort und Ankntiipfungspunkt des
Lebensschutzes zu betrachten, bevor abschlieBend —
drittens — die Eignung einzelner ehe und familienbezo-
gener staatlicher MaBnahmen zu ebendiesem Zweck un-

tersucht werden soll.

I. Das kombinierte Schutzkonzept: normative MaB-
stiabe und praktische Hilfen

Das Lebensrecht des ungeborenen Kindes (Art. 2 Abs. 2
GG i.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG) und das Selbstbestimmungs-
recht der werdenden Mutter (Art. 2 Abs. 1 GG) stehen
regelmiBig nicht in einem Gegensatz, konnen aber im
Fall einer ungewollten Schwangerschaft auch in einen
dann unauflésbaren Widerstreit geraten. In einer sol-
chen tatsichlichen oder jedenfalls gefiihlten Konfliktsi-
tuation genieBt das Fundamentalrecht auf Leben als un-
teilbarer Wert und faktische Bedingung aller anderen
Rechte prinzipiellen Vorrang.® Dieser klare und nicht
differenzierungsoffene Rechtsmallstab begegnet indes
der praktischen Schwierigkeit, dass juristische Ge- und
Verbote auf diesem Gebiet hdaufig nicht befolgt werden
und dass die an sie anknupfenden Sanktionen ebenso
oft ins Leere greifen. Sie scheitern schon an der typi-
scherweise fehlenden Kenntnis des Staates von der zu

schiitzenden Schwangerschaft’ und lassen sich jeden-

falls in Zeiten offener Grenzen und groBer Mobilitat
einfach umgehen. Das Ordnungsrecht verfehlt mithin
seinen Zweck in nicht geringem Umfang und verlangt
daher nach einer Ergdnzung durch alternative, insbe-
sondere kooperative Ansitze. Diese miissen neben ei-
nem klaren Bekenntnis zum Wert des Lebens zugleich
der Erkenntnis Rechnung tragen, dass sich ein effekti-
ver Lebensschutz kaum gegen, eher schon Hand in
Hand mit der Mutter und — oft iibersehen — moglichst
auch mit dem Vater erreichen lisst.® Neben die Sankti-
on, unter gewissen Umstinden sogar an ihre Stelle soll-
te deshalb ein System effektiver Hilfen treten, die der
betroffenen Frau ,goldene Briicken® bauen und nach
Moglichkeit auch ihren Partner gewinnen wollen. Eine
derart erweiterte Sichtweise berticksichtigt zudem, dass
das zwangsliufig als indisponible Mutterpflicht’ wirken-
de Kindesrecht gleichzeitig eine besondere Schutzbe-
durftigkeit der schwangeren Frau auslost. Fur einen
Ausschnitt der sich unmittelbar hieraus ergebenden Fol-
gen gewahrt Art. 6 Abs. 4 GG ihr einen Rechtsanspruch
auf Schutz und Fursorge nicht allein des Staates, son-
dern der ganzen staatlich verfassten Gemeinschaft.'’
Aber auch dartber hinaus sollte eine Rechtsordnung,
die den einen Grundrechtstriger zum Wohle eines an-

deren in Anspruch nimmt, darauf achten, ihn nicht mit

1 Vortrag gehalten am 2.5.2008 in KoIn vor der Juristen-Vereini-
gung Lebensrecht e.V. - Die Vortragsform wurde weitgehend bei-
behalten.

2 Grundlegend hierzu BVerfGE 39, 1 (36 ff.) (Schwangerschaftsab-
bruch); bestitigt und entfaltet durch BVerfGE 88, 203 (251 ff.)
(Schwangerschaftsabbruch).

3 Grundlegend zu Art. 6 GG BVerfGE 6, 55 (71 ff.) (Haushaltsbe-
steuerung); zum Folgenden siehe auch Christian Seiler, Grundzii-
ge eines offentlichen Familienrechts, 2008.

4 Zum Ehebegriff BVerfGE 10, 59 (66) (elterliche Gewalt); E 49,
286 (300) (Transsexuelle); E 53, 224 (245) (Ehescheidung); E
105, 313 (342 ff.) (Lebenspartnerschaft).

5 Dieser engere Familienbegriff entspricht dem fir die meisten
Fragestellungen maBgeblichen Zugang des Grundgesetzes;
BVerfGE 10, 59 (66) (elterliche Gewalt); E 18, 97 (105 £.) (Haus-
haltsbesteuerung); E 24, 119 (135) (Adoption); E 48, 327 (339)
(Familienname); E 59, 52 (63) (Jugendwohlfahrt); E 80, 81 (90)
(Erwachsenenadoption). Fir bestimmte Rechtsfragen ist dane-
ben ein weiterer Familienbegriff zu wahlen, der auch sonstige
verwandtschaftliche Beziehungen (etwa unter Geschwistern, zwi-
schen Erwachsenen und ihren hilfebediirftigen Eltern sowie im
Verhaltnis von GroBeltern zu ihren Enkeln) einbezieht; vgl.
BVerfGE 59, 52 (63) (Jugendwohlfahrt).

6  BVerfGE 39, 1 (36 ff.) (Schwangerschaftsabbruch); E 88, 203
(251 ff.) (Schwangerschaftsabbruch).

7  BVerfGE 88, 203 (263) (Schwangerschaftsabbruch): ,Der Staat
sieht sich vor die Aufgabe gestellt, Leben zu schiitzen, von dessen
Vorhandensein er nichts wei3.“

8  Vgl. BVerfGE 88, 203 (265 ff.) (Schwangerschaftsabbruch).

9 BVerfGE 88, 203 (253) (Schwangerschaftsabbruch): Rechts-
pflicht der Mutter, das Kind auszutragen.

10 Vgl. BVerfGE 88, 203 (258 f.) (Schwangerschaftsabbruch).
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den hieraus folgenden Lasten allein zu lassen. Dem Kin-
desrecht auch zu praktischer Wirksamkeit zu verhelfen,
heiBt nach alledem, zwei sich nicht immer spannungs-
frei erganzende Ziele gleichzeitig anzustreben, namlich
sowohl den Vorrang des Lebens unmissverstindlich
klarzustellen als auch faktische Konflikte widerstreiten-
der Interessen abzumildern.

Vor diesem Hintergrund entfaltet das derzeit geltende
Recht den Schutz des ungeborenen Lebens in einem
zweistufigen Konzept, dessen genaue Gestalt zwar nicht
als grundgesetzlich zwingend angesehen werden kann,
das aber doch insgesamt den Vorgaben des Bundesver-
fassungsgerichts'! entsprechen diirfte. Auf einer ersten
Stufe erklart § 218 StGB Schwangerschaftsabbriiche fiir
grundsatzlich rechtswidrig. Das Strafgesetz normiert al-
so ein prinzipielles Unrechtsurteil und ein zugehoériges
Unterlassungsgebot, nicht zuletzt um auf diese Weise
das Bewusstsein fir den hohen Wert des Lebens und die
besondere Verantwortung nicht allein, aber doch vor al-
lem der werdenden Mutter aufrechtzuerhalten. Das Wis-
sen um die an dieser Stelle nur begrenzte Leistungs-
fihigkeit des Rechts'? hat den Gesetzgeber jedoch ver-
anlasst, die damit an sich gegebene Strafbarkeit auf der
zweiten Stufe ein Stiick weit zugunsten einer eher
praventiven Lésung zurtickzunehmen. Kernbestandteil
dieser gesetzlichen Konzeption ist eine Beratungs-
pflicht, genauer eine Obliegenheit vorheriger Bera-
tung'?, deren Befolgung zwar keinen Schwangerschafts-
abbruch rechtfertigt, aber doch zur Folge hat, dass der
Tatbestand des Strafgesetzes gemall § 218a Abs. 1 StGB
als nicht erfiillt gilt.'"* Der Gesetzgeber diirfte hierdurch
aber keinesfalls uber den Lebensschutz als Normzweck,
sondern ausschlieBlich tiber die zweckdienlichen Mittel
disponieren, mit deren Hilfe er einen im Ergebnis wirk-
samen'® Schutz des ungeborenen Lebens zu erzielen
hat. § 219 Abs. 1 S. 2 StGB verpflichtet die geforderte
Beratung demgemil auf das Bemuhen, ,die Frau zur
Fortsetzung der Schwangerschaft zu ermutigen und ihr
Perspektiven fiir ein Leben mit dem Kind zu eroff-
nen*“.'® Der Verzicht auf strafrechtliche Sanktionen er-
weist sich somit als Teil eines ergebnisorientierten Ge-
samtkonzepts, dessen Einzelelemente nur im Zusam-
menwirken beurteilt werden durfen. Bewertungsmaf-
stab ist die (legislativ zu beobachtende) Wirksamkeit des
insgesamt erreichten Lebensschutzes. Folgerichtig wird
auch das Vorhandensein entsprechender ,Perspektiven
far ein Leben mit dem Kind“ zur systemtragenden Be-
dingung des ganzen Schutzkonzepts. Die Selbstbe-
schrankung des Rechts ist demnach nur dann vollstan-
dig, wenn sie gleichzeitig als Selbstverpflichtung des
Staates verstanden wird, die entstandene normative
Schutzliicke anderweitig zu schlieBen oder jedenfalls zu
verkiirzen. Diese Verknilipfung erzeugt eine Verfas-
sungspflicht des Staates, moglichst effektive Hilfen fiir
die Betroffenen bereitzustellen. Hieraus kann zwar kei-

ne Verpflichtung zu bestimmten EinzelmaBnahmen ab-

geleitet werden, erst recht kein einklagbarer Anspruch
werdender Eltern auf konkrete Leistungen. Ein struktu-
relles Fehlen solcher Hilfsangebote wiirde jedoch um-
gekehrt den ausschlaggebenden Unterschied zur ein-
deutig grundgesetzwidrigen Fristenldsung aufheben'”
und so die VerfassungsmaBigkeit des ganzen Schutzkon-

zepts in Zweifel ziehen.

Il. Ehe und Familie als Faktoren eines effektiven
Lebensschutzes

Die beiden je eigenstindigen, aber sich erginzenden'®
Verfassungsgtiter ,Ehe®“ und ,Familie“ weisen mittelbare
Beziige zum Schutz des ungeborenen Lebens auf, vor al-
lem soweit dieser auf staatliche ZwangsmaBBnahmen ver-
zichtet und stattdessen im Wege einer Kooperation spe-
ziell mit der Mutter, aber auch mit dem Vater angestrebt
wird, soweit also die Beteiligten der erst zu griindenden
Familie zwar noch nicht in ihrer familiaren Verbunden-
heit, jedoch immerhin als parallel Betroffene angespro-
chen werden. Insofern treten der Lebensschutz nach
Art. 2 Abs. 2 GG in Verbindung mit Art. 1 Abs. 1 GG und
der (spitere) besondere Schutz von Ehe und Familie
gemal Art. 6 Abs. 1 GG in ein sinnvolles Erganzungsver-
haltnis.’® Vervollstindigt wird es durch das Gleichbe-
rechtigungsgebot aus Art. 3 Abs. 2 GG, das auf eine
Uberwindung typischer Nachteile von Frauen abzielt
und damit auch die Bedingungen und Folgen der Mut-
terschaft einbezieht. Im Einzelnen kénnen Ehe und Fa-

milie in zweierlei Hinsicht zum Schutz des ungebore-

11 BVerfGE 88, 203 (251 ff.) (Schwangerschaftsabbruch).

12 Vgl. BVerfGE 88, 203 (263) (Schwangerschaftsabbruch): Die Er-
fahrungen mit allen bisherigen strafrechtlichen Regelungen sei-
en ,wenig ermutigend®.

13 Einzelheiten dieser ,Schwangerschaftskonfliktberatung“ regeln
§§ 5 ff. des Gesetzes zur Vermeidung und Bewiltigung von
Schwangerschaftskonflikten (Schwangerschaftskonfliktgesetz).

14 Der Gesetzgeber darf zwar auf die tatbestandliche Strafandro-
hung als solche verzichten, nicht aber Schwangerschafts-
abbruche fir gerechtfertigt (das heifit rechtmaBig) erkliren;
BVerfGE 88, 203 (273 ff.) (Schwangerschaftsabbruch).

15 Zur Wirksamkeit als Kernelement eines in seinen Mitteln fle-
xiblen Lebensschutzes BVerfGE 88, 203 (254, 261 ff., 309)
(Schwangerschaftsabbruch).

16 Wortlautgleich bereits BVerfGE 88, 203 (282) (Schwangerschafts-
abbruch).

17 Vgl. BVerfGE 88, 203 (262) (Schwangerschaftsabbruch).

18 BVerfGE 76, 1 (51) (Familiennachzug); E 99, 145 (156) (gegen-
laufige Kindesentfiihrungen): Die Ehe sei ,alleinige Grundlage
einer vollstindigen Familien-gemeinschaft und als solche Vor-
aussetzung fir die bestmogliche korperliche, geistige und seeli-
sche Entwicklung von Kindern“. Vgl. auch jiingst BVerfG NJW
2007, S. 1343 (1344) (Kostenuibernahme fur kunstliche Befruch-
tung nur bei Ehegatten): Der Gesetzgeber darf ,in typisierender
Betrachtung die Ehe wegen ihres besonderen rechtlichen Rah-
mens als eine Lebensbasis flir ein Kind ansehen, die den Kindes-
wohlbelangen mehr Rechnung tragt als eine nichteheliche Part-
nerschaft”. Ausfihrlicher zum Fragenkreis Friederike Grdfin Nessel-
rode, Das Spannungsverhaltnis zwischen Ehe und Familie in Arti-
kel 6 des Grundgesetzes, 2007.

19 Zum Zusammenhang von Lebensschutz, Schutz von Ehe und Fa-
milie und (hierzu sogleich) faktischer Gleichstellung BVerfGE
88, 203 (260) (Schwangerschaftsabbruch).
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nen Lebens beitragen, indem sie entweder allgemein
vorbeugend das Entstehen schwangerschaftsbedingter
Konfliktlagen vermeiden helfen oder konkret therapie-
rend Anknupfungspunkt fiir eine wirkungsvolle Abhilfe
im Sinne des geltenden Schutzkonzepts sein kénnen.

Zunichst ist der generell praventive Effekt innerfamilia-
rer Solidaritat hervorzuheben, der allerdings in weitem
Umfang auBlerhalb der Reichweite staatlichen Handelns
bleibt. Ob und in welchem Malle eine ungewollte
Schwangerschaft von der werdenden Mutter als reale
Konfliktsituation empfunden wird, hingt nicht zuletzt
von ihrer sozialen Einbindung in stabile und funktionie-
rende Netzwerke ab. In den Mittelpunkt riicken an die-
ser Stelle die natirlichen Verantwortungsgemeinschaf-
ten Ehe und Familie als Orte gelebter Solidaritiat. Ehe-
leute und enge Verwandte stehen sich im Normalfall
wechselseitig bei und unterstiitzen einander in Alltags-
belangen ebenso wie in auBerordentlichen Notfillen.
Sie schaffen dadurch jenen verlasslichen und nachhalti-
gen Riickhalt, der die bevorstehenden Herausforderun-
gen einer Elternschaft bewiéltigen hilft und dadurch
schon im Vorfeld Angste abbauen kann. Auch wenn die
bedauerlich hohe Zahl von Abtreibungen verheirateter
Mutter, die bereits Kinder haben, diesen Umstand nicht
unerheblich relativiert, benennt das je unterschiedliche
MaB an innerer Stabilitit von Ehe und Familie doch ei-
nen von mehreren Faktoren, die gemeinsam dartiber
entscheiden, ob es tiberhaupt zu einer als Konfliktsitua-
tion empfundenen Problemlage kommt. Die Grindung
von Ehen und Familien zu erleichtern und ihren inne-
ren Zusammenhalt zu stirken, dient deshalb mittelbar,
ohne dass man diese Wirkungszusammenhange im Ein-
zelfall genau belegen oder gar messen kénnte, auch als
allgemeine Vorsorge gegen Schwangerschaftsabbriiche.
Namentlich die Familie bietet sich sodann auch als ge-
eigneter Ansatzpunkt spezifischer HilfsmaBnahmen
zum Schutz des ungeborenen Lebens an. Denn die Mut-
ter und moglichst auch den Vater zum Leben mit Kind,
das heiflt zur Grindung oder Erweiterung einer Familie
zu ermutigen und ihnen die entsprechenden Perspekti-
ven fiir ihre Zukunft zu eréffnen, verlangt in erster Li-
nie, die tatsachlichen Folgelasten der familidren Verant-
wortung durch subsididare Hilfsangebote abzumildern,
vor allem soweit Grund zur Sorge besteht, dass manche
Menschen sich durch sie tberfordert fiihlen kénnten.
Als Antwort nicht nur, aber doch auch hierauf sollte der
Staat generell darauf bedacht sein, auf eine kinder-
freundliche Gesellschaft hinzuwirken und die Lebens-
bedingungen von Familien zu verbessern. Hilfestellun-
gen aller Art, die es werdenden Eltern und insbesonde-
re kinftigen Miuttern einfacher erscheinen lassen, die
Verantwortung fir das Kind zu iibernehmen, die 6kono-
mischen Folgen zu tragen und die eigene Ausbildung
oder Berufstitigkeit fortzusetzen, bilden letztlich die
praktisch wirksamsten Mafnahmen zum Schutz des un-

geborenen Lebens. Das allgemeine Fordergebot aus

Art. 6 Abs. 1 GG?°, das den Familien materielle wie im-
materielle Unterstiitzung verspricht, ohne ihre genaue
Art und ihr konkretes Maf} vorzugeben, und das in Ver-
bindung mit Art. 3 Abs. 1 GG verburgte Benachteili-
gungsverbot?', nach dem Familien nicht schlechter ge-
stellt werden durfen als Kinderlose, verbinden sich auf
diese Weise mit dem Verfassungsgebot, das ungeborene
Leben nicht nur normativ, sondern auch faktisch effek-

tiv zu schiitzen.

Ill. Ansédtze einer das ungeborene Leben schiitzen-
den Forderung von Ehe und Familie

Der zugleich mehrdimensionale wie mittelbare Charak-
ter der Schutzwirkung ehe und familienfreundlicher
MaBnahmen zugunsten des ungeborenen Lebens er-
schwert die politische Auswahl konkreter Schutz und
Forderinstrumente. Einerseits lassen die Vielfalt der Le-
benslagen und auch Lebensentwiirfe der Betroffenen je
verschiedene tatsichliche Hindernisse als ausschlagge-
bend erscheinen, fordern also ein Bundel unterschiedli-
cher Einzelantworten. Andererseits verhindert die feh-
lende Messbarkeit der genauen Auswirkungen bloBer
VorfeldmaBnahmen eine aussagekriftige Erfolgskon-
trolle. Die Familienpolitik kann das Kriterium des Le-
bensschutzes daher kaum sinnvoll zum selbstindigen
Ausgangspunkt ihrer Uberlegungen nehmen. Stattdes-
sen empfiehlt sich an dieser Stelle eine umgekehrte ge-
dankliche Herangehensweise. Gefragt werden sollte
zunichst allgemein, welche Hilfen junge Eltern heute
benoétigen, erst hiernach, inwiefern diese MaBnahmen
zusitzlich dazu geeignet sind, speziell mogliche Angste
vor einer ungeplanten Elternschaft abzubauen.

Die hiernach wiinschenswerten, allerdings zu weiten
Teilen verfassungsrechtlich nicht zwingenden Schritte
hin zu einem kiinftig besseren Schutz der Ehe und vor
allem der Familie lassen sich drei Themenkreisen zu-
ordnen, der Vereinbarkeit von Familie und Beruf, der
monetdren Situation von Familien und dem weiten Feld

praktischer Lebenshilfen.

1. Vereinbarkeit von Familie und Beruf

Zum einen lassen sich Familie und Beruf noch immer

22

nicht einfach vereinbaren.”* Gleiches gilt auch, viel-

leicht sogar in noch stirkerem Umfang fiir das Verhalt-
nis von Elternschaft und vorberuflicher Ausbildung. Je-

weils entstehen zeitliche Konkurrenzen, die die Ent-

20 Grundlegend BVerfGE 6, 55 (76) (Haushaltsbesteuerung); seit-
her stindige Rspr.

21 Siehe BVerfGE 12, 151 (163) (Lastenausgleich); E 13, 290 (299)
(Ehegatten-Arbeitsverhaltnisse); E 28, 324 (346 f.) (Heiratsklau-
sel); E 43,108 (118 ff.) (Kinderfreibetrag); E 76, 1 (72 f.) (Fami-
liennachzug); E 82, 60 (80 f., 86 ff.) (Familienleistungsaus-
gleich); E 87,1 (35 ff.) (Trimmerfrauen); E 99, 216 (232£.) (Be-
treuungsbedarf); E 103, 242 (263 ff.) (Pflegeversicherung).

22 Hierzu BVerfGE 88, 203 (260 f.) (Schwangerschaftsabbruch); be-
statigend BVerfGE 99, 216 (234) (Betreuungsbedarf).
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scheidung fiir das Kind zum teils tatsichlichen, teils
auch nur gefiihlten Karrierehindernis werden lassen
und die deshalb auch um des Lebensschutzes willen in
beide Richtungen aufgeldst werden sollten. Auf der ei-
nen Seite mussen werdende Eltern auf hinreichende
Freirdume fiir Arbeit oder Ausbildung vertrauen kén-
nen. Gerade dieser Zusammenhang von Lebensschutz
und Berufswelt bildet ein wichtiges, womaoglich sogar
das stirkste Argument fur einen am tatsichlichen Be-
darf ausgerichteten (nicht flichendeckenden) Ausbau
des offentlichen Kinderbetreuungsangebotes.?> Auf der
anderen Seite ist es mindestens ebenso bedeutsam, Ar-
beitgebern, Ausbildern und Hochschullehrern mehr
Verstandnis fiur die besonderen Herausforderungen ei-
ner Familiengrindung abzuverlangen, um auf diese
Weise uberfordernde Kontinuitats , Flexibilitits und
Mobilititserwartungen der Wirtschaft abbauen und ei-
ne gelegentlich gedankenlose Ausgestaltung des Lehr-
betriebes verbessern zu kénnen. Zum Teil wird dies
durch Anderungen im Arbeitsrecht und den Studien-
ordnungen gelingen, zum noch groBeren Teil aber ein
freiwilliges Umdenken der Verantwortlichen erfordern,
das der Staat allenfalls durch informelle MaBnahmen
anregen kann. Neben tatsichlichen Verianderungen ist
bei alledem zugleich auf eine bessere Information der
Betroffenen zu achten, die auf die zwar noch ungeniti-
genden, aber doch auch durchaus schon vorhandenen
Moglichkeiten hinweist, familidre Verantwortung mit
Beruf oder Ausbildung zu vereinbaren, um so tibertrie-
bene Sorgen insoweit noch unerfahrener werdender El-

tern vorbeugend abbauen zu kénnen.

2. Finanzielle Familienhilfen

Zum zweiten durften die monetiren Rahmenbedingun-
gen familidrer Verantwortung mit ausschlaggebend fiir
den Mut sein, sich dieser Aufgabe zu stellen. Gegenwér-
tig flihren kinderbedingter Mindererwerb und Mehr-
aufwand zu erheblichen WohlstandseinbuBlen von El-
tern, die durch staatliche Hilfen nicht anndhernd aufge-
fangen werden. Bei Hinzutreten weiterer Umstinde
kann die Geburt eines Kindes sogar zum Armutsrisiko
werden, etwa wenn die Eltern noch sehr jung sind, falls
sie nicht in gesicherten Verhaltnissen leben oder sofern
die Mutter ohne die Unterstiitzung des Vaters auskom-
men muss. Aber auch hiervon nicht betroffene An-
gehorige der gesellschaftlichen Mittelschicht kénnen
der Gefahr eines immerhin relativen sozialen Abstiegs
begegnen, namentlich sofern sie bereits mehrere Kin-
der haben und der Schritt zur Groffamilie sie zu erheb-
lichen Zusatzaufwendungen beispielsweise fir eine
neue Wohnung veranlassen wiirde.

Begrenzte Abhilfe hiergegen kann neben verbesserten
Erwerbsmoglichkeiten fur Eltern vor allem das staatli-
che Transfersystem schaffen.?* Ohne den Eltern dabei
alle 6konomischen Lasten abnehmen zu kénnen oder

zu mussen , sollte der Staat doch vor allem den finanzi-

ell schwiacheren Familien in der fur sie oft schwierigen
ersten Lebensphase des Kindes helfen. Das hierfiir vor-
rangig in Betracht kommende Instrument, das Eltern-
geld®, eignet sich indes kaum fiir diese Aufgabe. Denn
als je nach Hohe des letzten Einkommens berechnete
Lohnersatzleistung tbergeht es strukturell das bei Fur-
sorgemaBnahmen sachgerechte Differenzierungskriteri-
um der Bedirftigkeit, das gerade fir den praventiven
Lebensschutz von besonderer Bedeutung sein durfte.
Abgesehen von der gleichheitsrechtlichen Problematik
einer bevorzugenden Vergabe von Sozialleistungen an
Besserverdiener hat die Einfiihrung des Elterngeldes
die Schwangerschaftskonfliktberatung und ihren in §
219 Abs. 1 S. 2 StGB formulierten Auftrag, der betroffe-
nen Frau ,Perspektiven fiir ein Leben mit dem Kind zu
eroffnen®, im Vergleich zum fiir bedurftige Familien
groBzugigeren friheren Erziehungsgeld deshalb eher
erschwert als vereinfacht. Dieser Befund wird nicht
durch die zutreffende Erkenntnis entkraftet, dass auch
die mit dem Elterngeld angesprochene Mittelschicht fi-
nanzieller Entlastung bedarf. Bei Familien der gesell-
schaftlichen Mitte diirfte der Bezug monetiarer Manah-
men zum Lebensschutz in der Regel erst mit hoherer
Geburtenzahl einsetzen. Bei kinderreichen Familien hat
jedoch nicht selten ein erziehender Elternteil ohnehin
bereits auf ein Einkommen verzichtet, so dass diese El-
tern durch eine Lohnersatzleistung nur noch bedingt
erreicht werden kénnen. Zu erwigen ist fiir diese gesell-
schaftliche

schaftscharakter von Familie Rechnung tragendes ein-

Gruppe vielmehr ein dem Gemein-
kommensteuerrechtliches Familiensplitting (unter Ein-
schluss der Ehegattenveranlagung)?’, das die Mehrzahl
der Familien spurbar entlasten wiirde. Vorrangiger
Normzweck einer solchen Familienbesteuerung bliebe
indes die Steuergerechtigkeit, die nur um die Nebenwir-
kung erginzt wiirde, gelegentlich auch mittelbar zum
Schutze des ungeborenen Lebens beitragen zu kénnen.
Aus Griunden der Gerechtigkeit noch nachdrucklicher
einzufordern, wegen der nur langfristigen Wirkungswei-
se aber womoglich kaum ausschlaggebend fiir den Le-
bensschutz bleibt sodann eine grundlegende Reform
des irrefiihrend ,,Generationenvertrag“ genannten Um-

lageverfahrens der gesetzlichen Renten und Pflegever-

23 Zur Bedeutung speziell von Kinderbetreuungsangeboten fiir den
Lebensschutz BVerfGE 97, 332 (347) (Kindergartengebiihren);
vgl. auch Christian Seiler, Verfassungsfragen zur staatlichen Unter-
stiitzung der elterlichen Erziehung, in: Essener Gesprache, 2008
(erscheint demnachst).

24 Siehe zum Folgenden auch Christian Seiler, Grundzige eines of-
fentlichen Familienrechts, 2008, S. 71 ff.

25 Vgl. BVerfGE 40, 121 (132) (Waisenrente); E 43, 108 (121) (Kin-
derfreibetrag); E 82, 60 (81) (Familienleistungsausgleich); E 87,
1 (34) (Trammerfrauen).

26 Hierzu Christian Seiler, NVwZ 2007, S. 129 ff.

27 Hierzu Christian Seiler, Besteuerung von Einkommen — Aufgaben,
Wirkungen und europdische Herausforderungen, Gutachten F
fir den 66. Deutschen Juristentag, 2006, S. 31 ff
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sicherung.?® Ein Vorsorgesystem, in dem man An-
spruche allein durch monetare Beitrage erwirbt, im Al-
ter dann aber von den Kindern anderer Leute ernihrt
wird, lasst Kinderlasten und nutzen zum Vorteil der
Kinderlosen auseinanderfallen und senkt so das Eigen-
interesse, Kinder in die Welt zu setzen. Ein gerechteres
Rentensystem koénnte daher durchaus zu einer Er-
hohung der Geburtenrate beitragen. Ob sich jedoch ge-
rade jene jungen Frauen, die ihre Schwangerschaft als
aktuelle, das heifit sie heute bedrangende Konfliktsitua-
tion empfinden, von derart vorausschauenden Erwa-

gungen leiten lassen, darf bezweifelt werden.

3. Praktische Hilfen

Zum dritten benoétigen werdende ebenso wie geworde-
ne Eltern praktische Hilfen verschiedener Art, die oft
auch immaterieller und informeller Natur sein kénnen.
Eine besondere Bedeutung erlangen insofern bedarfs-
gerechte Beratungsangebote. Diese sollten sich nicht
auf die engere Schwangerschaftskonfliktberatung im
Vorfeld einer Geburt beschranken, sondern deren Ge-
genstand und Umfang in sachlicher wie zeitlicher Hin-
sicht erweitern. Unter anderem kann es im Fall einer ge-
storten Elternbeziehung, die nicht selten zum Anlass ei-
nes Schwangerschaftsabbruchs werden kann, zum
Schutz des Kindes sinnvoll sein, die Konfliktberatung
mit einer Ehe oder Partnerschaftsberatung zu vernet-
zen. Auch empfiehlt es sich, verunsicherten Eltern eine
langerfristige Begleitung in Aussicht zu stellen, um ih-
nen von vornherein das beruhigende Gefiihl zu vermit-
teln, im weiteren Verlauf der Kindheit nicht allein gelas-
sen zu werden. Ein gutes Beispiel fur informelle MaB3-
nahmen bieten ferner sogenannte Familienhebammen,
deren Primdranliegen zwar darin liegt, Gefahren fir
neugeborene Kinder frithzeitig zu erkennen, die damit
aber auch Eltern in schwierigen Lebenslagen ein nie-
derschwelliges, Bertihrungsangste vermeidendes Ange-
bot machen, das zu kennen womoglich schon auf die
vorausgehende Phase der Schwangerschaft ausstrahlen
kann. SchlieBlich sollte sich der Staat, auch wenn dies
nur bedingt in seiner Macht steht, doch zumindest
bemiihen, die Eigenkrifte von Familien zu stirken, also
versuchen, den ehelichen und familidren Zusammen-
halt zu festigen und die Familien zur Selbsthilfe wie zur
gemeinschaftlichen Beteiligung am gesellschaftlichen
Leben zu aktivieren, um auf diese Weise zum Aufbau je-
ner sozialen Netzwerke beizutragen, deren innere Soli-
daritit Konfliktsituationen vorbeugend vermeiden hel-
fen kann. Diesem Zweck kénnen insbesondere verschie-
denartige MaBnahmen der Familienbildung und Famili-
enhilfe (einschlieBlich der Hilfsangebote im Sinne von
§ 16 SGB VIII) dienen.

Mit alledem ist jedoch der vielleicht wichtigste Schritt
hin zu einer gesamtgesellschaftlichen Starkung von Ehe

und Familie, die wiederum mittelbar auf den Schutz des

ungeborenen Lebens zuriickwirken durfte, noch nicht
angesprochen. Es geht darum, das Thema Familie kiinf-
tig wieder positiv zu besetzen. Wir miissen uns von einer
Diskussion befreien, die Kinder ausschlieSlich negativ
behaftet als Erwerbshindernis und Armutsrisiko ver-
steht und die auf diese Weise mehr Angst als Mut macht.
Auch sollten wir iberméBig skandalorientierten Darstel-
lungen in den Medien entgegentreten, die gelegentlich
den Eindruck vermitteln, heutige Eltern seien ihrer Er-
ziehungsaufgabe durchgingig nicht mehr gewachsen.
Stattdessen miissen wir die Bedeutung familidarer Bin-
dungen wieder stirker in das allgemeine Bewusstsein
riucken und auf die Losbarkeit durchaus bestehender
Probleme hinweisen, auch durch zur Nachahmung ge-
eignete Vorbilder. Vor allem aber - und hierin liegt viel-
leicht die wichtigste Aufgabe der Gegenwart - mussen
wir uns daran erinnern, dass Ehe und Familie kein Ge-
gensatz zur individuellen Selbstverwirklichung, sondern
eine ihrer wichtigsten Ausdrucksformen sind. Denn erst
wenn unsere Gesellschaft das Leben mit Kindern wieder
generell als erstrebenswert ansieht, wird es uns besser
gelingen, werdenden Eltern in schwierigen Lebensla-
gen glaubhaft den nétigen Mut zur Zukunft zu vermit-

teln.

28 Grundlegend hierzu BVerfGE 103, 242 (263 ff.) (Pflegeversiche-

rung); vgl. auch zuvor BVerfGE 87, 1 (34 ff.) (Trimmerfrauen);
E 88, 203 (261) (Schwangerschaftsabbruch) E 94, 241 (263 f.)
(Kindererziehungszeiten).

Prof. Dr. Reinhard Merkel, Hamburg

Grundrechtsschutz fiir den
menschlichen Embryo?*

Lassen sie mich am Anfang meines Vortrags ganz knapp
die Quellen der fur unser Thema grundlegenden ge-
sellschaftlichen Normen in Erinnerung rufen: das
Recht und die Ethik. Im Recht unterscheiden wir die
Verfassung und das einfache Gesetz. In der Ethik mag
man unterscheiden zwischen der Sozialethik und einer
Individualethik. Wie immer man Letztere genau defi-
niert, sie ist, in dem Sinne wie ich sie verstehe, fur unse-
re Diskussion jedenfalls irrelevant. Was immer wir an
ethischen Grundlagen zur Titelfrage heranziehen kon-
nen, es muss in irgendeinem Modus verallgemeinerbar
sein. Beziiglich der Verfassung differenziere ich weiter
in den Text des Grundgesetzes und die Entscheidungen
des Bundesverfassungsgerichts. Ob Letztere genuin Ver-
fassungsrecht sind oder einfach Anwendung des Grund-

gesetzes mochte ich hier nicht diskutieren. In der Sache

*  Vortrag auf der Tagung der Juristen-Vereinigung Lebensrecht

am 2. Mai 2008 in Koln. Die Abschrift der Tonaufzeichnung des
Vortrages wurde geringfiigig iiberarbeitet. S. zum gleichen The-
ma auch den folgenden Beitrag von Hillgruber/Goos, S. 43 ff.



Ifl.2/e008

Ehema 1

folge ich dem bertithmten Rechtsphilosophen Hans Kel-
sen, der das sehr deutlich und klar gemacht hat, dass die
Entscheidungen eines Verfassungsgerichts anhand ei-
nes so durren Normenkodex wie der 146 Artikel des
Grundgesetzes auch genuin Recht schaffendes Verfas-
sungsrecht sind.

Im Hinblick auf den Schutzstatus des Embryos bleibt
der Text des Grundgesetzes stumm. Wir haben zwei Ent-
scheidungen des Verfassungsgerichts, die beiden Abtrei-
bungsurteile von 1975 und 1993. Auf der Ebene des ein-
fachen Gesetzes haben wir die §§ 218 ff. des StGB und
das Embryonenschutzgesetz als die Kernbereiche der
Schutznormen. Zwischen beiden Sphéaren - Grundgesetz
und einfache Gesetze — besteht, und Juristen muss ich
das nicht eigens sagen, ein Rangverhaltnis, jedenfalls fiir
die Frage der gesellschaftlich verbindlichen Normen.
Vorrangig zu kldren ist die Frage des Verfassungsrechts.
Gibt es eine verbindliche, verfassungsrechtliche Grund-
lage fur den Lebensschutz des Embryos, dann mag die
Ethik und moégen Moralphilosophen in ihren Semina-
ren postulieren, was sie will bzw. was sie wollen. Die ver-
fassungsrechtliche Grundlage ist die Verbindliche. Der
Vorrang des Rechts vor der Ethik in unserer Debatte
stammt nicht daher, dass das Recht etwa die tiefere oder
genuinere Ressource fiir Normen ware — im Gegenteil,
es durfte eher umgekehrt sein —, sondern daher, dass
das Recht zwangsverbindlich mit staatlicher Gewalt
durchgesetzt wird und die Ethik nicht.

Ich beginne also mit der Analyse dessen, was ich fir die
Rechtslage halte. Lassen Sie mich am Anfang ein Be-
kenntnis formulieren, das ein bestimmtes, nahe liegen-
des, mir immer wieder begegnendes Missverstindnis
ausschlieBen soll. Wenn ein Individuum Rechtsperson
ist, also Inhaber eines genuinen Rechts auf Leben, dann
darf dieses Individuum unter keinen Umstinden allein
fur die Zwecke anderer geopfert und getotet werden.
Das Individuen, die Rechtspersonen sind, in bestimm-
ten Sondersituationen getoétet werden durfen, ist trivial,
die Notwehr ist das bestbekannte Beispiel dafiir. Aber al-
lein fiir die Zwecke anderer — das kommt unter keinen
Umstinden in Betracht. Was das bedeutet? Wenn also
der Embryo Inhaber eines solchen Grundrechts auf Le-
ben ist, so ist seine Totung zu Forschungs- oder zu Le-
bensoptimierungszwecken, etwa far Schwangere, jeder
Art und jeden Wertes fir andere kategorisch ausge-
schlossen. Keine Ethik des Heilens, und dieses Stichwort
geistert durch die Debatte in der Embryonenforschung,
konnte diesen Status als Rechtsperson uiberspielen. Sie
sehen ich bin dezidiert Antiutilitarist, denn Grundrech-
te sind auch antiutilitaristisch. Ware es anders, so waren

sie keine Grundrechte.

Das Grundgesetz schweigt

Nun lassen Sie mich zu meiner ersten These kommen,

zum Schweigen des Grundgesetzes zu unserem Pro-

blem. Die Texte sind bekannt: Art. 1 Abs. 1 ,,Die Wiirde
des Menschen ist unantastbar®; Art. 2 Abs. 2 ,Jeder hat
das Recht auf Leben und kérperliche Unversehrtheit®.
»Mensch“ und ,jeder” in diesen Artikeln sind wie alle ge-
setzlichen Begriffe normativ, nicht biologisch auszule-
gen. Ob sie den Embryo einschlieBen oder nicht, wird
daher nicht von dem vollig richtigen Hinweis entschie-
den, dass der Embryo ein individuelles Mitglied der Spe-
zies homo sapiens ist. Es muss viel mehr normativ ent-
schieden werden — und wie, dazu sagt das Grundgesetz
nichts. Ich darf beildufig sagen, in allen anderen Rechts-
normen, soweit ich das tibersehe, die wir tiberhaupt in
der Rechtsordnung haben, in der ,Mensch®“ oder ,je-
der® oder , Person“ oder ein Synonym hierfiir verwendet
wird, ist immer nur der geborene Mensch gemeint.
Meint das Gesetz den prianatalen Menschen, so spricht
es vom Ungeborenen wie das StGB oder vom Embryo,
wie das Embryonenschutzgesetz und macht das ganz
klar. Aus diesem Umstand folgt methodisch nicht, dass
die Verfassung das ebenfalls so sehen miisste. Die Ver-
fassung ist das grundsatzliche Normenfundament unse-
rer gesamten Rechtsordnung. Sie kann sehr wohl ,in-
klusiver” sein, als die einzelnen Gesetze, die den Em-
bryo mit solchen Formulierungen wie Mensch jeder etc.
nicht einschlieen. Alles, was ich sagen will mit Blick auf
das Grundgesetz, ist: Alleine die biologische Kenntnis,
dass der Embryo ein individuelles Mitglied unserer Spe-
zies ist, entscheidet diese Frage nicht. Das Grundgesetz
bleibt stumm.

Es gehort zu den Defekten — es gibt mehrere —, aber es
gehort zu den fir mich eher unangenehmen Defekten
der ersten Abtreibungsentscheidung des Bundesverfas-
sungsgerichtes 1975, dass behauptet wird, die Protokol-
le des parlamentarischen Rats wahrend der Beratung
der Grundgesetznormen seien nicht ganz klar, aber deu-
teten darauf hin, dass die Vater und Miitter des Grund-
gesetzes den Embryo in diese Formulierungen hatten
einschlieBen wollen. Das ist nicht richtig. Wer das nach-
liest, sieht ganz deutlich, dass diese Beratungen auf das
Gegenteil deuten. Ich weil nicht, warum das Verfas-
sungsgericht eine solche offensichtlich nicht richtige

Behauptung in die Entscheidung geschrieben hat.

Widerspriichliche Entscheidungen des Verfassungs-
gerichts

Nun lassen Sie mich zu der letzteren und fiir uns heute
maBgeblichen Entscheidung des BVerfG kommen. Der
Embryo sagt das BVerfG in seinen Leitsitzen — und zwar
mehrmals — sei Trager der Menschenwiirde. Er habe ein
Grundrecht auf Leben, jeder individuelle Embryo. Der
Staat sei verpflichtet, das Leben jedes einzelnen Em-
bryos zu schiitzen. Abtreibung sei daher grundsatzlich
unrecht und rechtlich verboten. Jenseits des schlichten
Normtextes von Artikel 1 und Artikel 2 Abs. 2 nennt der

Senat keinen besonderen Grund fiir diese den Embryo
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einschlieBende Interpretation, auBler dem eben Ge-
nannten, der irrig ist, dass das von den Viatern und Miut-
tern des Grundgesetzes so gemeint gewesen sei.

Die Losung des Senats fur das Problem der nicht indi-
zierten Abtreibung, lautet bekanntlich, diese sei zwar
straffrei, musse aber rechtswidrig bleiben. Danach trifft
der Senat die folgenden, fir alle staatlichen Institutio-
nen — einschlieBlich des Parlaments — verbindlichen An-

ordnungen:

® Der Abtreibungsvertrag zwischen Arzt und Schwan-
gere ist zivilrechtlich wirksam.

* Jede Nothilfe zugunsten des rechtswidrig zu téten-
den Embryos wird verboten.

* Die Schwangere hat fur die Zeit der Abtreibung ei-
nen Anspruch auf Lohnfortzahlung.

* Der Staat wird zur flaichendeckenden Organisation
von Einrichtungen verpflichtet, das ist ein Zitat, ,in
denen die Moglichkeit von Abtreibungen in groer
Zahl gesichert® wird. Sie mussen das lesen im Lichte
der Leitsitze und lassen Sie mich das so formulie-
ren, das ist kein Zynismus, sondern eine logische
Folgerung: Der Staat wird zur flichendeckenden
Organisation von Einrichtungen verpflichtet, in de-
nen die Moglichkeit der rechtswidrigen Totung
grundrechtsgeschutzter Personen in groB3er Zahl ge-
sichert wird!

e Urteil von 27.10.1998: die arztliche Tétigkeit des an-
geblich rechtswidrigen Schwangerschaftsabbruchs,
steht unter Grundrechtschutz, nimlich des Art. 12
Grundgesetz, Berufsfreiheit. Ein rechtswidriges To6-
ten grundrechtsgeschiitzter Personen steht unter
Grundrechtsschutz, sagt das BVerfG.

Lassen Sie mich die vierte Anordnung herausgreifen.
Keine dieser Anordnungen ist konsistent mit dem Leit-
satz des Urteils vereinbar, dass nicht indizierte Abtrei-
bungen rechtswidrig sind. Ich nehme an, da wird kaum
jemand von Thnen widersprechen. Das wird vor allem
evident an der vierten Anordnung. Wenn Abtreibungen
rechtswidrig sind, dann ist es auch die Beihilfe dazu.
Wohl gibt es in bestimmten Sonderkonstellationen
rechtmiBige Beihilfe zu rechtswidrigen Taten. Das ist
konstruierbar. Aber nicht konstruierbar zu rechtswidri-
gen Totungen. Jede Beihilfe zu einer rechtswidrigen To-
tung ist ihrerseits rechtswidrig. Da aber andererseits der
Staat nach der zwingenden Anordnung des Gerichts zur
flichendeckenden Organisation von Abtreibungsmog-
lichkeiten — und eine direktere unmittelbare Form von
Beihilfe ist kaum denkbar — verpflichtet ist, statuiert die-
se vierte Anordnung den logischen Widerspruch, dass
der Staat von Rechts wegen zum Unrecht verpflichtet
ist. Deshalb kann aus logischen Griinden nur eine der
beiden Regelungen giiltig sein. Entweder Abtreibungen
sind rechtswidrig oder der Staat ist zu ihrer Unterstiit-
zung verpflichtet.

Geltung von Rechtsnormen

Die Frage lautet: Welche Regelung gilt und welche
nicht? Und nun meine These: das ist keine Angelegen-
heit der Verfassungsdogmatik. Das entscheiden uns
nicht die Verfassungsrechtler und ich méchte Ihnen zei-
gen, warum. Es geht nidmlich um die Begriffe der Gel-
tung einer Norm und die Begriffe der Normgeltung sind
eine Frage der Zustindigkeit der Rechtstheorie
oder Rechtsphilosophie, nicht irgendeiner Dogmatik
der Rechtsordnung. Wir unterscheiden drei Begriffe, ich
skizziere das knapp, den soziologischen, den ethischen
und rechtlichen Begriff der Geltung von Normen.

»Soziologisch® meint rein empirisch den Blick auf das
faktische Wirksamsein einer Norm. Die Voraussetzung
fur die soziologische Wirksamkeit ist deshalb eine gewis-
se soziale Wirksamkeit de facto. Die Norm mag noch so
verwerflich sein, soziologisch ist sie wirksam, gilt also in
dieser rein empirischen Betrachtung. Ethisch mag sie
absolut ungtltig sein, rechtlich lass ich es offen, ich
komme gleich dazu. Soziale Wirksamkeit hei3t: Entwe-
der die Norm wird grosso modo befolgt. Normen wer-
den auch gebrochen, aber fiir den Fall des Bruchs setzt
der Staat die Geltung der Norm mit Sanktionen durch.
Das miissen nicht Strafen sein — die allermeisten rechts-
widrigen Handlungen durften nicht strafbar sein —, aber
die Geltung der Norm wird durchgesetzt, mit irgendei-

ner Form von Reaktion.

»Ethische Geltung“ heiflt einfach eine Norm ist mora-

lisch gerechtfertigt.

Und die rechtliche Geltung macht — anders als die bei-
den ersten, die in einem gewissen Sinn autark sind — An-
leihen bei den beiden anderen. Sie hat drei notwendige
Voraussetzungen. Unstreitig liegt eine Rechtsnorm nur
vor, wenn sie formell ordnungsgemill gesetzt worden
ist. Streitig ist, ob Rechtsnormen extrem verwerflich
sein konnen, das ist der uralte Streit zwischen Rechtspo-
sitivismus und im weitesten Sinne Naturrechtslehren. In
diesen Streit steige ich nicht ein. Ich hinge einer der
moderaten, nicht positivistischen Lehren an, die Robert
Alexy in Kiel sehr plausibel entwickelt hat. Die nicht po-
sitivistischen Lehren machen eine gewisse Anleihe am
moralischen, am ethischen Geltungsbegriff. Extrem un-
ethische Normen koénnen keine Rechtsnormen sein.
Wir diirfen das fiir unsere Frage, meine ich, offen las-
sen. Unstreitig ist wieder, dass eine Rechtsnorm nur exi-
stiert, wenn sie ein Minimum an sozialer Wirksamkeit
hat. Eine Norm, die irgendwo gedruckt ist und null
Wirksamkeit hat, existiert nicht, sie gilt nicht als Rechts-
norm. Daher machen Rechtsnormen eine deutliche An-
leihe am soziologischen Geltungsbegriff, ein Minimum
an Wirksamkeit. Sonst werden sie ,derogiert* genannt.
So etwas kommt vor im Recht, dass Normen nicht mehr
angewendet werden. Bis 1995 war in Osterreich der
Ehebruch strafbar, 50 Jahre davor stand schon in allen
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Strafrechtslehrbiichern, die Strafdrohung gegen den

Ehebruch sei derogiert, sie stand aber weiter im StGB.

~Letztverantwortung”: Kennzeichen fehlenden
Grundrechtsschutzes

Nun lassen Sie mich die Konsequenzen, die ich aus der
Analyse der Geltungsbegriffe ziehe, auf die Frage der
RechtmaBigkeit der Abtreibung anwenden. Da nach
dem Urteil des BVerfG jeder, der an einer Abtreibung
beteiligt ist, einschlieBlich des Staates, diese als recht-
maBig behandeln muss, hat der angebliche Rechtssatz,
sie sei aber dennoch rechtswidrig, keinerlei Wirksam-
keit. Deshalb gilt er nicht als rechtliche Norm und das
hei3t, er existiert nicht als Rechtssatz. Daher sind Ab-
treibungen in Deutschland rechtmaBig. Dass weiterhin
auch die beratene Abtreibung rechtswidrig genannt
werden, ist ein falsa demonstratio und vollkommen be-
langlos. Das Gericht selber, das BVerfG, bestitigt das in-
konsistent und wohl ohne hinreichendes Problembe-
wusstsein mit der Anordnung, die Letztverantwortung
far die Abtreibung miisse die Schwangere haben. Das
steht mehrmals in dem Urteil auch im abweichenden
Votum von Herrn Béckenférde. Wenn aber das Recht
eine Privatperson mit der Letztverantwortung fiir eine
bestimmte Handlung betraut, dann ist diese Handlung
Privatsache, das heifit, sie ist per Definition im Recht.
Uber rechtswidrige Handlungen vertraut das Recht nie-
mals einer Privatperson die Letztverantwortung an, son-
dern sagt im Gegenteil, ,das ist rechtswidrig, tu das
nicht“. Die Letztverantwortung fiir diese Entscheidung
hat die Rechtsordnung selber, sonst ist die Handlung
rechtmaBig. Zur Illustration: die angebliche Norm, so
genannte beratene Abtreibungen seien rechtswidrig,
sagt einer Schwangeren, die eine Abtreibung erwagt, sa-
lopp formuliert dies: Das ist rechtswidrig, also verboten,
das darfst du nicht tun. Daran schlie8t das BVerfG die
Bestimmung, die Letztverantwortung fiir die Entschei-
dung uber den Abbruch habe die Schwangere. Nun lau-
tet der Normbefehl so: Das ist rechtswidrig, das darfst
du nicht tun, es sei denn, du willst es doch tun. Eine an-
gebliche rechtliche Verbotsnorm, die ihre Befolgung
ausdriicklich von der entsprechenden Bereitschaft der
Rechtsunterworfenen abhingig macht, ist keine Rechts-
norm, sie ist bestenfalls ein moralischer Appell.

Aber selbst dann, wenn der Grundrechtsschutz des Em-
bryos in der Verfassung stiinde, wirde diese Norm nicht
gelten. Das BVerfG kann zwar Normen als verfassungs-
widrig verwerfen und andere bekriftigen. Die Kriterien
der Geltung von Rechtsnormen stehen dem BVerfG so
wenig zur Entscheidung zu, wie die Geltung der Kriteri-
en der Logik. Aus dem Umstand, dass der Embryo bei
nicht indiziertem Schwangerschaftsabbruch rechtens
getotet wird, folgt nach fundamentalen Rechtsprinzipi-
en, dass ihm von unserer Rechtsordnung der Status als
Inhaber der Grundrechte auf Leben und Schutz der

Menschenwiirde nicht gewahrt wird.

Es gibt allerdings rechtmaBige Tétungen von Rechtsper-
sonen. Der Embryo ist aber nicht in einer solchen Lage
und ich will Ihnen knapp zeigen, warum. Dass er nicht
ein Angreifer im Sinne der Notwehr ist, muss ich nicht
unterstreichen. Aber er ist auch nicht die zustindige
Quelle einer Notstandslage gegeniiber der Schwange-
ren, wie das oft etwas unsauber formuliert wird. Denn er
darf zur Losung eines Konfliktes getotet werden, fiir
den er schlechterdings nichts kann. Der Embryo ist in
dem biologischen Konflikt im Uterus der Schwangeren,
wenn Sie so wollen, zwangsinvolviert worden. Die
Schwangere in aller Regel nicht. Also ware gerade die
uber seinen Tod letztentscheidende andere Konfliktpar-
tei die zustandige Quelle des Konfliktes. Das verhalt sich
anders, wenn die Schwangerschaft der Schwangeren
aufgezwungen wurde, durch Vergewaltigung etwa. Dann
sind beide gleich unzustindig fir die Entstehung des
Konfliktes. Dann hat nach meiner festen Uberzeugung
die Schwangere ein Defensivnotstandsrecht gegen den
Embryo und darfihn, ich bitte um Vergebung fiir die sa-
loppe Formulierung, aus ihrem Uterus rausschmei3en,
aber nicht, wenn sie dafir zustindig ist, im Verhaltnis
zum Embryo, dass er in ihrem Uterus ist.

Da dem Embryo in diesem Konflikt keine Grundrechte
gewahrt werden, hat er sie nirgends. Es gibt keine hal-
ben Grundrechte, die nur da gelten und dort nicht,
oder nur zu bestimmten Zeiten und zu anderen nicht.

So etwas gibt es nicht.

Schwache Solidaritatspflicht zugunsten von Em-
bryonen

Nun lassen Sie mich zur Ethik kommen. Ich nenne die
Quellen unserer wichtigsten rechtsethischen Pflichten,
uber die man streiten kann, aber das ist meine Sicht der
Dinge. Wir haben als primires Fundament jeder ver-
nunftigen Ethik das Verletzungsverbot ,neminem laede-
re“. Das ist die Primarpflicht aller Ethik und jeder Ethik
aller Zeiten und Kulturen. Wir haben sekundire Pflich-
ten, die ich im weitesten Sinne Solidarititspflichten
nenne, Hilfspflichten gegentiber Hilfsbedurftigen. Der
Normgeber selbst hat sozusagen den Kontext dieser
Pflichten genau zu beachten. Salopp und knapp formu-
liert: bei der Tétung von Embryonen geht es um To-
tung menschlichen Lebens, das ist ein hochsensibler Be-
reich. Das betrifft symbolisch immer irgendwie auch uns
alle. Daher ist dieser Bereich anders zu handhaben als
der Verbrauch von Mausembryonen oder ahnliches.
Das ist etwas, was ich Terziarpflicht des Normgebers
nenne, besonders genau hinzugucken, wenn es um
menschliches Leben geht.

Diese drei Normquellen von Fundamentalpflichten set-
zen auf Seiten des geschiitzten Subjekts unterschiedli-
ches voraus. Das Verletzungsverbot als Priméarpflicht
setzt voraus, dass ein Subjekt, das davon geschutzt ist,

verletzbar ist. Wer nicht verletzbar ist, kann nicht ver-
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letzt werden. Dem gegentiber gilt kein Verletzungsver-
bot, wie etwa gegentiber Pflanzen oder Gegenstinden.
Dieses Pult hier kann ich zerstoren, verletzen kann ich
es nicht in dem Sinne wie verletzen ethisch relevant ist.
Solidaritatspflichten setzen aktuelle Verletzbarkeit nicht
voraus. Die Solidaritit mag sie auf die Gewahrung einer
Zukunft erstrecken, sie setzen daher potentielle Verletz-
barkeit und wie ich gleich noch zeigen werde, potentiel-
le Erlebensfahigkeit voraus. Und das, was ich Normen-
schutz nenne, setzt einen der beiden vorgenannten
Schutzpositionen voraus und verstirkt sie signifikant,
weil es um menschliches Leben geht.

Etwas apodiktisch gesagt: Das normative Fundament ist
das Verletzungsverbot fiir echte subjektive Grundrechte.
Die Solidarititspflichten begriinden einen objektiven
und grundsitzlich abwagbaren Schutz, also keinen ech-
ten Grundrechtschutz. Und der Normenschutz bewirkt
eine Intensivierung dieses Schutzes soweit es um
menschliches Leben geht. Wenn Sie den Embryo ein-
ordnen wollen, dann ist der Embryo in seinem frithen
Stadium, wo er nicht erlebensfihig ist, nicht aktuell ver-
letzbar. Was ihm genommen werden kann, ist seine Zu-
kunft. Und wir sollten das prima facie nicht tun. Wir
konnen ihn aber aktuell nicht verletzen, er kann nichts
erleben. Das heiflt nicht, wie gesagt, dass wir keine

Pflichten gegentiber Embryonen hatten.

Grundvoraussetzung: Erlebensfdhigkeit

Lassen Sie mich diesen Zusammenhang, der vielen von
Ihnen nicht einleuchten wird, knapp noch mal illustrie-
ren. Der Begriff eines subjektiven moralischen Rechts,
auch eines subjektiven rechtlichen juridischen Rechts
ist analytisch logisch verbunden mit dem Begriff des
Schutzes. Genau dafiir sind subjektive Rechte da: Schutz
zu gewahren. Schutz wiederum ist analytisch verbunden
mit dem Begriff Verletzung: genau dagegen wird Schutz
gewdhrt, gegen Verletzungen. Verletzung — zum dritten
mal analytisch — setzt die Verletzbarkeit des geschutzten
Wesens voraus. Wer in bestimmter Hinsicht nicht ver-
letzbar ist, der kann trivialer Weise in dieser Hinsicht
nicht verletzt werden. Verletzbarkeit setzt — zum letzten
Mal analytisch — Empfindungsfahigkeit, ein Minimum
an Erlebensfahigkeit voraus, die Fahigkeit, wenigstens
irgendetwas subjektiv erleben zu kénnen. Das kann der
frithe Embryo, wie wir heute aus der Embryologie wis-
sen, der Embryo bis zur zwélften Schwangerschaftswo-
che ebenfalls ganz sicher nicht. Ich weiB}, dass das auf
Ihren Widerspruch std8t, aber das ist die These, die ich
Thnen hier vortrage.

Lassen Sie mich das illustrieren, mit einem Beispiel, fiir
das ich viel Prugel bezogen habe. Das habe ich mal 6f-
fentlich in der ,Zeit“ kundgetan. Ein Beispiel, das illu-
strieren und nicht begriinden soll, was ich soeben ver-
sucht habe zu begriinden. Dass das, was ich jetzt mit

meinen Argumenten versucht habe, zu entwickeln, un-

ser aller und auch Thren Intuitionen entspricht:

In einem reproduktionsmedizinischen Labor bricht ein
Feuer aus. In dem Labor befinden sich in der einen
Ecke zehn am Vortag fertilisierte Eizellen, das sind Em-
bryonen. In der anderen Ecke befindet sich der sechs
Monate alte Sohn der Laborassistentin, der vom Rauch
bereits tief bewusstlos ist. Sie sehen, ich mochte
Schmerzempfindungen etc. aus der Uberlegung heraus-
halten. Ein Retter, der in letzter Sekunde in das Labor
eindringt, erkennt sofort und zutreffend, dass er nur
entweder den Siugling oder die Embryonen retten
kann. Wen soll er retten?

Die Antwort ist evident. Er muss unter allen denkbaren
Umstanden den Saugling retten, selbst wenn er der bio-
logische Vater der zehn Embryonen sein sollte. Ich be-
haupte, das deutsche Strafgesetzbuch stiitzt das mit ei-
ner Strafdrohung, wenn er die zehn Embryonen rettet
und nicht den Saugling. Das will ich jetzt im Weiteren

nicht ausfuhren.

Kein Grundrechtsstatus fiir den Embryo

Die zweite Frage ist, wenn er in allen denkbaren Fillen
stets das Kind retten soll, wie ware das mit einem mora-
lisch und rechtlich gleichen Grundrechtstatus der Em-
bryonen zu vereinbaren? Die Antwort ist evident: tiber-
haupt nicht. Es gibt hier keinen gleichen Grundrecht-
status. Der Embryo ist zwar keine Sache und darf nicht
wie eine solche behandelt werden, er ist aber auch keine
Rechtsperson mit Grundrechten. In keinem direkten
Konflikt mit geborenen Menschen, die unbestreitbar
Grundrechtstrager sind, behandeln wir den Embryo als
Wesen mit auch nur annidhernd gleichen Rechten. Das
zeigt sich in vielen Zusammenhingen, nicht nur in mei-
nem Laborbeispiel und nicht nur im Schwangerschafts-
abbruch, auch in Kontexten wo in der Geburt Lebens-
gefahren fiir beide entstehen. Ich méchte den Gynako-
logen sehen, der den Mut hat, die Schwangere zu téten
um das in der Geburt befindliche Menschenkind zu ret-
ten. Es gibt auch keine guten ethischen Grunde, ihm
den gleichen Schutz wie geborenen Menschen zu ge-
wahren. Im Gegenteil: Wir desavouieren — und das ist ei-
ne Warnung, die ich nachdrticklich formulieren will —
wir desavouieren unsere fundamentalen Normen der
Verfassung selber, wenn wir sie erst grof3ziigig zuteilen,
wie das BVerfG es gemacht hat, und dann samtliche
Hintertiiren aufmachen, um jede Konsequenz daraus zu
vermeiden. Das fuhrt Grundrechte zweiter, oder besser
gesagt dritter Klasse ein. Das sollten wir den Grundrech-
ten nicht antun.

Was wir ihm schulden, dem Embryo, ist eine rechts-
schwache Pflicht zur Solidaritiat. Diese Pflicht ist gegen
andere Belange vielfach abwigbar. Und was wir uns
schulden, im Umgang mit ihm, ist die Bewahrung der
wesentlichen Konturen unseres Menschenbildes. Auch

diese Pflicht ist gegen gewichtige andere Belange ab-
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wagbar. Grundrechte sind das nicht. Wir sollten, meine
ich, endlich aufhoéren, mit der kollektiven Selbsttiu-
schung, der offenen Unehrlichkeit, der Embryo ge-
nieBe in Deutschland den Schutz des Lebensgrund-
rechts und der Menschenwiirde. Wem will man das ei-
gentlich — im Ausland etwa — plausibel machen, dass der
Embryo bei uns Schutz der Menschenwiirde und seines
Grundrechts auf Leben genief3t? Wir haben aber minde-
stens 200.000 Abtreibungen ohne Indikationen jedes
Jahr auf Grund der Letztentscheidung einer Privatper-
son. Wem will man das plausibel machen?

Unser Menschenbild wird davon nicht im Mindesten
negativ bertihrt. Im Gegenteil, es kennt intuitiv sehr ge-
nau den normativen Unterschied zwischen der Toétung
eines pranatalen, seiner selbst und der Welt noch ganz-
lich unbewussten Lebens einerseits und dem Heraus-
reilen eines bereits bewusst erlebten, wenn Sie so wol-
len, eines autographischen Menschenlebens anderer-
seits. Und es hat darin Recht.

Prof. Dr. Christian Hillgruber
Wiss. Ass. Christoph Goos, Bonn

Grundrechtsschutz flir den
menschlichen Embryo?

I. Einleitung und Bestandsaufnahme

“I oder

Ist der menschliche Embryo ,Forschungsobjekt
ein Mensch, dessen Wiirde unantastbar ist und dem des-
halb Grundrechtsschutz, insbesondere der Schutz des
Rechts auf Leben und korperliche Unversehrtheit, zu-
kommt? Das ist die Frage, um die es in diesem ,Streitge-
sprich® gehen soll?, und sie ist nicht leicht zu beantwor-
ten. Denn in der Tat® Weder der Wortlaut des Grundge-
setzes noch die Entstehungsgeschichte noch die Recht-
sprechung des Bundesverfassungsgerichts noch die ein-
fach-gesetzlichen Regelungen sind eindeutig.

Ist der Embryo ein ,Mensch® im Sinne des Art. 1 Abs. 1
GG und umfasst das ,Jeder” des Art. 2 Abs. 2 S. 1 GG
auch den Embryo? Der Wortlaut ist fiir eine solche Deu-
tung offen, die genannten Vorschriften kénnten sich
aber auch nur auf bereits geborene Menschen bezie-
hen*. Der von Hans-Christoph Seebohm gestellte Antrag,
den Satz ,Das keimende Leben wird geschiitzt.“ in das
Grundgesetz aufzunehmen, wurde im Hauptausschuss
des Parlamentarischen Rates mit 11 gegen 7 Stimmen
abgelehnt®. Hermann von Mangoldl schreibt in seinem
Bericht an das Plenum allerdings, dass der Antrag nur
deshalb abgelehnt worden sei, ,weil nach der im Aus-

schuss vorherrschenden Auffassung das zu schiitzende

Gut bereits durch die gegenwirtige Fassung [,Jeder hat
das Recht auf Leben und koérperliche Unversehrtheit
...“6] gesichert” gewesen sei’. ,[N] achgerade abwegig*,
wie Reinhard Merkel meint®, ist diese Deutung zwar nicht,
restlos Uiberzeugend aber eben auch nicht — das hat Mar-
tin Kriele dem Bundesverfassungsgericht, das von Man-
goldis Deutung in der ersten Abtreibungsentscheidung
fir plausibler als die gegenteilige Auffassung befand®,
schon 1975 entgegengehalten'’.

Die Widerspruiche und Ungereimtheiten, die sich in der
zweiten Abtreibungsentscheidung'', im (noch) gelten-
den und schon aus Kompetenzgriinden verfassungswid-
rigen Stammzellgesetz'?, zwischen den Regelungen
uber ,beratene“ Schwangerschaftsabbriiche im Strafge-
setzbuch einerseits und den auBerordentlich strengen

Vorschriften des Embryonenschutzgesetzes andererseits

1 Vgl. Merkel, Forschungsobjekt Embryo (2002).

2 Der vorliegende Beitrag ist die schriftliche Fassung des Eingangs-
statements von Christian Hillgruber zu einem Streitgesprach mit
Reinhard Merkel iber die Frage nach dem ,,Grundrechtsschutz fir
den menschlichen Embryo“ im Rahmen eines Symposiums der
Juristen-Vereinigung Lebensrecht e.V. am 2. Mai 2008 in Koln.

3 Merkel (Fn. 1), 22ff.

4 So-—furArt. 1 Abs. 1 GG — etwa Dederer, AGR 127 (2002), 1 (10ff.),
der die Wiirde des Menschen allerdings in bestimmten Fillen
mit Hilfe einer ,Brickenkonstruktion® auf den sich als Mensch
entwickelnden Embryo ,riickerstrecken will; fir Art. 2 Abs. 2 S.
1 GG statt aller Enders, ZRph 2003, 126 (133ff.), der Art. 2 Abs. 2
S. 1 GG zwar eine ,vorgreifende abwehrrechtliche Position des
Lebensschutzes“, nicht jedoch eine Schutzpflicht entnehmen
will (ebd., 135).

5  42. Sitzung vom 18.01.1949, in: Parlamentarischer Rat. Verhand-
lungen des Hauptausschusses (1948/49), 535.

6  Vgl. Parlamentarischer Rat. Verhandlungen des Hauptausschus-
ses (1948/49), 533.

7 Schriftlicher Bericht zum Entwurf des Grundgesetzes fiir die
Bundesrepublik Deutschland, Drs. Nr. 850, 854, Anlage zum ste-
nografischen Bericht der 9. Sitzung des Parlamentarischen Rates
am 6. Mai 1949, 7.

8  Merkel (Fn. 1), 30.

9  BVerfGE 39, 1 (38ff.). Das Gericht kommt zum Ergebnis (ebd.,
40): ,Die Entstehungsgeschichte des Art. 2 Abs. 2 Satz 1 GG legt
es somit nahe, dass die Formulierung >jeder hat das Recht auf Le-
ben< auch das >keimende« Leben einschlieBen sollte. Jedenfalls
kann aus den Materialien noch weniger fiir die gegenteilige An-
sicht abgeleitet werden. Andererseits ergibt sich aus ihr kein An-
haltspunkt fiir die Beantwortung der Frage, ob das ungeborene
Leben strafrechtlich geschuitzt werden muss.“

10 Ders., JZ 1975, 222 (225): ,Im Hauptausschuss des Parlamentari-
schen Rates waren sich zwar die Vertreter von CDU/CSU und DP
darin einig, dass der heutige Art. 2 II das keimende Leben mit
umfassen solle, aber der Vertreter der SPD widersprach dem »>ftir
die sehr groe Mehrzahl« seiner Fraktion. Es kam also in dieser
Frage kein Konsens zustande. Der schriftliche Bericht des
Hauptausschusses referierte demgemal auch nur die >im Aus-
schuss vorherrschende Meinung«. Dass dennoch ein Konsens
entstanden sei — diese Behauptung leitet das BVerfG ausschlief3-
lich daraus ab, dass die SPD ihren Widerspruch im Plenum ge-
genuber der wiederholten Meinungsbekundung der Vertreter
von CDU/CSU und DP nicht auch noch einmal ausdricklich
wiederholt hat. Dass Schweigen im Gesetzgebungsverfahren als
Zustimmung zu gelten habe - dieser Lehrsatz ist neu.”

11 BVerfGE 88, 203ff.

12 S. dazu ndher Hillgruber, Stellungnahme zur offentlichen An-
hérung ,Anderung des Stammzellgesetzes* des Ausschusses fiir
Bildung, Forschung und Technikfolgenabschiatzung des Deut-
schen Bundestages am 3. Mérz 2008, A-Drs. 16(18)336a, abrufbar
unter <http://www.bundestag.de/ausschuesse/al8/an-hoerungen/
stammzellgesetz/stellungnahme_hillgruber.pdf> (15.05.2008).



m Ehema

71 212008

finden, sind uniibersehbar; Merkel'®> und andere haben
sie schonungslos offengelegt. Europa- oder volkerrecht-
liche Vorgaben, die in die eine oder in die andere Rich-
tung weisen, gibt es nicht, das verfassungsrechtliche
Schrifttum zu dieser Frage ist ebenso uferlos wie heillos
zerstritten'?, und professionelle Verfassungsrechtler se-
hen sich, wie Josef Isensee einmal bemerkt hat, in der
nach Peter Hdberle auch fir alle Burger und Gruppen ,,of-
fenen Gesellschaft der Verfassungsinterpreten“'® ,an
die Wand gedruickt von den vielen, die aus dem Grund-
gesetz praktische Richtlinien fiir die humangenetische
Forschung ableiten*'®,

Die Lage ist also denkbar unitibersichtlich - das heiBt je-
doch nicht, dass die Frage nach dem Status des mensch-
lichen Embryos verfassungsrechtlich nicht beantwortet
werden kann und dass der Weg frei ist fir ethische Er-

wigungen, wie Merkel meint."”

II. Ziel der Auslegung: Rekonstruktion der Rege-
lungsabsicht der Vater und Miitter des Grundge-
setzes

Wer nach allen Seiten offen ist, kann nicht ganz dicht
sein, hat Kurt Tucholsky einmal scharfziingig bemerkt,
und das gilt im Gbertragenen Sinne auch fur das Grund-
gesetz. Zwar sind viele seiner Bestimmungen in hohem
MaBe deutungsoffen, aber das Grundgesetz ist nicht of-
fen fir jede beliebige Deutung, denn dann wéren seine
befriedende Funktion, seine steuernde Kraft, seine Gel-
tung dahin und die strengen Vorschriften des Art. 79
GG uber die Grenzen und den Modus seiner Abiander-
barkeit tiberflissig. Ausweislich des Vorspruchs und der
Praambel alter Fassung hat das deutsche Volk , kraft sei-
ner verfassungsgebenden Gewalt“ ,dieses Grundgesetz*
—also ,das am 8. Mai des Jahres 1949 vom Parlamentari-
schen Rat beschlossene Grundgesetz“ — beschlossen,
,um dem staatlichen Leben fiir eine Ubergangszeit eine
neue Ordnung zu geben“.'® Das Grundgesetz — de facto
von vornherein als Vollverfassung angelegt und langst
als solche, nicht nur als Provisorium anerkannt und ak-
zeptiert — will also kraft der verfassunggebenden Gewalt
des Deutschen Volkes gelten — das ist schon angesichts
der Besatzungssituation eine Fiktion' —, und es gilt —
das wiederum ist real und rekonstruierbar, jedenfalls
anndherungsweise — mit dem Inhalt, den die im Parla-
mentarischen Rat versammelten ,Vater und Mutter des
Grundgesetzes“ ihm geben wollten.

Wer den Sinngehalt der Vorschriften des Grundgesetzes
freilegen will, kommt folglich nicht umhin, neben dem
Text des Grundgesetzes, der die Grenzen zulassiger Aus-
legung markiert?’, auch die Materialien heranzuziehen
und den Gang der Beratungen zu rekonstruieren und
zu analysieren, was ein hochst anspruchsvolles Unter-
fangen ist, da es historisches Gespiir voraussetzt. Organe
wie der Parlamentarische Rat und seine Ausschtisse kon-

nen weder einen Willen bilden noch haben noch

auBlern. Die entscheidende Frage, das Ziel der Ausle-
gung, lautet folglich: Was wollten die Personen, die sich
im konkreten Fall durchgesetzt haben, mit der fragli-

chen Vorschrift regeln??!

Il. Die ,Wiirde des Menschen” und die ,nachfol-
genden Grundrechte”

Schlisselbegriff des Grundgesetzes ist die ,Wurde des
Menschen®. Um ihretwillen bekennt sich das Deutsche
Volk ,zu unverletzlichen und unverauBlerlichen Men-
schenrechten“. Um sie zu achten und zu schiitzen, ge-
wahrleistet das Grundgesetz die ,nachfolgenden Grund-
rechte®, denn, so Hermann von Mangoldt in seinem Be-
richt an das Plenum, ,ohne Anerkennung von Freiheits-
rechten ist echte Achtung vor der Menschenwiirde un-
denkbar“??,

unaufléslich, und er ist fiir unsere Frage von entschei-

Dieser Zusammenhang ist dogmatisch

dender Bedeutung: Wenn der menschliche Embryo in
vitro ein ,Mensch® im Sinne des Art. 1 Abs. 1 S. 1 GG ist
und das hat, was das Grundgesetz ,Wirde“ nennt, dann
ist er auch Trager der nachfolgenden Grundrechte. ,Je-
der hat das Recht auf Leben und koérperliche Unver-
sehrtheit® (Art. 2 Abs. 2 S. 1 GG) bedeutet: ,Jeder
Mensch im Sinne des Art. 1 Abs. 1 GG hat das Recht auf
Leben und koérperliche Unversehrtheit®. Es gibt also kei-
nen ,Menschen®, der zwar ein Recht auf Leben und kor-
perliche Unversehrtheit, aber keine Wiirde hat, und das
gilt umgekehrt ganz genauso. Und es gibt auch keinen
»Menschen®, der nur in den Genuss der objektiven Ab-
wehr- und Schutzwirkungen des Rechts auf Leben und
korperliche Unversehrtheit kommt, aber nicht Inhaber,
Trager dieses Rechts ist.

In der Literatur sehen das bekanntlich einige anders, et-
wa Horst Dreier, der schon Mitte der 1990er Jahre aus-
drucklich dazu aufgerufen hat, ,die verfassungsrechtli-
che Diskussion tber die Regelung des Schwanger-
schaftsabbruchs von der schweren Buirde des Art. 1 Abs.

13 Neben dem in Fn. 1 genannten Werk u. a. in ders., Die Zeit Nr. 5
v. 25.01.2001, 38f.

14 Umfassend und mit umfangreichen Nachweisen statt aller Miil-
ler-Terpitz, Der Schutz des pranatalen Lebens (2007); Hartleb,
Grundrechtsschutz in der Petrischale (2006).

15 Haberle, JZ. 1975, 2971t

16  Isensee, in: Hoffe /Honnefelder/ders./Kirchhof, Gentechnik und
Menschenwirde (2002), 37 (41).

17 Vgl. Merkel (Fn. 1), 267.

18 Die Praambel wurde durch Art. 4 Nr. 1 Einigungsvertrags-Gesetz
vom 23.09.1990 (BGBLI. II S. 885, 890) neu gefasst; zu dieser An-
derung etwa Hopfauf, in: Schmidt-Bleibtreu/Hofmann/ders.
(Hrsg.), GG (11/2008), Praambel Rn. 14ff.

19 Dazu niher Hillgruber, VVDSIRL 67 (2008), 7 (20ff.).

Zu den damit zusammenhéingenden Problemen naher Depenheu-
er, Der Wortlaut als Grenze (1988) und Klatt, Theorie der Wort-
lautgrenze (2004).

20 Dazu ndher Reimer, Verfassungsprinzipien (2001), 138 und pas-
sim.

22 v. Mangoldt (Fn. 7), 6; ausf. zum ,logische[n] Dreischritt des Art.
1 GG*, der alle diskutierten Fassungen der Vorschrift priagt In-
ders, Die Menschenwiirde in der Verfassungsordnung (1997),
4141f.
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1 GG zu befreien und auf der Basis des Art. 2 Abs. 2 GG

konsistente, gestufte Losungen zu suchen“®

oder Jorn
Ipsen, der genau umgekehrt zugunsten des Embryos nur
die Menschenwiirde, allerdings ,nicht als subjektives
Recht, sondern [nur] als objektive[n] WertmaBstab®
beriicksichtigen will**. Das Bundesverfassungsgericht
wollte in seiner ersten Abtreibungsentscheidung die
Frage, ,,ob der nasciturus selbst Grundrechtstriager ist
oder aber wegen mangelnder Grundrechtsfihigkeit
>nur< von den objektiven Normen der Verfassung in sei-
nem Recht auf Leben geschiitzt werde®, nicht entschei-
den® (wobei die Rede von einem ,Recht auf Leben®, das
vielleicht gar keines ist, zugegebenermaBen irritiert®®),
rang sich aber immerhin zu der Formulierung durch,
dass der nasciturus ,ein selbstindiges menschliches We-
sen® sei, das ,unter dem Schutz der Verfassung*“ stehe?’.
Die zweite Abtreibungsentscheidung® lisst dann aber
keinen Zweifel mehr daran, dass der nasciturus nach
Auffassung des Gerichts ,ein Recht auf Leben gemal3
Art. 2 Abs. 2 Satz 1 GG und gemall Art. 1 Abs. 1 GG An-
spruch auf Achtung der Wiirde, die jedem menschlichen
Leben zukommt®, hat — so jedenfalls Frau Grafhof, die es
wissen muss, weil sie als Richterin an dem Urteil mitge-
wirkt hat: ,,[E]instimmig“ habe der Senat den nasciturus
o) qualiﬁziert.29 Merkel hat also Recht: ,Argumente, die
dem Urteil eine andere Meinung des Gerichts entneh-

men oder unterschieben wollen, sind aussichtslos.“*°

IV. ,,Wo menschliches Leben existiert, kommt ihm
Menschenwiirde zu” - Die Rechtsprechung des
Bundesverfassungsgerichts

Nicht entschieden ist damit die Frage nach dem Status
des Embryo in vitro.*! ,Handlungen, deren Wirkung vor
Abschluss der Einnistung des befruchteten Eies in der
Gebarmutter eintritt, gelten nicht als Schwangerschafts-
abbruch im Sinne dieses Gesetzes.“ — diese Vorschrift
hat das Bundesverfassungsgericht in einem obiter dic-
tum der zweiten Abtreibungsentscheidung fiir ,verfas-
sungsrechtlich unbedenklich® erklart. Die Aussage be-
ziehe sich allerdings - so noch einmal Frau Grafhof, ge-
wissermafBen als ,authentische Interpretin® des Urteils —
onur darauf, dass der Staat im Stadium zwischen Ver-
schmelzung und Nidation nicht zum Schutz durch Stra-
fe verpflichtet ist“.* Die verfassungsgerichtlich gebillig-
te Straflosigkeit des Einsatzes nidationshemmender Ver-
hiitungsmittel spricht auch keineswegs — so Merkel mit
Recht — fiir die Zulassigkeit der aktiven Tétung von Em-
bryonen, da sich der Einsatz von Nidationshemmern
normativ als bloe Unterlassung darstellt, genau wie der
Besitzer einer Berghiitte sich nur wegen eines Unterlas-
sens zu verantworten hat, wenn er einem Wanderer, der
im Schneesturm umherirrt, den lebensrettenden Zutritt
verweigert und die Tar verrammelt.*

~Wo menschliches Leben existiert, kommt ihm Men-

schenwurde zu“, hat das Bundesverfassungsgericht 1975

formuliert®, und in der Entscheidung aus dem Jahr
1993 wird hinzugefiigt, dass es ,im vorliegenden Verfah-
ren keiner Entscheidung [bedurfe], ob, wie es Erkennt-
nisse der medizinischen Anthropologie naheleg[t]en,
menschliches Leben bereits mit der Verschmelzung von
Ei und Samenzelle entsteh[e]“%. Eine sinnvolle Unter-
scheidung zwischen pra- und postnidativer Phase lasst
diese Argumentation in der Tat nicht zu; dass der Em-
bryo vor Nidation ausgeklammert bleibt, hat rein ver-
fahrensrechtliche Grunde. Die tragenden Argumente,
die das Gericht fiir den Wiirdeschutz und das Lebens-
recht des nasciturus anfiithrt und die hier nicht im Ein-
zelnen benannt werden sollen, beziehen sich ,eindeutig
auch auf ihn“, den Embryo vor Nidation.*” In seiner
Luftsicherheitsgesetz-Entscheidung hat das Bundesver-
fassungsgericht ausgefiithrt, dass Art. 2 Abs. 2 S. 1 GG das
Recht auf Leben ,als Freiheitsrecht gewdhrleiste und
dass ,,[m]it diesem Recht [...] die biologisch-physische
Existenz jedes Menschen vom Zeitpunkt ihres Entste-
hens an bis zum Eintritt des Todes unabhingig von den
Lebensumstinden des Einzelnen, seiner korperlichen
und seelischen Befindlichkeit, gegen staatliche Eingriffe
geschiitzt“ werde.”

»,Vom Zeitpunkt ihres Entstehens an“ — was hei3t das? In
der Literatur wird — auch von Herrn Merkel — mit Recht
darauf hingewiesen, dass die genetische Einzigartigkeit
des Embryos schon vor der sog. Verschmelzung, nam-
lich mit dem Abschluss der zweiten Reifeteilung und
dem AusstoBen des zweiten Polkérpers™, festgelegt und
der Prozess zum biologisch-heteronomen und dann bio-
logisch-autonomen Embryo unter normalen Bedingun-
gen unumkehrbar angestoBen ist.*’ Es gibt daher gute
Griinde, bereits das Ende der zweiten Reifeteilung — das
so gen. Pronukleusstadium — als den Anfang des neuen
Menschen, sein ,Entstehen“ zu bezeichnen.*! Diese En-
titiat kann sich — die richtigen Rahmenbedingungen vor-
ausgesetzt, zu denen auch die Einnistung in der Gebar-

mutter gehoért — ohne weiteres Dazutun zu einem er-

23 Dreier, DOV 1995, 1036 (1040).

24 Ipsen, DVBI. 2004, 1381 (1384); krit. zu solchen ,Entkoppelungs-
versuchen® Merkel (Fn. 1), 110f.

25 BVerfGE 39, 1(41).

26  Merkel (Fn. 1), 46.

27 BVerfGE 39, 1 (42).

28 BVerfGE 88, 203ff.; dazu nur Hillgruber, Z{1. 2003, 38ff.

29  Grafhof, Archives of Gynecology an Obsteterics 257 (1995), 372.

30 Merkel (Fn. 1), 54.

31 Allg. Ansicht, vgl. nur Merkel (Fn. 1), 55; Grafhof (Fn. 29), 372.

32 §218 Abs. 1 S. 2 StGB, BVerfGE 88, 203 (251).

33 Graphof (Fn. 29), 372.

34  Merkel (Fn. 1), 59ff.

35 BVerfGE 39, 1 (41).

36 BVerfGE 88, 203 (251).

37  Merkel (Fn. 1), 56.

38 BVerfGE 115, 118 (139).

39 Rager, ZfL. 2004, 66 (67).

40  Damschen/Schionecker, in: dies. (Hrsg.), Der moralische Status
menschlicher Embryonen (2003), 187 (243).

41 So bereits Bodden-Heinrich/Cremer/Decker/Hepp/[iger/Rager/Wickler,
in: Rager (Hrsg.), Beginn, Personalitit und Wiirde des Men-
schen (2/1998), 15 (152).
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wachsenen Menschen entwickeln; sie hat die aktive Po-
tentialitit dazu.* Legt man die Rechtsprechung des
Bundesverfassungsgerichts zugrunde, wonach durch
das Recht auf Leben ,die biologisch-physische Existenz
jedes Menschen vom Zeitpunkt ihres Entstehens an“*?
geschiitzt ist, genieBt auch der Embryo in vitro diesen
Schutz: Der ,Zellhaufen“ in der Petrischale ist der Kor-
per eines Menschen, der ein Recht auf Leben und kor-
perliche Unversehrtheit hat und dessen Wiirde unan-
tastbar ist.**

V. Die Defizite des geltenden Rechts und der Vor-
rang der Verfassung

Nun sagt Merkel: Schén und gut, aber geltendes Recht
ist das nicht, denn ,der Schwangerschaftsabbruch nach
Beratung wird in Deutschland von niemandem als
rechtswidrig®, sondern ,von allen Beteiligten, simtliche
staatlichen Stellen eingeschlossen, als rechtmiBig be-
handelt“ und sei daher ,genau das — rechtmiBig.“* Dar-
aus wiederum folge, , dass der Embryo bei seiner Tétung
im Schwangerschaftskonflikt nicht als Rechtsperson be-
handelt, sondern aus dem Bereich der Grundrechte ex-
Kkludiert“ werde. Und das bedeute ,zugleich, dass er
nach geltendem Recht nirgendwo Inhaber der Grund-
rechte auf Leben und Achtung seiner Menschenwiirde
sein“ konne.*

Schon an anderer Stelle? ist ausfiihrlich dargelegt wor-
den, dass das nicht zutrifft, aber bleiben wir ein Moment
bei diesem Einwand, denn er ist gewichtig, und die Fak-
ten sind in der Tat erdrickend: 1993 billigt der Zweite
Senat des Bundesverfassungsgerichts die Beratungslo-
sung, spricht gar — mit dem Rechtswidrigkeitsverdikt
schlechterdings unvereinbar®® — von der ,Letztverant-
wortung der Frau“®, 1998 erkennt der Erste Senat die
Vornahme rechtswidrig-beratener Schwangerschaftsab-
briiche als Teil der grundrechtlich geschiitzten Berufs-
freiheit des Arztes an®’, 1999 belehren die Bundesverfas-
sungsrichter Papier, Grimm und Hdmig einen wegen Be-
leidigung verurteilten Abtreibungsgegner, der von ,,Kin-
dermord® gesprochen hatte, dass ,auch der Kampf ge-
gen ein vermeintliches Unrecht® — vermeintliches Un-
recht! — dem Beschwerdefiihrer nicht das Recht gebe,
seinerseits anderen Unrecht zuzufiigen®, im Jahr 2006
heiBt es dann in einer weiteren Kammerentscheidung:
,Die AuBerung, der Kliger nehme rechtswidrige und
damit verbotene Abtreibungen vor, ist unwahr. Dieser
fiihrt vielmehr nach den Feststellungen der Zivilgerich-
te unstreitig nur Schwangerschaftsabbriiche unter Ein-
haltung der gesetzlichen Bestimmungen durch.“*® Das
verfassungsrechtlich gebotene Rechtswidrigkeitsverdikt,
d.h. das Unwerturteil iber die beratenen, aber nicht in-
dizierten Schwangerschaftsabbriiche wird zur unwahren
Tatsachenbehauptung. Es durfte daher auch keine zu-
fallige sprachliche Entgleisung sein, dass aus dem objek-

tiven Unwerturteil der Verfassung, wie es noch das zwei-

te Fristenlosungsurteil formuliert, in einer weiteren
Kammerentscheidung aus dem Jahr 2006 eine ,,umstrit-
tene Angelegenheit“ geworden ist, in der ,die jeweilige
Bewertung“ davon abhingt, ,ob der straffreie Schwan-
gerschaftsabbruch in erster Linie als Hilfe fur die
Schwangere gedeutet oder (!) als Abtoétung menschli-
chen Lebens eingeordnet wird“.>?

Doch was bedeutet das? Bedeutet das wirklich, dass die
beiden ersten Grundgesetzartikel fur den nasciturus, fiar
den Embryo nicht (mehr) gelten? Richtig ist: Wenn der
Embryo Grundrechtssubjekt ist, kann die Abtreibung
nicht rechtmiBig sein®, aber genau das ist sie — zwar als
yrechtswidrig® etikettiert — nach geltendem Recht, und
wer das Gegenteil behauptet, wird bestraft. Stimmt es al-
so, dass es spatestens seit der zweiten Abtreibungsent-
scheidung in Deutschland kein Lebensrecht des Em-
bryos mehr gibt®®, dass der Embryo nach geltendem
Recht kein Inhaber subjektiver Grundrechte ist®*? Na-
tarlich nicht, denn inkonsistente Entscheidungen des
Bundesverfassungsgerichts und verfassungswidrige Ge-
setze lassen den Vorrang der Verfassung, den das
Grundgesetz in besonders eindringlicher und umfassen-
der Weise festlegt®, unberiihrt. Rechtstheoretisch mag
man dartiber nachdenken, ob ein Minimum an sozialer
Wirksamkeit Bedingung der Geltung einer Norm ist®.
Die rechtsdogmatische Perspektive ist eine andere: Das
Grundgesetz, das ausweislich des 3. Satzes der Praambel
neuer Fassung fur das gesamte Deutsche Volk ,gilt",
kann gem. Art. 79 Abs. 1 S. 1 GG nur durch Gesetze
gedndert werden, die den Wortlaut des Grundgesetzes
ausdriicklich dndern oder erginzen, eine 2/3-Mehrheit
in Bundestag und Bundesrat vorausgesetzt (Art. 79 Abs.
2 GG). Eine Anderung des Grundgesetzes, die die in

42 Rager, ZfL 2004, 66 (69); vgl. auch Merkel (Fn. 1), 175ff., der al-
lerdings meint, dass die Einfiihrung eines ,Vorkernschutzes®
»mit Strafrecht und Menschenwiirdepathos® nicht nur Kopf-
schiitteln auslosen, sondern als verfassungswidriger Eingriff in
die Freiheit arztlicher Berufsausiibung und individueller Ent-
scheidungen zur eigenen Fortpflanzung abgelehnt und
bekdmpft werden wiirde.

43 A.a. O. (Fn. 38).

44 Die Bundesjustizministerin hat in der Bundestagsdebatte am 11.
April 2008 noch einmal bekraftigt, dass sie diese Auffassung
nicht teilt: ,Aber selbst wenn man — anders als ich es tue — davon
ausgeht, dass dieser Embryo in der Petrischale eine Menschen-
wurde besitzt, [...]* (Plenarprotokoll 16/155, 16303).

45 Merkel (Fn. 1), 78.

46 Merkel (Fn. 1), 110.

47  Hillgruber, Zf1. 2003, 38ff.; ausf. auch ders., VVDStRL 67 (2008), 7
(244t.).

48 Merkel (Fn. 1), 83.

49 BVerfGE 88, 203 (268, 318 und passim).

50 BVerfGE 98, 265 (297).

51 BVerfG-K, 1 BvR 1204/99 vom 6.9.1999.

52 BVerfG-K, 1 BvR 1060/02 vom 24.5.2006, Absatz-Nr. 28.

53 BVerfG, 1 BvR 49/00 vom 24.5.2006, Absatz-Nr. 57 = ZfL. 2006,
124 (129).

54 Merkel (Fn. 1), 87ff.

55  Merkel, Die Zeit Nr. 5 v. 25.1.2001, 38f.

56 Merkel (Fn. 1), 112.

57 Vgl. VoBkuhle, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG III (52005),
Art. 93 Rn. 17.

58 Vgl. Merkel (Fn. 1), 81f.
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Art. 1 niedergelegten Grundsatze berthrt, ist gem. Art.
79 Abs. 3 GG uberhaupt unzulassig, und diese Vorschrift
wiederum verliert ihre Gultigkeit gem. Art. 146 GG erst
an dem Tag, an dem eine Verfassung in Kraft tritt, die
von dem deutschen Volke in freier Entscheidung be-
schlossen worden ist.

Die Viter und Miitter des Grundgesetzes, die die Per-
version des Rechts schlechthin erlebt hatten, glaubten
an die gestaltende Kraft des Rechts, und wer dem
Grundgesetz gerecht werden will, muss sich dieses credo
zu Eigen machen® und darf weder Gesetzgeber noch
Gerichten — auch und insbesondere nicht dem Bundes-
verfassungsgericht — die Kompetenz zum verfassungsan-
dernden Verfassungsbruch zusprechen. Die Regelun-
gen des Grundgesetzes zum Thema Verfassungsinde-
rung waren Uberflissig, wenn nicht mehr beachtete Vor-
schriften ohnehin und eo ipso die Geltung verldren.
Aus gutem Grund gehort es zu den satzungsgemaBen
Zwecken der Juristen-Vereinigung Lebensrecht, die Of

“60  aquf defizitare

fentlichkeit auf ,Rechtsmissbriauche
Zustande hinzuweisen, die die Wirde und das Recht auf
Leben Ungeborener verletzen - so lange, bis diese Defi-

zite beseitigt werden.

VI. Die Wiirde des Menschen und die Grundrechts-
subjektivitdt des Embryos

Nun meint Merkel aber, das Grundgesetz schweige zu der
Frage eines subjektiv-grundrechtlichen Status des
menschlichen Embryos.®! Sein Hauptargument hierfiir
ist die bereits erwdhnte und allgemein bekannte Diskus-
sion im Hauptausschuss des Parlamentarischen Rates.®
Teleologische Argumente will er nicht gelten lassen,
und es stimmt ja auch, dass teleologische Argumente
mit Vorsicht zu genieBen sind, weil sie oft nichts anderes
sind als eine ,maskierte petitio principii“®®. Und trotz-
dem soll abschlieBend gefragt werden: Warum heifit es
eigentlich in Art. 2 Abs. 2 S. 1 GG kategorisch, dass ,Je-
der®, jeder Mensch, das Recht auf Leben und kérperli-
che Unversehrheit hat? ,Darum® lautet die Antwort des
Art. 1 Abs. 2 GG: Weil der Staat verpflichtet ist, die Wiir-
de des Menschen zu achten und zu schutzen, deshalb,
y,darum® bekennt sich das Deutsche Volk zu unverletzli-
chen und unveriduBerlichen Menschenrechten und ge-
wahrleistet diese in den ,nachfolgenden Grundrechten®
als ,unmittelbar geltendes Recht®, das hei3t: als subjekti-
ve Rechte.

Grundrechtsschutz ist Wirdeschutz. Das fihrt uns zu
der Frage: Was ist Wiirde, und hat auch der Embryo
»Wurde“? Wer die Materialien studiert, wird feststellen,
dass sich in der Diskussion des Ausschusses fur Grund-
satzfragen die Rede von der Wirde des menschlichen
Lebens, des menschlichen Daseins oder des menschli-
chen Wesens nicht durchsetzte — was ein deutliches In-
diz dafiir ist, dass die Viter und Miitter des Grundgeset-

zes an das ,Menschsein® im Sinne von Art. 1 Abs. 1 S. 1

GG keine tUber die vegetativ-biologische Existenz hin-
ausgehenden Bedingungen kniipfen wollten.®* Helene
Weber, eine der ,Miitter” des Grundgesetzes, restimierte:
Wirde des Menschen -

und hebt weder das rein Biologische noch das rein Geis-

»[dlieser Begriff umfasst alles

tige hervor. Kurz, er ist erschopfend.“®

»Was ist die Menschenwtirde? Das mitisste definiert wer-
den.“ hatte Carlo Schmid gefordert.®® Nachdem er sie als
»Eigenschaft®, als ,Attribut“ des Menschen bezeichnet
hatte, erinnerte er ,an das schoéne Gleichnis des Epiktet
von dem an seine Bank angeschmiedeten Galeerenskla-
ven, der immer noch seine immanente Menschenwtirde
bewahrt“ habe: ,Wenn ich von der sWiirde des mensch-
lichen Daseins«< ausgehe, ist dieses Attribut des Men-
schen als auszeichnend anerkannt.““” Im weiteren Ver-
lauf der Beratungen betonte Ludwig Bergstrisser, dass
Menschenwiirde jeden Zwang ausschlieBe, gegen seine
eigene Uberzeugung zu handeln, und Hermann v.
Mangoldt erganzte: ,Menschenwiirde bedeutet vor allen
Dingen, frei verantwortlich zu handeln.“®® Es spricht al-
so einiges dafiir, dass die Mitglieder des Ausschusses fiir
Grundsatzfragen, in dem Art. 1 GG seine heutige Ge-
stalt gewonnen hat®, unter der Wiirde des Menschen
die ,innere Freiheit®, die Gedankenfreiheit, die Freiheit
zur Bildung von Uberzeugungen, ja tiberhaupt: die Sub-
jektivitit des Menschen verstanden haben.” Nach einer
Zeit beispielloser ,,Subjektivititsdestruktion — nicht nur,
aber ganz besonders in den Konzentrationslagern der
Nationalsozialisten” — sollte die Subjektivitit des Men-
schen, also die ,Eigenschaft, die bestimmend fiur den

Menschen ist und den Menschen von anderen Geschop-

«72

fen unterscheidet“’s, zentraler Bezugspunkt der neu zu

errichtenden staatlichen Ordnung werden”.

59  Vgl. Hillgruber, VVDSIRL 67 (2008), 7 (49ff.).

60 §2 Abs. 21lit. d der Satzung in der Fassung vom 3. Juni 1997.

61 Merkel (Fn. 1), 34.

62 Merkel (Fn. 1), 28ff.

63 Vgl. Merkel (Fn. 1), 28.

64 So mit Recht Hartleb (Fn. 14), 197f.

65 Bundestag/Bundesarchiv (Hrsg.), Der Parlamentarische Rat 5/1
(1993), 73.

66 Bundestag/Bundesarchiv (Hrsg.), Der Parlamentarische Rat 5/1
(1993), 66.

67 Bundestag/Bundesarchiv (Hrsg.), Der Parlamentarische Rat 5/1
(1993), 72.

68 Bundestag/Bundesarchiv (Hrsg.), Der Parlamentarische Rat
5/11 (1993), 607.

69 Zur Quellenlage Enders, Die Menschenwiirde in der Verfassungs-
ordnung (1997), 404ff. Uber den Wiirdebegriff jedenfalls wurde
— soweit ersichtlich — nur im Ausschuss fir Grundsatzfragen ge-
stritten.

70 Dazu demnichst ausfihrlich Goos, Innere Freiheit. Eine Rekon-
struktion des Wiirdebegriffs des Grundgesetzes (Diss. Bonn
2008).

71 Dazu eindrucksvoll Aschenberg, Ent-Subjektivierung des Men-
schen (2003), 274 und passim.

72 Schmid, 4. Sitzung des Ausschusses fir Grundsatzfragen v.
23.9.1948, in: Bundestag/Bundesarchiv (Hrsg.), Der Parlamenta-
rische Rat 5/1 (1993), 72.

7% Dass Art. 1 Abs. 1 GG die Uberwindung des nationalsozialisti-
schen Regimes dokumentieren sollte, ist Gemeingut, vgl. nur
Dreier, in: ders. (Hrsg.), GG 1 (22004), Art. 1 I Rn. 22.



4 thema

1. 2/2008

Subjektivitat — lasst sich diese Kategorie auf Embryonen
anwenden? Kann man sagen, dass Embryonen ,,Wuarde“
in diesem Sinn haben? Merkel meint, der friuheste Em-
bryo sei — genauso wie der Hirntote — ,,subjektiv vollstian-
dig erlebnisunfihig®. Subjektives Erleben sei biologisch
vom Vorhandensein neuronalen Gewebes abhingig, das
sich in der Embryonalentwicklung erst Wochen nach
der Befruchtung zu entwickeln beginne.” Da der Em-
bryo schlechterdings nichts erleben kénne, sei er sub-
jektiv nicht verletzbar®, und damit scheide er als Inha-
ber eines genuin subjektiven Rechts auf Leben aus™.
Doch wissen wir das wirklich so genau, dass der Embryo
schlechterdings nicht erleben kann? Ist das nicht reine
Spekulation?

Der Bonner Medizinhistoriker Heinz Schott berichtet in
einem Beitrag unter dem Titel ,Das Ungeborene im Fa-
denkreuz der Medizin“ von einem bekannten Hypnose-
arzt, der einen Patienten durch Hypnoanalyse in die
vorgeburtliche Zeit zurtickgefithrt und diesen eine
schreckliche Bedrohungsszene habe wiedererleben las-
sen. Der Hypnotisierte habe einen riesigen, bedrohli-
chen Gegenstand auf sich zukommen sehen, und im
Gesprach mit dessen Mutter habe sich spater herausge-
stellt, dass sich diese einer Abtreibung unterzogen ge-
habt hatte, wobei allerdings nur der Zwilling des Patien-
ten abgetrieben worden sei. Schoit kommentiert: ,, Trotz
aller Skepsis, die man einem solchen Bericht entgegen-
bringen sollte, bleibt doch das beunruhigende Gefiihl
zuriick, dass wir moglicherweise — nicht nur an vorge-
burtlichem Leben — vernichtende Operationen durch-
fithren, ohne deren schrecklichen Charakter wahrzu-
nehmen*.”

In der Prinatalpsychologie”™ geht man heute davon aus,
dass fruhe pranatale Erfahrungen in spiteren Lebens-
phasen erneut erlebbar sind, auch solche, die stattge-
funden haben, bevor sich das Nervensystem entwickelt
hat.” Korper und Psyche seien untrennbar miteinander
verbunden, betonen die Pranatalpsychologin Inge Krens
und der Neurobiologe und Hirnforscher Gerald Hiither
in einem faszinierenden Buch unter dem Titel ,,Das Ge-
heimnis der ersten neun Monate. Unsere fruhesten Pra-
gungen®: ,Ob es sich nun um die befruchtete Eizelle
handelt, um den Embryo oder das geburtsreife Kind,
immer geht es um ein Lebewesen, das sowohl koérperli-
che als auch psychische Komponenten in sich vereinigt.
Ein menschlicher Organismus entsteht nicht dadurch,
dass Zellen zunachst einen Korper bilden, zu dem spa-
ter irgendwann einmal die Seele hinzukommt. In dem
MaB, wie sich der Kérper im Verlauf der pranatalen Ent-
wicklung immer weiter ausdifferenziert, entfaltet sich
gleichzeitig und untrennbar damit auch die Psyche des
ungeborenen Kindes.“®” Schon Zellen nihmen wahr
und veranderten sich durch ihre ,Erfahrungen®, also
durch Umweltreize: ,Wir wissen naturlich nicht, ob
oder was das pranatale Kind genau fiihlt, aber* — so Inge

und Hans Krens unter Berufung auf den Neurologen

Antonio Damasio, dessen Bewusstseinstheorie ,Ich fiih-
le, also bin ich“ vor einiger Zeit Furore machte —
»Grundkonfigurationen von Emotionen [sind] auch in
einfachen Organismen [zu] finden, sogar in Einzel-
lern“®'. Die menschliche Entwicklung sei nicht determi-
nistisch, sondern vollziehe sich von Anfang an in steter
Wechselwirkung mit der Umgebung.®

,Vollstaindig erlebnisunfihig® ist der Embryo also sicher-
lich nicht, ihn zeichnet vielmehr genau das aus, was
Merkel als Minimalbedingung fiur die Zuerkennung
subjektiver Rechte ansieht, namlich ,eine wenigstens ru-
dimentire gegenwirtige Erlebnisfihigkeit“®®. Auch die-
se Frithform der Subjektivitat, von der wir heute wissen
(oder besser: von der wir ahnen, anhand unserer Beob-
achtungen und Erfahrungen staunend annehmen dur-
fen), dass es sie gibt84, schuitzt das Grundgesetz als , Wiir-
de“ des Embryos, des prinatalen Menschen.® Die Aner-
kennung eines eigenen Lebensrechts des Embryos ist
Ausdruck der Achtung der Wiirde dieses Menschen:
Der Embryo ist Subjekt — und deshalb auch Grund-
rechtssubjekt.

74 Merkel (Fn. 1), 138.

75  Merkel (Fn. 1), 139.

76 Merkel (Fn. 1), 140.

77 Schott, Scheidewege 35 (2005/2006), 155 (169); zur hypnoti-
schen Altersregression umfassend Peter, in: Revenstorf/ders.
(Hrsg.), Hypnose in Psychotherapie, Psychosomatik und Medi-
zin (2001), 227ff.

78 Zur Geschichte dieser relativ jungen Disziplin Janus, in:
Krens/Krens (Hrsg.), Risikofaktor Mutterleib (2006), 54; s. dazu
auch die relativ ausfithrliche Rezension dieses Werks von Neu-
baur, FAZ v. 15.9.2006, 43.

79 van der Wal/van der Bie, in: Krens/Krens (Hrsg.), Grundlagen ei-
ner vorgeburtlichen Psychologie (2005), 31.

80  Hiither/Krens, Das Geheimnis der ersten neun Monate (5/2007),
36.

81 Damasio, Ich fihle, also bin ich (72007), 90.

82  Krens/Krens, in: dies. (Hrsg.), Risikofaktor Mutterleib (2006), 15
(20).

83 Merkel (Fn. 1), 143.

84 Zur ,Geschichte der Entdeckung der vorgeburtlichen und ge-
burtlichen Gefiihle® Janus, Der Seelenraum des Ungeborenen
(2000), 13ft.

85 Vgl. in diesem Zusammenhang Joas, Braucht der Mensch Religi-
on? (2004), 149f.: ,Die zutiefst affektuelle Bindung an den Wert
>Menschenwiirde« hat erst begonnen, ihre Dynamik in unserer
Kultur zu entfalten. Entgegen allen Diagnosen vom Werteverfall
springt die Intensitat ins Auge, mit der oft erst in jiingster Ver-
gangenheit die Menschenwiirde etwa der Kinder oder der Frau-
en oder der Menschen nicht-weiBer Rassen wirklich zum Anstof3
von Verianderungen wurde. Es gibt keinen verntinftigen Grund,
diese Dynamik zu unterbinden. Sie ist auch dann nicht aufzuhal-
ten, wenn sich aus ihr Folgerungen fiir die Menschenwiirde des
ungeborenen Kindes ergeben, mit denen der liberale Individua-
lismus vielleicht zuerst nicht gerechnet hat. Solange es schien, als
sei die Selbstbestimmung des Individuums der leitende Wert mo-
derner Gesellschaften, konnte in der Tat auf die ethischen Pro-
bleme der Abtreibung mit dem Slogan >Mein Bauch gehért mir«
reagiert werden, dem Inbegriff der verweigerten Einsicht, dass
hier doch zumindest Werte kollidieren. Je mehr aber die Dyna-
mik der -Menschenwiirde« sich entfaltet, desto deutlicher wird,
dass sie nicht auf eine Freisetzung des Individualismus, sondern
auf eine Respektierung der Unverfiigbarkeit des anderen hinaus-
lauft. Und dieser Andere kann eben auch ein Embryo sein.“
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VII. Schluss

»Der Mensch“ heif3t der Titel einer der Gastvorlesungen
uber ,De[n] philosophische[n] Glaube[n]“, die Karl
Jaspers im Juli 1947 in Basel gehalten hat. ,Zwei Wege
zeigen uns den Menschen®, so Jaspers: ,entweder den
Menschen als Forschungsgegenstand oder den Men-
schen als Freiheit“®®. Die Viter und Miitter des Grund-
gesetzes haben sich fiir den zweiten Weg entschieden,
im Bewusstsein, dass der Mensch stets mehr ist, als er
von sich wissen kann®’, oder, um es mit Antoine de Saint-
Exupérys, dem Autor des ,Kleinen Prinzen® zu sagen, der
dieses intuitive Wissen kurz vor Jaspers in Worte gefasst
hat: ,Ce que je vois la n'est qu'une écorce. Le plus im-
portant est inivisible ... Was ich da sehe, ist nur eine

Hulle. Das Eigentliche ist unsichtbar ...“.

86 Jaspers, Der philosophische Glaube (1948), 45.

87 Jaspers, Der philosophische Glaube (1948), 49.

88  Saint-Exupéry, Le petit Prince/Der kleine Prinz (1946/1999,
1950/12/2004), 82/106 (Kapitel XXIV)

RiAG Rainer Beckmann, Wiirzburg

Patientenverfiigungen -
zwischen Autonomie und
Fursorge

Nach der Anderung des Stammzellgesetzes steht nun als
nachstes rechtsethisch schwieriges Thema die gesetzli-
che Regelung von Patientenverfiigungen auf der Tages-
ordnung des Deutschen Bundestages. In einer ersten
Grundsatzdebatte am 29. Mirz 2007 war groBe Verunsi-
cherung unter den Abgeordneten zu spiiren, ob und
ggf. wie der Gesetzgeber Bestimmungen tber die Ver-
bindlichkeit und Anwendung von Patientenverfiigun-
gen treffen soll.' Mittlerweile kursieren unter den Abge-
ordneten drei unterschiedliche Gesetzentwtirfe, von de-
nen einer bereits offiziell im Bundestag eingebracht
worden ist.? Vor allem in Bezug auf die Reichweite von
Patientenverfiigungen und ihre praktische Umsetzung
bieten die Gesetzentwiirfe verschiedene Loésungsmog-

lichkeiten an.

I. Ein weites Feld: die Bandbreite von Patientenver-
fligungen

Das Thema Patientenverfiigungen wird vor allem des-
halb kontrovers diskutiert, weil es eine erhebliche Band-
breite aufweist. Unstrittig ist, dass der entscheidungs-

fahige Patient selbst iiber den Umfang seiner arztlichen

Behandlung bestimmen kann. Jeder Eingriff in die kor-
perliche Unversehrtheit des Patienten — also auch der
Heileingriff — bedarf der rechtfertigenden Einwilligung.
Liegt diese nicht vor, muss der Arzt von der Behand-
lungsmaBnahme Abstand nehmen, auch wenn sie medi-
zinisch objektiv sinnvoll wire.? Dies gilt in gleicher Wei-
se fir lebensverlingernde MaBnahmen.* Auch ein ob-
jektiv unverniinftiger Wille ist zu respektieren.” In der
Praxis durften solche Fille allerdings selten vorkom-
men.

Anders sieht es jedoch aus, wenn ein Patient in einer
Vorausverfiigung fiir den Fall der kiinftigen Entschei-
dungsunfihigkeit (Patientenverfiigung) erklirt hat, er
lehne in einer bestimmten Situation einzelne oder alle
lebenserhaltenden Eingriffe ab.® Solche Verfiigungen
werden nicht einhellig als wirksam angesehen. Gerade
bei schwerwiegenden Erkrankungen oder starken ge-
sundheitlichen Beeintrichtigungen im Alter werden
derartige Verfiigungen zunehmend relevant. Die im
voraus erklarte Ablehnung lebenserhaltender MaBBnah-
men scheint hier den Charakter einer ,Selbsttotungs-
Verfiigung“ anzunehmen. Zwar legt der Patient nicht di-
rekt selbst Hand an sich. Durch die Verweigerung der
medizinischen Behandlung tritt jedoch in kurzer Zeit
der Tod ein. Arzte und Pflegekrifte, die sich besonders
dem Lebensschutz verpflichtet fiihlen, empfinden es als
belastend, wenn ihnen durch eine Patientenverfiigung
zugemutet wird, passiv zu bleiben und ,zuzusehen® wie
der Patient stirbt.

Wenn man derartige Patientenverfiigungen als reine
Behandlungsverzichtserklarungen auffasst, die der Pati-
entenautonomie gerecht werden, wird der Aspekt des
bewusst einkalkulierten und alsbald eintretenden Todes
vernachléssigt. Andererseits erscheint die Qualifizie-
rung als ,Selbsttotungsverfiigung* nur selten gerechtfer-
tigt, da auch der Unausweichlichkeit des Todes Rech-

1 S.PlenProt. 16/91 vom 29. Marz 2007.

2 Gesetzentwurf der Abgeordneten Wolfgang Bosbach (CDU), Re-
ne Rospel (SPD), Josef Winkler (Griine), Otto Fricke (FDP) u. a.
(Mérz 2007); Gesetzentwurf der Abgeordneten Joachim Stinker
(SPD), Michael Kauch (FDP), Dr. Lukrezia Jochimsen (Linke),
Jerzy Montag (Griine) u. a. (6.3.2008, BT-Drs. 16/8442); Gesetz-
entwurf der Abgeordneten Wolfgang Zoller (CSU) und Dr. Hans
Georg Faust (CDU) vom 5.6.2007. Alle Gesetzentwiirfe stehen im
Internet z.B. unter der Adresse www.medizinethik.de/patienten-
autonomie.htm zur Verfiigung. Der letztgenannte Entwurf (Zol-
ler/Faust) hat bislang wenig parlamentarische Unterstiitzung er-
halten und bleibt bei den folgenden Ausfithrungen auller Be-
tracht.

3 Vgl. BVerfGE 32, 98 ff.; BGHSt 11, 114; Steffen, NJW 1996, 1581;
Lipp, DRiZ 2000, 233; Verrel, NStZ 2003, 451; Roxin, Medizin-
strafrecht, 2. Aufl. 2001, S. 100; Coeppicus, ZRP 2003, 178.

4 Vgl Verrel, NStZ 2003, 451; Vossler, ZRP 2002, 295; Hufen, ZRP
2003, 250.

5  Vgl. BGH NJW 1980, 1334; 1980, 2752 f.; BGHZ 90, 106; Berger,
JZ 2000, 801; Lipp, DRiZ 2000, 233; Baumann/Hartmann, D-
NotZ 2000, 598; Schaffer, BtPrax 2003, 146.

6  Die nachfolgenden Ausfiihrungen beziehen sich ausschlieBlich
auf solche Patientenverfiigungen, in denen lebensverlangernde
medizinische Eingriffe oder MaBnahmen abgelehnt werden.



| Ehema

71 212008

nung getragen werden muss. Das Hinnehmen eines
letztlich toédlichen Krankheitsverlaufes ist in aller Regel
nicht mit der bewussten Durchsetzung eines vermeintli-
chen ,Rechts auf den eigenen Tod* gleichzusetzen.”
Der Umgang mit einer schwerwiegenden und haufig
todlich verlaufenden Erkrankung, wie z. B. Krebs, kann
unterschiedlich bewertet werden. Wer bereits fiir das
Anfangsstadium einer solchen Krankheit auf medizini-
sche Behandlung verzichtet, vergibt offensichtlich
Chancen der Lebensrettung. Ein solches Verhalten ka-
me einer ,Selbsttétung® ndher als ein Behandlungsver-
zicht, der im Endstadium der Erkrankung nach mehre-
ren fehlgeschlagenen Therapieversuchen erfolgt. Hier
wird man kaum von einem suizidalen Verhalten ausge-
hen, sondern von einem Sich-abfinden mit der Krank-
heit, deren unaufhaltbares Fortschreiten medizinisch
ohnehin nicht verhindert werden kann. AuBlerdem be-
steht in vielen Situationen nicht einfach die Wahlmog-
lichkeit zwischen medizinisch eindeutig wirksamer Be-
handlung und schlichtem ,Nichtstun“. Oft genug sind
Behandlungsmafnahmen nur mit einer gewissen Wahr-
scheinlichkeit erfolgreich und/oder gehen mit erhebli-
chen unerwiinschten Nebenwirkungen einher. Unter
diesen Umstinden kann man eine Verfiigung, die einen
Behandlungsverzicht fordert, kaum als ,Selbsttétungs-
verfiigung“ bezeichnen.

In der Diskussion um die gesetzliche Regelung von Pati-
entenverfiigungen wird die Ansicht vertreten, man mus-
se ihren Anwendungsbereich beschrinken (so gen.
»Reichweitenbeschrinkung“). Nur wenn eine irreversi-
bel todlich verlaufende Grunderkrankung vorliege,
koénne die Patientenverfliigung verbindlich sein. Ferner
gibt es unterschiedliche Vorstellungen, ob und wie die
praktische Umsetzung von Patientenverfiigungen einer
sozialen bzw. gerichtlichen Kontrolle unterzogen wer-
den solle. Wihrend die Verfechter des Autonomie-Ge-
dankens in moglichst vielen Fillen eine unmittelbare
Geltung der Verfligung sicherstellen wollen, sehen an-
dere die Notwendigkeit der Kontrolle und Fursorge, die
sich in einer stirkeren Einbindung des sozialen Umfel-
des und der Vormundschaftsgerichte niederschlagt.
Dieses Spannungsfeld zwischen Autonomie und Fiirsor-
ge soll im Folgenden speziell anhand der strittigen Fra-
gen ,Reichweitenbegrenzung“ und , Kontrollmechanis-

men“ untersucht werden.

Il. Reichweitenbeschriankung

Argumente far eine ,Reichweitenbeschrankung® von
Patientenverfiigungen finden sich in der Grundsatzent-
scheidung des 12. Zivilsenats des BGH vom 17. Marz
20038, dem Zwischenbericht »Patientenverfiigungen*
der Enquete-Kommission , Ethik und Recht der moder-
nen Medizin“ des Deutschen Bundestages® und dem so
genannten ,Bosbach-Entwurf* zur Regelung von Patien-

tenverfiigungen.'’

1. Die Auffassung der Rechtsprechung

Der 12. Zivilsenat des BGH kntipft in seiner betreuungs-
rechtichen Entscheidung vom 17. Miarz 2003 an die
Uberlegung an, dass die Zivilrechtsordnung einem Be-
treuer nicht etwas erlauben koénne, was das Strafrecht
verbiete. Der BGH habe in einer strafrechtlichen Ent-
scheidung aus dem Jahr 1994 (,Kemptener Fall“)!! eine
»objektive Eingrenzung® zuldssiger Sterbehilfe vorge-
nommen, so dass ,fiir das Verlangen des Betreuers, eine
medizinische Behandlung einzustellen, kein Raum ist,
wenn das Grundleiden des Betroffenen noch keinen ir-
reversibel toédlichen Verlauf angenommen hat und
durch die MaBnahme das Leben des Betroffenen ver-
lingert oder erhalten wird.“'?

Damit betrachtet der 12. Zivilsenat die von einem Be-
treuer aufgrund einer Patientenverfiigung geforderte
Einstellung lebensverlingernder MaBBnahmen als eine
Art ,Sterbehilfe“. Das verwundert schon deshalb, weil
gerade ein Zivilsenat in erster Linie den Patientenwillen
zum  Ausgangspunkt seiner Uberlegungen machen
miusste. Wenn dieser auf Ablehnung eines medizini-
schen Eingriffs gerichtet ist, fehlt es zundchst dem arztli-
chen Handeln an der Legitimation durch die Einwilli-
gung des Patienten. Ein Betreuer, der diese mangelnde
Einwilligung zum Ausdruck bringt, kann fir sich in An-
spruch nehmen, eine Korperverletzung (medizinischer
Eingriff ohne Einwilligung) abzuwehren. Dies unter
dem Aspekt einer moglicherweise strafbaren ,Sterbehil-
fe“ zu betrachten, ist aus zivilrechtlicher Sicht eher fern
liegend.

Abgesehen davon ist zweifelhaft, ob der 12. Zivilsenat
die strafrechtliche Entscheidung des 1. Strafsenats von
1994 richtig interpretiert. Der Strafsenat hatte im
~Kemptener Fall“ als Ausgangspunkt seiner Uberlegun-
gen auf den urspriunglichen Inhalt des Begriffs der ,,pas-
siven Sterbehilfe“ im Sinne der Richtlinien der Bundes-
arztekammer verwiesen, namlich auf die Hilfe fiir Ster-
bende nach Einselzen des Sterbevorgangs, also in unmittelba-
rer Todesnéihe.'®> In dem vom BGH seinerzeit zu entschei-
den Fall lag die Patientin aber nicht im Sterben. Der
Umstand, dass gleichwohl grundsitzlich die Méglichkeit
des Abbruchs lebenserhaltender MaBnahmen aner-
kannt worden war, wurde von einzelnen Autoren als
Ausweitung der ,passiven Sterbehilfe“ auf Patienten
auBlerhalb des unmittelbaren Sterbevorganges interpre-
tiert, nicht jedoch als Wegfall der Bedingung, dass eine
irreversibel todlich verlaufende Grunderkrankung vor-

liegen musse. Der BGH habe in diesem Fall ,erstmalig

7  Ein ,Recht auf den eigenen Tod“ ist verfassungsrechtlich nicht
gewdhrleistet — auch nicht als ,negative“ Seite des Rechts auf Le-
ben -, vgl. Hillgruber, ZfL 2006, 73.

8 BGH, NJW 2003, 1590; vgl. auch Riedel, BtPrax 2/2005, S. 44.

9 BT-Drs. 15/3700.

10 S. Anm. 2.

11 BGHSt 40, 257 ff.

12 BGH NJW 2003, 1590. Zustimmend Riedel, BtPrax 2/2005, S. 44.

13 Vgl. BGHSt 40, 260.
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den mutmaBlichen Willen des Patienten als Rechtferti-
gungsgrund fir die Sterbehilfe durch Unterlassen im
Strafrecht eingefiihrt: der Abbruch lebenserhaltender
MafBnahmen bei einem unheilbar erkrankten, nicht
mehr entscheidungsfihigen Patienten sollte ausnahms-
weise auch dann zuldssig sein, wenn die Voraussetzun-
gen der von der Bundesarztekammer verabschiedeten
damaligen Richtlinie fur die zuldssige Sterbehilfe nicht
vorliegen, weil der Sterbevorgang noch nicht eingesetzt
hat, wenn dies dem mutmaBlichen Willen des Kranken
entspricht. Dies hat der BGH in seiner betreuungsrecht-
lichen Entscheidung von 2003 als ausnahmsweise Ab-
kehr vom Erfordernis der Todesnidhe, nicht aber von
demjenigen der Irreversibilitit des Grundleidens inter-
pretiert und hat dies seinem betreuungsrechtlichen Be-
schluss zugrunde gelegt, da er als Zivilsenat an die von
der strafrechtlichen Rechtsprechung gezogene Grenze
der Zulissigkeit passiver Sterbehilfe gebunden war.“!*
Dem steht eine Sichtweise entgegen, die sich primar am
Patientenwillen orientiert, der fir den Umfang jeder —
auch der lebensverlingernden — medizinischen Be-
handlung ausschlaggebend ist. Aus dieser Perspektive
stellt sich das Urteil des 1. Strafsenats des BGH im
Kemptener Fall anders dar. Der Senat habe zwischen ei-
ner passiven Sterbehilfe als ,Hilfe beim Sterben® in der
unmittelbaren Sterbephase und einer ,Hilfe zum Ster-
ben® in allen anderen Fillen unterschieden. Wahrend
bei der ,Hilfe beim Sterben“ bereits die medizinische
Indikation fiir lebensverlingernde Mafinahmen fehle,
durften in den anderen Fillen lebenserhaltende Maf-
nahmen nur mit Willen des Patienten unterlassen wer-
den.'”” In Anlehnung an die seinerzeitigen Richtlinien
der Bundesirztekammer zur Sterbehilfe habe der BGH
die Sterbephase ,dahingehend umschrieben, dass das
Grundleiden des Patienten irreversibel ist, einen todli-
chen Verlauf genommen hat und der Tod in kurzer Zeit
eintreten wird. Damit sollte die Sterbephase von den Si-
tuationen abgegrenzt werden, in denen ein Abbruch
der lebenserhaltenden Behandlung nur mit Willen des
Patienten zuldssig ist (,,Hilfe zum Sterben®) 16 L asst sich
ein entsprechender Wille feststellen, ergeben sich keine
weiteren Einschrinkungen in Bezug auf den Krank-
heitszustand. Insoweit erscheint die Interpretation des
12. Zivilsenats als fehlerhaft.'”

Unabhidngig davon ist aber auch der Ansatzpunkt des
Strafsenats im ,Kemptener Fall* fragwtrdig, weil er das
Kriterium der ,mutmaBlichen Einwilligung® wie einen
strafrechtlichen Rechtfertigungsgrund behandelt. Der
BGH prufte die Verwirklichung eines Totungsdelikts,
weil die Angeklagten (der Sohn und der Arzt der betrof-
fenen Patientin) durch ihr Verhalten den baldigen Tod
der Patientin herbeifiihren wollten. Eine Privilegierung
nach § 216 StGB (T6tung auf Verlangen) kam schon
deshalb nicht in Betracht, weil die Patientin in keiner
Weise ,ausdriicklich und ernsthaft® ihre To6tung ver-

langt hatte. Es blieb damit nur die Priifung des Tatbe-

standes von § 212 StGB (Totschlag). Aus Sicht des BGH
ging es also in diesem Fall um die ,mutmaBliche Einwil-
ligung® der Patientin in ihre eigene Totung. Dem steht je-
doch entgegen, dass die Einwilligung im Bereich der
Totungsdelikte — im Unterschied zu den Koérperverlet-
zungsdelikten — keine Rechtfertigungswirkung entfaltet.
Aus § 216 StGB ergibt sich, dass das Vorliegen einer Ein-
willigung die Toétung nicht rechtfertigt, weil sogar die
stairkere Einwirkung auf den Tater durch ,ausdrickli-
ches und ernstliches Verlangen® nicht zu einer Recht-
fertigung fithrt'®.

Aufgrund der Einordnung des arztlichen Heileingriffs
als tatbestandliche Kérperverletzung'® hitte sich der 1.
Strafsenat des BGH dem Problem — ebenso wie der 12.
Zivilsenat — auf andere Weise nihern miissen. Arztli-
chen Behandlungen, die zu korperlichen Eingriffen
beim Patienten fiithren, bedurfen von vornherein der
Rechtfertigung durch die Einwilligung des Patienten.
Soll eine lebenserhaltende Behandlungsmafnahme ab-
gebrochen werden, bedarf es somit nicht einer erneu-
ten Einwilligung — nunmehr in die Tétung —, sondern es
ware zu prufen, ob die urspriunglich die Behandlung
rechtfertigende Einwilligung weggefallen ist und damit
die weitere Behandlung nicht mehr dem seinerzeit er-
klarten oder aktuell anzunehmenden Willen des Patien-
ten entspricht?. Fillt damit der Rechtfertigungsgrund
far den arztlichen Eingriff weg, darf der Arzt die Be-
handlung nicht fortfithren. Wenn der Arzt aber nicht
mehr behandeln darf, weil ihm keine Einwilligung vorliegt,
kann ihm nicht gleichzeitig eine Bestrafung wegen eines To-
tungsdelikts drohen. Der Arzt kann nicht gehalten sein,
zwei gegenlaufige Rechtspflichten zu erfiillen: Unterlas-
sen der — lebensverlingernden — Behandlung mangels
Einwilligung des Patienten (bei Zuwiderhandlung straf-
bar als Korperverletzung) und Fortsetzung der Behand-
lung zur Lebensverlingerung (bei Zuwiderhandlung
strafbar als T6tung durch Unterlassen)!

Ein Arzt hat gegentiber einem Patienten, der eine be-
stimmte Behandlung nicht will, keine Garantenpflicht

zu erfullen, die eine Unterlassenstiaterschaft begriinden

14 Riedel, BtPrax 2/2005, S. 44.

15 Vgl. Volker Lipp, Patientenverfiigung und Lebensschutz. Zur
Diskussion um eine gesetzliche Regelung der ,Sterbehilfe*, Got-
tingen 2005 (= Lipp), S. 14 £.

16 Lipp, a.a.0. Die Richtlinien der Bundesarztekammer von 1993
sahen in Ziff. II. 2. ,bei Patienten mit irreversibel verlaufenden
Erkrankungen oder Verletzungen mit infauster Prognose“ die
Moglichkeit zum Behandlungsabbruch ohne die Erwahnung des
Willens oder des mutmaBlichen Willens des Patienten vor. In
Zift. II. 1. wurde dagegen allgemein — ohne Erwahnung eines be-
stimmten Krankheitsbildes — auf den Willen des urteilsfahigen
bzw. den mutmaBlichen Willen des entscheidungsunfihigen Pati-
enten verwiesen. Vgl. BAK, Richtlinien fiir die érztliche Sterbe-
begleitung, DABL. 90 (1993), S. A-2461.

17 Vgl. Lipp, S. 15; Kutzer, ZRP 2003, 213; Verrel, S. C 21 u. 43.

18 Vgl. S/S-Eser, § 216 Rz 13; Hirsch, Behandlungsabbruch und
Sterbehilfe, in: Festschrift fir Lackner, 1987, S. 609.

19 St Rspr,, vgl. S/S-Eser, § 223 Rz 29 m.w.N.

20 Vgl. Deichmann, MDR 1995, 983; Merkel, ZStW 107 (1995), 559;
Hofling, JuS 2000, 116.
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kénnte*'. Der Arzt handelt in Hinblick auf die mogli-
chen Folgen der Nichtbehandlung (Tod des Patienten)
nicht etwa ,gerechtfertigt”, sondern verwirklicht schon
den Tatbestand eines Totungsdelikts nicht. Der Umfang
der Behandlungspflicht liegt im Verantwortungsbereich
des Patienten. Daher triagt der Arzt nicht die strafrecht-
liche Verantwortung fiir die Folgen einer Ablehnung
von BehandlungsmaBnahmen. Letztlich ist es daher
auch sachlich nicht gerechtfertigt, dass der 12. Zivilse-
nat von einer ,strafrechtlichen Grenze“ fir den Behand-
lungsabbruch auf Wunsch des Patienten ausgeht. Da
der Patient die Reichweite der Behandlung bestimmt,
ist eine ,Reichweitenbeschrankung® aus strafrechtlicher

Sicht nicht geboten.

2. Stellungnahme der Enquete-Kommission

Die Enquete-Kommission fiihrt fiir die von ihr vorge-
schlagene Reichweitenbeschrankung auf Fallkonstella-
tionen, ,in denen das Grundleiden irreversibel ist und
trotz medizinischer Behandlung nach arztlicher Er-
kenntnis zum Tode fithren wird“??, im Wesentlichen

zwei Argumente an:

® Vorausverfiigungen kénnten nicht genauso behandelt
werden wie aktuelle Willensentscheidungen;

® es miusse die Entstehung eines Klimas vermieden wer-
den, ,in dem Druck auf altere und/oder schwerkran-
ke Menschen ausgelbt werden kann, ihr Leben mit-
tels einer Patientenverfiigung willentlich beenden zu

lassen“.?®

Dass es zwischen aktuellen Willensentscheidungen und
Vorausverfiigungen deutliche Unterschiede gibt, ist zu-
treffend. Vorausverfiigungen haben regelmiBig einen
grofleren zeitlichen Abstand zur Entscheidungssituati-
on. Eine aktuelle Aufklairung und eine entsprechender
Dialog mit dem Patienten sind nicht (mehr) moglich.
Ferner kénnen Einstellungsinderungen, die sich bei
vielen Patienten gerade im Verlauf einer Exrkrankung er-
geben, nicht berticksichtigt werden. Ob diese Gesichts-
punkte jedoch eine grundlegend andere Behandlung
von Vorausverfiigungen rechtfertigen, ist fraglich. Er-
klarungen fir die Zukunft werden in unserer Rechts-
ordnung allgemein akzeptiert und haben solange Gel-
tung, bis sie gedndert oder widerrufen werden. Die Auf-
klarung uber die medizinisch bedeutsamen Folgen ei-
ner Behandlungsverzichtserklirung kann vorgezogen
und ggf. zur Voraussetzung der Wirksamkeit einer Pati-
entenverfigung gemacht werden. Schliefllich sind Ein-
stellungsinderungen, soweit sie als aktueller Wille
tatsichlich zum Ausdruck kommen, immer vorrangig zu
berticksichtigen. Die hypothetische Annahme, dass sich
die Einstellung des Patienten zu der im voraus getroffe-
nen Entscheidung geandert haben koénnte, kann dage-

gen dem erkliarten und nicht veranderten oder widerru-

fenen Willen seine rechtliche Bindungswirkung nicht
nehmen.

Vor allem aber ist zu bedenken, dass die genannten Un-
terschiede zwischen Vorausverfiigungen und aktuellen
Erklirungen auf alle Patientenverfiigungen zutreffen
und nicht nur auf solche, die eine Situation betreffen,
in der eine irreversibel toédlich verlaufende Grunder-
krankung gegeben ist. Sie eignen sich daher nicht, eine
Reichweitenbegrenzung zu begriinden.

Die Beftirchtung, es konne ein gesellschaftlicher Druck ent-
stehen, Patientenverfigungen mit Behandlungsver-
zichtserkldrungen zu verfassen — gerade angesichts des
Kostendrucks im Gesundheitswesen —, trifft ebenfalls
auf alle Patientenverfiigungen zu. Gerade bei irreversi-
blen Erkrankungen, die nach arztlicher Erkenntnis zum
Tod fihren werden und die nach Ansicht der Enquete-
Kommission innerhalb der ,zuldssigen Reichweite® von
Patientenverfiigungen liegen sollen, kann die Ausu-

bung sozialen Drucks stattfinden.

3. Der Gesetzentwurf von MdB Bosbach u. a.

Die Begriindung des Gesetzentwurfs der Abg. Wolfgang
Bosbach und Koll., der fur die gesetzliche Regelung von
Patientenverfiigungen eine ,Reichweitenbegrenzung*
vorsieht, beruft sich im Wesentlichen auf die Rechtspre-
chung des BGH?*, die die ,zivil- und strafrechtlichen
Grenzen passiver Sterbehilfe* aufzeige®. Zusitzlich wird
auf die Unterschiede zwischen Vorausverfiigungen und
aktuellen Entscheidungen verwiesen.

Diese im Ergebnis nicht tiberzeugenden Argumente (s.
o. II 1. u. 2.) erganzt die Entwurfsbegriindung mit der
Aussage: ,In den Fillen, in denen das Grundleiden kei-
nen irreversibel tédlichen Verlauf angenommen hat, es
also um die Lebensbeendigung bei Lebenden geht,
wiegt die Schutzpflicht des Staates fiir das Leben schwe-
rer als dort, wo es um das Sterbenlassen von Sterbenden
geht.“?® Hier wird mit sprachlichen Mitteln ein Katego-
rienunterschied vorgetduscht, der in der Sache nicht
existiert. Denn auch dann, wenn eine irreversibel tod-
lich verlaufende Grunderkrankung vorliegt, fihrt ein in
einer Patientenverfiigung festgelegter Behandlungsver-
zicht zu einer ,Lebensbeendigung bei Lebenden®.
Denn schlieBlich sind Patienten, die an einer unum-
kehrbar tédlich verlaufenden Erkrankung leiden, nicht
nur ,Sterbende®, sondern bis zu ihrem Tod selbstver-

standlich auch ,Lebende“.?’

21 Vgl. Hirsch, Lackner-FS, S. 600, Deichmann, MDR 1995, 983.

22 BT-Drs. 15/3700, S. 38 f.

23 A.a.O.

24 Vgl. Anm. 2, S. 21, 22, 30.

25 Anm. 2, S. 22.

26 A.a.O.

27 7Zwei Absitze nach dem Zitat wird dies auch offen im Gesetzent-
wurf selbst so formuliert, wenn es um die Situation der irreversi-
blen Bewusstlosigkeit geht: ,Wie bei irreversibel todlich Erkrank-
ten handelt es sich auch hier um Lebende®, vgl. Bosbach u. a.
(Anm. 2), S. 22.
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4. Reichweitenbegrenzung und Zwangsbehandlung

Von den Beflirwortern einer ,Reichweitenbegrenzung*
wird an keiner Stelle offen ausgesprochen, was gesche-
hen soll, wenn ein Patient sich in seiner Verfigung
nicht an die ,zuldssige Reichweite* von Patientenverfu-
gungen halt. Die logische Konsequenz der Reichweiten-
beschrankung ist, ihn auch gegen seinen erklarten Wil-
len weiter zu behandeln — was mit dem plakativen und
im Kern auch zutreffenden Wort von der ,Zwangsbe-

“28 umschrieben werden kann. Zu Recht wer-

handlung'
den hiergegen verfassungsrechtliche Bedenken geltend
gemacht.®

Aber auch rechtspolitisch erscheint dieser Weg nur
kurzfristigen Erfolg zu versprechen. In der Praxis wer-
den bei einer solchen einschrinkenden Regelung Fille
auftreten, in denen Patienten gegen ihren erklarten
Willen beatmet oder uiber Sonden ernihrt werden, um
dann nach wenigen Wochen oder Monaten doch zu
sterben, ohne dass eine Besserung ihres Zustandes ein-
getreten ist. Leicht wird man dies als rechtswidrige Miss-
achtung des Patientenwillens und sinnloses ,zu Tode
quédlen® alter Menschen brandmarken kénnen. Es ist zu
befiirchten, dass mit plakativ herausgestellten Einzel-
schicksalen Stimmung gegen ,unbarmherzige Lebens-
schiitzer gemacht werden konnte. Die Forderung nach
Zulassung der ,Mitleidstétung® wiirde hierdurch wohl
noch mehr Rickenwind erfahren.

Aus der Perspektive des in unserer Rechtsordnung aner-
kannten Entscheidungsrechts des Patienten uiber die In-
anspruchnahme darztlicher BehandlungsmaBnahmen
gesehen, ist eine Begrenzung der Reichweite von Pati-
entenverfiigungen nicht begrindbar. Das Selbstbestim-
mungsrecht des Patienten muss in jeder Krankheitspha-
se beachtet werden, nicht nur bei irreversibel todlich

30 Das Thema ,Patienten-

verlaufenden Erkrankungen.
verfiigung® ist schlieBlich nicht deckungsgleich mit dem
Thema ,passive Sterbehilfe. In den meisten Fallen wird
es beim Thema ,Patientenverfiigung® um schwerwie-
gende und hdufig unumkehrbar tédlich verlaufende
Krankheitssituationen gehen. Aber auch in allen ande-
ren Fillen, in denen eine ,Sterbesituation® nicht gege-
ben ist, bleibt der Patient die letzte Instanz, die tiber Art
und Umfang medizinischer MafBnahmen ,verfiigen“

kann.

Ill. Kontrollmechanismen

Im Rahmen einer gesetzlichen Regelung von Patienten-
verfliigungen ist zu bertcksichtigen, dass nicht jede Ver-
fagung die aktuelle Entscheidungssituation eindeutig
genug trifft und dass haufig auch gar keine Vorausverfu-
gung existiert. Wenn aber der Inhalt einer Verfiigung
interpretiert oder in Ermangelung eines vorab erklarten
Willens der ,mutmaBliche Wille“?! ermittelt werden

muss, sind stellvertretende Entscheidungen unumgang-

lich. In welcher Weise diese Entscheidungen zustande
kommen und wann die Vormundschaftsgerichte eine
Kontrollfunktion titbernehmen sollen, muss der Gesetz-
geber entscheiden.

Anstelle des Patienten ist dessen rechtlicher Vertreter,
der Bevollmichtigte oder Betreuer, zur Entscheidung
berufen. Fir eine weitgehende Alleinentscheidungs-
kompetenz sowie ein weitgehendes Absehen von ge-
richtlicher Kontrolle lassen sich folgende Argumente

anfiihren:

® Ein personlich vom Patienten ausgewdhlter Bevoll-
machtigter hat dessen Vertrauen, so dass die Einbezie-
hung weiterer Personen oder eine Kontrolle durch
das Vormundschaftsgericht nicht notwendig erschei-
nen.*?

® Durch das Verfassen einer Patientenverfiigung nimmt
der Patient die Verantwortung fiir seine medizinische
Behandlung selbst in die Hand. Dies ist Ausdruck sei-
ner Autonomie. Die Beteiligung von anderen Perso-
nen an der Entscheidungsfindung wire eine Einmi-
schung in die Patientenautonomie.

¢ Jede Beteiligung von weiteren Personen ftiber den
rechtlichen Vertreter des Patienten hinaus wiirde zu
einer Verzogerung der Entscheidung fithren. Soweit
der Patient in seiner Verfiigung bestimmt hat, dass Be-
handlungsmaBnahmen unterlassen werden sollen, ka-
me es zu einer ungerechtfertigten Verlingerung des

Sterbeprozesses.

Andererseits gibt es gewichtige Argumente, die gegen
eine Alleinentscheidung und fir eine regelmallige so-

ziale oder gerichtliche Kontrolle sprechen:

® Zunichst ist zu beachten, dass bei der Entscheidung
uber die Beendigung lebensverlingernder MaBnah-
men ein hohes Rechtsgut auf dem Spiel steht: das
Recht auf Leben. Je hoher das zu schiitzende Rechts-

28 Lipp (Anm. 15) S. 18; Duttge, ZfL 2006, 86.

29 Vgl. hierzu Nationaler Ethikrat, Patientenverfiigung, 2005, S. 19;
Hufen, NJW 2001, 850 ff.

30 Vgl. Verrel, Verhandlungen des 66. Deutschen Juristentages
Stuttgart 2006, Minchen 2006, S. C 85; Knopp/Hoffmann,
MedR 2005, 88.

31 Zur Kritik an dieser Rechtsfigur vgl. Beckmann, Gibt es ein
,Recht auf selbstbestimmtes Sterben“?, in: R. Beckmann/M.
Lohr/]. Schatzle (Hg.), Sterben in Wiirde, 2004, S. 212 ff. und
BT-Drs. 15/3700, S. 59 (Sondervotum Beckmann). Einen Vor-
schlag, wie der Gesetzgeber die Ermittlung des mutmaBlichen
Willens konkret regeln konnte, enthalt § 3 eines ,Patientenauto-
nomie- und Integritatsschutzgesetzes“ der Deutschen Hospiz Stif-
tung, der von Prof. Dr. Wolfram Hofling erarbeitet wurde (s.
www.hospize.de/docs/stellungnahmen/gesetz_01.pdf).  Diese
detaillierten Regeln fanden bislang keine ausreichende Bertick-
sichtigung in den im Bundestag diskutierten Gesetzentwirfen
zur Regelung von Patientenverfiigungen.

32 So empfiehlt z. B. der NER, die Entscheidungskompetenz von
Bevollmachtigten und Betreuern unterschiedlich zu regeln und
nur dann eine vormundschaftsgerichtliche Kontrolle vorzuse-
hen, wenn es konkrete Anhaltspunkte dafiir gibt, dass der Bevoll-
michtigte seinen Entscheidungsspielraum tiberschreitet (S. 32).
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gut, um so eher sollte im Sinne des Vorsichtsprinzips

eine verfahrensmafBlige Kontrolle (durch Mehrperso-

nenentscheidung oder andere Kontrollmechanis-
men) vorgesehen werden.

® Die Voraussetzung, dass einer Patientenverfiigung ei-
ne autonome Entscheidung zugrunde liegt, muss
nicht immer der Realitit entsprechen.

® Vorausgesetztes Vertrauen in einen Bevollmachtigten
kann enttiuscht werden.”® Ein nicht vom Patienten
selbst, sondern durch gerichtliche Bestellung legiti-
mierter Betreuer kann von vornherein nur eine gerin-
gere Vertrauensstellung beanspruchen.

® Bei der haufig erforderlichen Interpretation von Pati-
entenverfugungen bzw. der Ermittlung des ,mutmaB-
lichen Willens“ ist die Einbeziehung aller Personen
sinnvoll, die engen Kontakt mit dem Patienten hatten
bzw. haben. Der rechtliche Vertreter benotigt zumin-
dest Beratung durch andere Personen. Ansonsten be-
stiinde die Gefahr, dass der wirkliche Wille des Patien-
ten verfehlt wird. RegelmiBig werden die Angehori-
gen, Pflegekrifte aber auch andere dem Patienten na-
he stehenden Personen einen wichtigen Beitrag zur

Willensermittlung leisten kénnen.

Bei der Entscheidung Einzelner kénnen im Nachhin-
ein eher Zweifel an ihrer Legitimitat auftreten. Man-
cher rechtlicher Vertreter kann sich auch tiberfordert
fihlen. Die Einbeziehung weiterer Personen oder des
Vormundschaftsgerichts kann hier legitimierend und

entlastend wirken.

Eine Abwagung der genannten Argumente, die fiir bzw.
gegen die Alleinentscheidung durch den rechtlichen
Vertreter sowie fiir bzw. gegen eine bestimmte Kontroll-
dichte sprechen, fiihrt zu dem Ergebnis, dass der Ge-
setzgeber jedenfalls eine gewisse verfahrensmiBige Kon-
trolle vorsehen sollte. Der Staat hat gerade in Hinblick
auf das Rechtsgut Leben eine Schutzpflicht. Da der Ver-
zicht auf lebensverlingernde MaBlnahmen in kiirzester
Frist z7um Tod des Patienten fiihrt, erscheint es geboten,
die praktische Umsetzung von Patientenverfiigungen
und die Ermittlung und Durchsetzung des ,mutmafli-
chen Willens® von der Einhaltung bestimmter Verfah-
rensregeln abhingig zu machen und nicht blind auf die
Einzelentscheidungskompetenz des rechtlichen Vertre-
ters zu vertrauen.

Abgesehen von dieser Grundaussage bleibt dem Gesetz-
geber ein Gestaltungsspielraum. Dieser wird von den
bislang bekannt gewordenen Regelungsvorschligen in
unterschiedlicher Weise genutzt. In dem Gesetzentwurf
der Abgeordneten Bosbach u. a. sollen der Arzt und der
rechtliche Vertreter des Patienten bei der Entschei-
dungsfindung durch ein , Konsil“ der dem Patienten na-
he stehenden Personen beraten werden. ,In der Regel®
ist ,den Pflegepersonen sowie dem Ehegatten, Lebens-
partner, Eltern, Pflegeeltern und Kindern sowie vom Be-

treuten schriftlich benannten nahe stehenden Personen

Gelegenheit zur AuBerung zu geben, sofern dies ohne
erhebliche Verzégerung moglich ist (beratendes Kon-
sil).“** Diese Regelung soll auch fiir Bevollmichtigte gel-
ten. Sind sich der Arzt und der rechtliche Vertreter des
Patienten nach der Beratung tiber den Patientenwillen
einig, ist eine Genehmigung des Vormundschaftsge-
richts nicht erforderlich®. Besteht dagegen Uneinig-
keit, entscheidet das Vormundschaftsgericht®.

Im Gesetzentwurf des Abg. Stinker u.a. findet sich eine
dhnliche Einbeziehung von ,nahen Angehoérigen und
sonstigen Vertrauenspersonen®, denen ,Gelegenheit
zur AuBerung® zu geben ist”’. Allerdings soll dies nur in
den Fillen gelten, in denen keine oder eine unzurei-
chende Patientenverfiigung vorliegt und nach dem
,mutmaBlichen Willen“ zu entscheiden ist. Damit ist die
,soziale Kontrolle“ und die breitere Wissensbasis, die ei-
ne ,Konsil-Losung“ bieten kann, deutlich begrenzt.
Sind sich Arzt und Patientenvertreter iiber den mut-
mabBlichen Patientenwillen einig, findet auch keine vor-
mundschaftsgerichtliche Kontrolle statt®. Die gebote-
nen verfahrensrechtlichen Kontrollmechanismen bei
der Ablehnung lebensverlingernder MaBnahmen kom-
men insofern in diesem Gesetzentwurf m. E. nicht aus-

reichend zur Geltung.

IV. Wo bleibt die Schutzpflicht des Staates?

Nachdem eine ,Reichweitenbegrenzung® fir Patienten-
verfligungen aus rechtlichen Erwdgungen nicht zu be-
fiirworten ist, stellt sich die Frage, wie tiber die Verfah-
rensgestaltung hinaus die Schutzpflicht des Staates fiir
das Leben zur Geltung gebracht werden kann.

Auch in den Fallen, in denen man eine Patientenverfu-
gung als ,,Selbsttétungsverfigung® interpretieren kann,
kann aus der geltenden Rechtsordnung kein Recht auf
die Missachtung entsprechender Verfiigungen abgelei-
tet werden, da selbst die direkte Selbsttétung keiner
strafrechtlichen Sanktion unterliegt. Zwar kann man
aus der fehlenden Strafdrohung fiur den Suizid nicht
»~Recht auf Selbsttotung®
schlieBen.” Gleichwohl sind die Méglichkeiten, die
Schutzpflicht des Staates fiir das Leben gegen den Willen

ohne weiteres auf ein

des Betroffenen in Ansatz zu bringen, beschrankt. Dem
freiverantwortlich getroffenen Entschluss, aus dem Le-

ben scheiden oder eine lebensverlingernde Behand-

33 Kritisch bzgl. Vertreterentscheidungen und ihrer Ubereinstim-
mung mit dem Patientenwillen etwa Duttge, Preis der Freiheit,
2004, S. 42 f.

34 Vgl. § 1904 Abs. 4 BGB-E (GE Bosbach, Anm. 2, S. 6).

35 Vgl. § 1904 Abs. 3 BGB-E, a.a.0.

36 Vgl. § 1904 Abs. 21.V.m. 1904 a BGB-E, a.a.O. Der Nationale Ethi-
krat sieht weitergehend die Notwendigkeit einer Gerichtsent-
scheidung bereits dann gegeben, ,wenn es bei der Anerkennung
und Auslegung der Patientenverfiigung zu Meinungsverschie-
denheiten zwischen dem Betreuer, dem Arzt, einer Pflegekraft o-
der einem Angehorigen kommt* (Anm. 29, S. 32).

37 §1901 a Abs. 2 BGB-E, BT-Drs. 16/8442, S. 4.

38 §1904 Abs. 4 BGB-E, a.a.0.

39 Vgl hierzu Beckmann (Anm. 31), S. 219 ff.
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lung nicht in Anspruch nehmen zu wollen, kann in ei-
nem Rechtsstaat nicht mit Zwangsmitteln entgegenge-
treten werden. Hier steht das Einwirken auf die Motiva-
tion des Betroffenen im Vordergrund, nicht die fakti-
sche Lebenserhaltung durch aufgezwungene medizini-
sche Eingriffe.

Hat der Betroffene selbst keinen Lebenswillen mehr,
stoBt die Rechtsordnung an ihre Grenzen. Es ist schon
fraglich, ob es iberhaupt so etwas wie eine ,Pflicht zum
Leben® geben kann, die ,von Rechts wegen® eingefor-
dert werden kénnte. Umso mehr erscheinen Rechtsvor-
schriften ungeeignet, sterbewillige Personen zum Wei-
terleben zu zwingen. Es geht vielmehr darum, auch fir
alte, kranke und sterbende Menschen Bedingungen zu
schaffen, die es ihnen ermoéglichen, eine nur noch kur-
ze und oft mit hohen Einschrinkungen belastete Le-
bensspanne als lebenswert zu erkennen und anzuneh-
men.

Gerade diese Bedingungen sind in unserer Gesellschaft
nur unzureichend gegeben. Behandlungsverzichtser-
klarungen, wie sie viele Patientenverfiigungen enthal-
ten, sind im Grunde Ausdruck mangelnder Fursorge.
Viele Menschen sehen sich in Alter und Krankheit nicht
ausreichend umsorgt und gut aufgehoben, sondern ha-
ben massive Angste: die Angst vor Schmerzen, vor Ein-
samkeit und sozialer Isolierung; die Angst anderen zur
Last zu fallen, als Person nicht mehr ernst genommen,
in einem seelenlosen Medizinbetrieb als ,Nummer"“ be-
handelt zu werden; und schlieBlich die Angst, durch ei-
ne sinnentleerte High-Tech-Medizin um ein menschen-
wurdiges Sterben betrogen zu werden.

Hier liegt das eigentliche Problem. Die rechtliche Aus-
gestaltung der ohnehin nach allgemeinen zivilrechtli-
chen Grundsitzen wirksamen Patientenverfigung ist
keine vordringliche Aufgabe des Gesetzgebers. Viel
wichtiger ware die Umgestaltung unseres Gesundheits-
wesens, damit die beschriebenen Angste abgebaut wer-
den kénnen. Von wesentlicher Bedeutung sind hierbei
ein Ausbau der Palliativmedizin und eine gréBere Un-
terstiitzung der Hospizbewegung’. Zu lange stand das
letztlich unerreichbare , Therapieziel“ der Lebensver-
langerung im Zentrum arztlichen Handelns. Und zu sel-
ten wurde und wird erkannt, dass man das Sterben ab ei-
nem bestimmten Zeitpunkt zulassen muss. Das heil3t
natiirlich nicht, dass der Arzt seine Verantwortung fiir
den Patienten einfach aufgibt. Auch wenn das eigentli-
che Therapieziel der Heilung nicht mehr erreicht wer-
den kann, bleibt der Arzt zur Basisversorgung unter
bestmoglicher Symptomkontrolle verpflichtet.

Unter Berucksichtigung dieser Umstiande ergeben sich
far den Gesetzgeber besondere Firsorgepflichten, die
in der bisherigen Debatte noch zu wenig Beachtung ge-

funden haben:

® In erster Linie ist es notwendig, dass soziale Zwange

abgebaut oder zumindest reduziert werden. Der

Wunsch nach Behandlungsverzicht ist oft genug
durch auBlere Einflisse mallgeblich mitbestimmt.
Schlechte Symptomkontrolle (insbesondere eine un-
zureichende Schmerzbehandlung), Einsamkeit und fi-
nanzielle Belastungen lassen Angste aufkommen, die
ein moglichst ,rasches Ende® erstrebenswert erschei-
nen lassen. Gerade die Betreuung Sterbender findet
in unserem Gesundheitswesen nicht ausreichend
Berucksichtigung, Zeit fur individuelle Zuwendung ist
kaum vorhanden. Das demographische Ungleichge-
wicht tut ein Ubriges, um alten und kranken Men-
schen das Geftihl zu vermitteln, dass sie fiir die Gesell-
schaft eine Belastung darstellen. Solche Fehlentwick-
lungen und Schieflagen kénnen natiirlich nicht kurz-
fristig korrigiert werden. Sie mussen aber vom Gesetz-
geber konsequent angegangen werden, damit der
autonomie-orientierte Ansatz der Patientenverfiigung
nicht in die massenweise Selbstentsorgung alterer

Menschen umschlagt.

Wahrend die Patientenverfiigung lediglich ein Mittel
zur Begrenzung medizinischer Manahmen darstellt,
erscheint der konzeptuelle Ansatz, der in Palliativsta-
tionen und Hospizen verfolgt wird, wesentlich besser
geeignet, die Bedurfnisse schwer kranker und sterben-
der Menschen zu befriedigen. Hier wird nicht nur auf
sorgfiltige Behandlung der Krankheitssymptome wert
gelegt, sondern auch der individuellen Betreuung ho-
he Aufmerksamkeit gewidmet. Eine flichendeckende
Versorgung mit derartigen Einrichtungen ist aber
noch lingst nicht gegeben und sollte zielstrebig ver-

wirklicht werden.

Die Abfassung von Patientenverfiigungen sollte weder
direkt noch indirekt zur Pflicht werden. Erforderlich
ist daher ein ,Koppelungsverbot®: Versicherungen
oder Altenheimen ist es zu untersagen, positive bzw. ne-
gative Konsequenzen daran zu kniipfen, dass jemand
eine Patientenverfiigung erstellt bzw. nicht erstellt hat.
Patientenverfiigungen sollen freiwillige Entscheidun-
gen bleiben und nicht durch mehr oder weniger ,sanf-

ten Druck® den Betroffenen aufgenotigt werden.

Da sich eine gesetzliche Regelung — und damit zwangs-
laufig auch eine gewisse Aufwertung — von Patienten-
verfiigungen wohl nicht vermeiden lasst, sollte der Ge-
setzgeber besonders darauf achten, dass es sich um ein
Instrument handelt, das Stellvertreterentscheidungen
erfordert. In allen Fallen, in denen eine Patientenver-
fligung existiert, obliegt deren Interpretation, Anwen-
dung und Durchsetzung dem rechtlichen Vertreter
des Patienten. Soweit keine Patientenverfiigung vor-
liegt oder diese keine genaue Vorgabe fiir die aktuelle

Entscheidungssituation macht, muss ebenfalls ein

40 Vorschliage hierzu enthdlt der Zwischenbericht ,Verbesserung

der Versorgung Schwerstkranker und Sterbender in Deutschland
durch Palliativmedizin und Hospizarbeit® der Enquete-Kommis-
sion, BT-Drs. 15/5858.

41 Vgl. BT-Drs. 15/3700, S. 46; Nationaler Ethikrat (Anm. 29), S. 29.
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Stellvertreter des Patienten den so genannten ,mut-
mabBlichen Willen“ erforschen. Daher ist es wichtig,
durch die gesetzliche Regelung den Dialog zwischen
dem Arzt und dem rechtlichen Vertreter des Patienten
zu stirken. Nur im Gesprach zwischen Patientenver-
treter, Arzt und ggf. weiteren Personen, die dem Pati-
enten nahe stehen, kann eine adaquate Entscheidung
gefunden werden.
Gleichzeitig muss der Gesetzgeber auch Vorsorge fur
den Fall treffen, dass die Entscheidungsbefugnis miss-
braucht wird. Wie aus anderen Rechtsbereichen hin-
reichend bekannt ist, fuhrt die Befugnis, fir einen an-
deren Entscheidungen treffen zu kénnen, immer wie-
der auch zum Missbrauch. Daher ist es notwendig, in
den Prozess der Entscheidungsfindung wenn moglich
eine soziale Kontrolle — etwa nach dem Modell des
,Konsils“ — einzubauen und in strittigen Fillen auch
eine Kontrolle durch das Vormundschaftsgericht vor-
zusehen.

® Ausdruck der Fiirsorge sollte auch sein, dass staatliche
Stellen objektiv tiber die Vor- und Nachteile von Pati-
entenverfiigungen unterrichten und keine unkriti-
sche Werbung betreiben. Vor allem wire es eine wich-
tige Aufgabe, vor den Gefahren besonders weit rei-
chender Behandlungsverzichtserklarungen zu war-
nen, insbesondere in den Fillen, in denen Chancen
fir eine Besserung des Gesundheitszustandes ausge-

schlagen werden. Patientenverfiigungen koénnen als

Form der Eigeninitiative akzeptiert werden, sind je-
doch keine Patentlésung fiir die Probleme, die in
schwerer Krankheit auftreten, vor allem am Lebens-
ende. Mit dem Ausfiillen eines der vielen kursieren-
den Formulare fir Patientenverfiigungen ist es nicht
getan. Es sollte sich immer um individuelle Entschei-
dungen nach gewissenhafter Information handeln,
die auch individuell verantwortet werden miissen - mit

allen verbleibenden Risiken.

V. Fazit

Eine grofie Zahl von Burgerinnen und Buirgern hat
noch keine Patientenverfigung und wird auch in Zu-
kunft vermutlich keine haben. Es ist daher von besonde-
rer Wichtigkeit, dass die gesetzliche Regelung von Pati-
entenverfligungen nicht davon ablenkt, die notwendi-
gen Veranderungen im Gesundheitswesen auf den Weg
zu bringen, die wirklich geeignet sind, die Achtung vor
dem Leben und der Wurde alter, kranker und sterben-
der Menschen zu stirken. Jeder Mensch hat einen An-
spruch darauf, menschenwtirdig sterben zu durfen, egal
ob er eine Patientenverfiigung hat oder nicht. Hierfiir
die Rahmenbedingungen zu schaffen, ist die vorrangige
Aufgabe der Politik. Der Ausbau der Palliativmedizin
und die Starkung der Hospizbewegung konnten die Ab-
fassung von Patientenverfiigungen weitgehend tber-

flassig machen.

heitrag

VRiaVG a. D. Bernward Biichner, Fretburg

Ethische Wanderdiinen*

Dieses Fruhjahr brachte zwei schmerzliche Niederlagen
far den Lebensschutz in Deutschland und Europa: Die
Entscheidung des Bundestags vom 11. April, den im
Stammezellgesetz festgelegten Stichtag fur den mogli-
chen Import menschlicher embryonaler Stammzellen
um 5 Jahre hinauszuschieben, und wenige Tage spater
dann die Resolution der Parlamentarischen Versamm-
lung des Europarats in StraBburg vom 16. April zum an-
geblichen ,Recht auf Abtreibung®.

Dem Stammzell-Beschluss des Bundestags ist eine leb-
hafte und intensive offentliche Debatte vorausgegan-
gen, an der sich die Lebensrechtsorganisationen rege
beteiligt haben, insbesondere der Bundesverband Le-
bensrecht (BVL). Auf dessen Initiative fand in Berlin
ein Hearing statt und wurde mit dem Internet-Portal
www.deine-stammzellen-heilen.de eine Kampagne ge-

startet, mit der eine hervorragende Informationsarbeit

geleistet wurde und in deren Rahmen sich eine groBe
Zahl namhafter und sachverstindiger Personlichkeiten
zu Wort gemeldet haben. Bei einer vom BVL in Auftrag
gegebenen, reprasentativen Umfrage des Meinungsfor-
schungsinstituts TNS Infratest haben sich etwa zwei Drit-
tel der Befragten gegen eine Verwendung menschlicher
embryonaler Stammzellen zu Forschungszwecken und
far die Forschung und Therapie mit adulten Stammzel-
len ausgesprochen'. Eine ganz groBe Mehrheit der Be-
volkerung Deutschlands will also nicht, was der Bundes-
tag beschlossen hat.

Auch die Juristen-Vereinigung Lebensrecht hat sich in
der Stammzell-Debatte wiederholt zu Wort gemeldet.
Dabei hat sie insbesondere betont, dass es verwerflich
ist, sich die Friichte einer Unrechtshandlung selbst fiir
Heilungszwecke zunutze zu machen, und dass bereits

die — wenn auch eingeschrinkte — gesetzliche Erlaubnis

*  Einfuhrendes Referat des JVL-Vorsitzenden anlasslich des Sym-
posiums der Juristen-Vereinigung Lebensrecht am 2. Mai 2008 in
Koln.

1 7ZfL.1/2008, S. IV Trends.
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des Imports menschlicher embryonaler Stammzellen,
die nur durch T6tung von Embryonen gewonnen wer-
den konnen, gegen die Pflicht zur Achtung der Men-
schenwiirde verstoBt.2 Insbesondere Christian Hillgruber,
stellvertretender Vorsitzender der JVL, hat diesen Stand-
punkt in der NJW, in der F.A.Z? und bei einer Anhérung
des Bundestages dezidiert vertreten. Von dieser Grund-
position ausgehend hat die JVL ein Import- und For-
schungsverbot fiir embryonale Stammzellen gefordert.
Die beschlossene Verschiebung des Stichtags ist ange-
sichts der Fulle und des Gewichts der Gegenargumente
unverstindlich und zumindest, was die Hohe des Ab-
stimmungsergebnisses betrifft, nicht zu erwarten gewe-
sen. Insbesondere die CDU /CSU-Fraktion bot dabei ein
Bild der Zerrissenheit. Nur 89 Unionsabgeordnete vo-
tierten fiir ein Forschungsverbot, 102 fur die Verschie-
bung des Stichtags, nur 113 dagegen und 31 Fraktions-
mitglieder stimmten sogar fiir die vollige Streichung des
Stichtags.*

Eine besonders unrihmliche Rolle spielte die For-
schungsministerin Schavan. Es lohnt sich, noch einmal
nachzulesen, wie sie ihren forschungsfreundlichen
Standpunkt in der abschlieBenden Parlaments-Debatte
begriindet hat.” Die embryonalen Stammzelllinien, sag-
te sie, wirden aus solchen Embryonen gewonnen, ,bei
denen die Entscheidung bereits getroffen wurde, sie
nicht fiir eine Schwangerschaft einzusetzen, also solche,
denen die Voraussetzung zum Leben bereits genom-
men ist.“ In derselben Rede erklarte Frau Schavan, das
Embryonenschutzgesetz stehe nicht zur Diskussion. Es
sei unbestritten. Das sei der umfassendste Schutz der
Embryonen. Dabei bleibe es. Damit tiuscht sie dartiber
hinweg, dass ihre zuvor wiedergegebene Argumentation
einem Ruckfall hinter den Erkenntnisstand gleich-
kommt, der dem Embryonenschutzgesetz zugrunde
liegt. Danach darf es menschliche Embryonen, die
kunstlich fir einen anderen Zweck erzeugt wurden als
die Einfihrung in die Gebarmutter zur Herbeiftihrung
einer Schwangerschaft wahrend eines Zyklus, also die so
genannten uUberzdhligen Embryonen, von denen Frau
Schavan sprach, gar nicht geben. Eine Forschungsminis-
terin, die derart schillernd argumentiert, verdient nicht
das Vertrauen, dass bei ihr der Embryonenschutz in gu-
ten Handen ist. Sie wird immer Wege finden, um der
Forschung auch kiinftig einen ,Korridor“ auf Kosten
dieses Schutzes offen zu halten. Auch dafiir wird dann
wieder das eigene Gewissen bemiiht werden. Die infla-
tiondre Berufung auf das Gewissen vermag die vernunft-
geleitete Argumentation jedoch nicht zu ersetzen, wie
Giovanni B. Sala kirzlich in einem Leserbrief zu Recht
bemerkte.’

Eine nicht geringere Katastrophe als der Stammzell-Be-
schluss des Bundestags ist die bereits erwidhnte, gegen
die Stimmen der Abgeordneten der EVP verabschiedete
Resolution der Parlamentarischen Versammlung des

Europarats, die nicht mit dem Europaischen Parlament
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als Organ der EU zu verwechseln ist. Diese Resolution
behauptet ein ,Recht auf sicheren und legalen Zugang
zur Abtreibung“ und soll Mitgliedsstaaten dazu anhal-
ten, die Abtreibung vollends zu legalisieren. Die Tétung
Ungeborener wird dabei als selbstverstindliche arztli-
che Dienstleistung verstanden, zu der Arzte verpflichtet
sein sollen.” Die dabei angewandte Taktik ist von inter-
nationalen Konferenzen langst bekannt. Nun ist wohl
erstmals in einem parlamentarischen Dokument von ei-
nem ,Recht auf Abtreibung® die Rede.

Vermutlich ist diese Resolution vielfach gar nicht be-
kannt geworden. Denn in den Medien war von ihr kaum
die Rede. Und Kritik an ihr war fast nur seitens der ka-
tholischen Kirche und der Lebensrechtsorganisationen
zu vernehmen. Warum dieses verbreitete Schweigen? Ist
der Bewusstseinswandel inzwischen bereits so weit voran
geschritten, dass die Behauptung eines ,,Rechts auf Ab-
treibung® kaum noch Anstof3 erregt oder gar als selbst-
verstindlich empfunden wird? Dabei versteht es sich
doch eigentlich von selbst, dass es im Einklang mit dem
Menschenrecht auf Leben ein Recht auf Abtreibung, d.
h. ein Recht zum Téten, nicht geben kann.® Wie es im
Urteil des Bundesverfassungsgerichts von 1993 aus-
drucklich heiBit, ist es nicht moglich, ein Recht zum
Schwangerschaftsabbruch einzurdumen, ,weil Schwan-
gerschaftsabbruch immer Tétung ungeborenen Lebens
ist.“  Sicher® ist eine Abtreibung insofern, als sie fir das
ungeborene Kind den sicheren Tod bedeutet. Von einer
far die Frau sicheren Abtreibung kann nur sprechen,
wer ihre haufigen physischen und psychischen Folgen

ausblendet.

In der Debatte tiber die Anderung des Stammzellgeset-
zes ist von einer ,ethischen Wanderdune® die Rede ge-
wesen. Eine solche Wanderdtine ist auch beziiglich der
Abtreibung zu beobachten. Der so genannte gesell-
schaftliche Kompromiss fand in der Formel ,straffrei,
aber rechtswidrig“ seinen Ausdruck. Inzwischen ist die
Rechtswidrigkeit einer Abtreibung nahezu in Vergessen-
heit geraten. Wie sollte es auch anders sein angesichts
des Angebots des totenden Eingriffs in einem flachen-
deckenden Netz von Einrichtungen als Staatsaufgabe
und seiner nahezu ausnahmslosen Finanzierung aus

den Landerhaushalten? Das nachste Ziel auf dem Weg

2 Stellungnahme zur Frage einer Anderung des Stammzellgeset-
zes, ZfL. 3/2007, S. 96; Pressemitteilung der JVL smport- und
Forschungsverbot fiir embryonale Stammzellen gefordert® wv.
12.02.2008.

3 Was heilit Achtung? in: FA.Z. v. 05.02.2008, S. 35.

4 Deutscher Bundestag, Plenarprotokoll 16/155 v. 11. April 2008,
S. 16309 ff.

5 A.a.0O.,S. 16286 f.

6  Giovanni B. Sala, Das Gewissen ersetzt die Argumente, in: FA.Z. v.
26.04.2008, S. 10.

7 Hierzu Jakob Cornides, Ein ,Menschenrecht auf Abtreibung*?, in:
7f1.1/2007, S. 2 ff.

8  Pressemitteilung der JVL ,Es gibt kein Menschenrecht zum T6-
ten“v. 17.04.2008.

9  BVerfGE 88, 203, 255 f.
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der Wanderduine ist die Verfestigung des Bewusstseins
von der Abtreibung als Recht. Nicht die Behauptung ei-
nes solchen Rechts wird kritisch hinterfragt. Vielmehr
muss sich rechtfertigen, wer es bestreitet. Den Veranstal-
tern des Christivals in Bremen z. B. wurde im ,Spiegel®
vorgeworfen, sie machten mobil auch ,gegen das Recht
auf Abtreibung*.'”

Wenn die Leben schiitzende Wirkung des gesetzlichen
»Beratungskonzepts“ ganz wesentlich auch eine Frage
des Bewusstseins ist, wie die Karlsruher Richter meinten,
mussten sich alle an einem wirksamen Lebensschutz In-
teressierten lingst Gedanken dartiber gemacht haben,
wie es zu diesem negativen Bewusstseinswandel kom-
men konnte und wie ihm zu begegnen ware. Wo — bitte

sehr — wird diese Frage gestellt? Und wo sind die Ver-

fechter des gesetzlichen Konzepts, die heute noch be-
reit sind, dessen Grundbedingungen in Erinnerung zu
rufen?

Zeichen eines neuen Nachdenkens gibt es dennoch, be-
sonders in der jungen Generation, auch innerhalb der
Kirchen, wie kiirzlich eine Erklirung des Dibdzesanrats
der Katholiken der Erzdiézese Miunchen und Freising
zur Abtreibungsmentalitit und -praxis mit dem Titel
»Zeit zum Umdenken®. Dieses Nachdenken zu wecken
und zu férdern, ist eine bleibende Aufgabe. Das unab-
lassige und geduldige Arbeiten an dieser Aufgabe, wird
so bald keine spektakuldaren Erfolge bescheren. Doch

auf Dauer wird es nicht vergeblich sein.

10 Der Spiegel 18/2008, S. 38.

BGH: Zur Heimtiicke bei besinnungslosen
Patienten

StGB § 211

Leitsatz der Redaktion:

Hinsichtlich des Mordmerkmals der Heimticke ist
bei besinnungslosen Patienten nicht auf deren eige-
ne Arg- und Wehrlosigkeit abzustellen, sondern auf
schutzbereite Dritte, die den Schutz vor Leib- und
Lebensgefahr dauernd oder vortibergehend uber-
nommen haben und diese Schutzfunktion im Au-
genblick der Tat entweder tatsachlich austben oder
es deshalb nicht tun, weil sie dem Tater vertrauen.

Beschluss vom 3. April 2008 - 5 StR 525/07

Zum Sachverhalt:

Das Landgericht hat die Angeklagte wegen Mordes in
funf Fallen zu einer lebenslangen Gesamtfreiheitsstrafe
verurteilt, von weiteren funf Mordvorwurfen hat es sie
aus tatsachlichen Grunden freigesprochen. Eine beson-
dere Schwere der Schuld, §§ 57a, 57b StGB, hat es nicht
festgestellt.

Das Landgericht hat folgende Feststellungen getroffen:

Die Angeklagte begann im Alter von 15 Jahren die von
ihr gewlinschte Ausbildung zur Krankenschwester.
Nachdem sie bereits tiber 30 Jahre in diesem Beruf ge-
arbeitet hatte, war sie ab 1994 auf der kardiologischen
Intensivstation eines Berliner Universitidtskrankenhau-
ses tatig. IThre Arbeit bedeutete ihr viel, sie war vor allem
nach der Trennung von ihrem Ehemann im Jahre 1999,

mit dem sie tber 25 Jahre verheiratet gewesen war, ein

erheblich stabilisierender Faktor fur ihre Lebensgestal-
tung.

Auf der kardiologischen Intensivstation galt die Ange-
klagte auch aufgrund ihrer langjahrigen Berufserfah-
rung als kompetent, sie wurde entsprechend respek-
tiert. Im personlichen Kontakt mit Pflegekriaften oder
Arzten war sie jedoch introvertiert, wirkte zum Teil ver-
schroben und fiel durch situationsunangemessenes Ver-
halten wie bestindiges Pfeifen auf. Sie galt deswegen als
AuBenseiterin.

Bei morgendlichen Besprechungen der Pflegekrifte
wurde die Aufteilung der meist schwerkranken Patien-
ten organisiert. Dabei bemtuhte sich die Angeklagte be-
sonders darum, fiir die Betreuung schwerstkranker Pati-
enten eingeteilt zu werden, den damit verbundenen er-
hohten pflegerischen Aufwand und die emotionale Be-
lastung scheute sie nicht. Die zwanghaft perfektionisti-
sche und eigensinnige Angeklagte wollte sich eine
Uberforderung nicht eingestehen und lehnte Entlas-
tungsvorschlige ab. Mechanismen, die der korperlich
und emotional sehr starken Belastung der Pflegekrafte
durch den dauernden Umgang mit schwerstkranken
und sterbenden Patienten angemessen Rechnung getra-
gen hitten, wie regelmaBige Besprechungen in ihrem
Arbeitsbereich, Supervision oder psychologische Unter-
stiitzung, gab es im Krankenhaus nicht.

Dies kam dem Streben der Angeklagten nach Unabhan-
gigkeit zwar entgegen, forderte aber ihre Neigung zur
Selbstbezogenheit und zu tiberhéhten Selbstwertideen.
Aufgrund einer narzisstischen Personlichkeitsstorung
war es ihr ,nur schwer moglich, ... zwischen eigenen
Stimmungen und der Gefiihlssituation ihrer Patienten
zu differenzieren®. Vielmehr tbertrug sie ihre eigene

Angst vor Schwiache und Hilflosigkeit auf die zu betreu-
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enden Patienten. In den Jahren 2001, 2004 und 2005
schlug sie vereinzelt gegentiber Arzten vor, die Behand-
lung von sterbenden Patienten einzustellen. Dies wurde
weitgehend ignoriert und mit ihr nicht weiter bespro-
chen. Einige Kollegen beobachteten gelegentliches
~ruppiges“ Verhalten gegentiber Patienten.

Aufgrund ihrer Persénlichkeitsstruktur fuhlte sie sich
bei fiinf moribunden Patienten, deren Dasein sie als
nicht mehr lebenswert betrachtete, berufen, fir sie die
Entscheidung zu treffen, ihr Leben zu beenden. Hierzu
spritzte sie den Patienten in Kenntnis der aufgrund der
Vorerkrankungen tédlichen Wirkungen blutdrucksen-
kende Medikamente, zumeist Nipruss mit dem Wirk-
stoff Nitroprussidnatrium. Durch den starken Blut-
druckabfall trat bei jedem der finf Patienten der Tod
fraher ein, als dies ohne das Eingreifen der Angeklag-
ten geschehen ware. Dabei war sie weder von den Pati-
enten noch von deren Angehdrigen um Sterbehilfe ge-

beten worden.

Im Einzelnen kam es zu folgenden Tétungen:

a) Am 28. Juni 2005 kam der 66 Jahre alte Patient S. auf
die Station, weil er reanimiert werden musste. Wahrend
sich zwei Arzte in der Reanimationsphase um eine Er-
hoéhung des Blutdrucks bemtihten, spritzte die Angeklag-
te Herrn S. das kontraindizierte Medikament Nipruss.
Dies fiihrte zu einem schnelleren Eintritt des Todes.

b) Am 16. August 2006 betreute die Angeklagte den 77
Jahre alten Patienten A. . Thm wurde nur noch Morphi-
um gegeben, damit er moglichst schmerzfrei sterben
konnte. Er schrie seit einigen Stunden laut, ob vor
Schmerzen, blieb unklar. Die Angeklagte aulerte einer
anderen Krankenschwester gegentiiber: ,Man sollte das
mal beenden.” Sie spritzte ihm unbemerkt zunéachst das
stark sedierende Medikament Dormicum. Dadurch
sank zwar der Blutdruck zunichst, stabilisierte sich dann
aber wieder. Deswegen injizierte sie ihm Nipruss, unmit-
telbar danach verstarb der Patient.

c) Die 48 Jahre alte Frau St. aus Wolfenbiittel hatte sich
zur Behandlung ihrer schweren Herzerkrankung in die
Berliner Universitiatsklinik begeben. Es stellte sich aber
heraus, dass eine Therapie nicht moglich war, sie sollte
nur noch palliativ behandelt werden. Deswegen wollte
Frau St. nach Wolfenbiittel verlegt werden, um dort zu
sterben. IThr Ehemann hatte die Rickverlegung fiir den
20. September 2006 organisiert. Am Tag davor war Frau
St. weder ansprechbar noch orientiert. Die Angeklagte
uberredete den Ehemann der Patientin, an diesem Tag
spater als geplant nach Hause zu fahren. Als er bei sei-
ner Ehefrau am Bett sal}, spritzte die Angeklagte ihr das
kontraindizierte Medikament Nipruss. Das durch den
Blutdruckabfall ausgeloste akustische Signal blockierte
die Angeklagte. Frau St. verstarb alsbald.

d) Der 52 Jahre alte Patient W. lag seit mehreren Wo-
chen im Koma und musste beatmet werden. Zu zahlrei-

chen schweren Grunderkrankungen hatte er durch ei-

ne langere Unterversorgung mit Sauerstoff einen un-
umkehrbaren Hirnschaden erlitten. Immer wieder kam
es bei ihm zu Blutdruckeinbriichen, welche Reanimati-
onsbemuthungen erforderten. Auch am 26. September
2006 musste Herr W. durch kreislaufbeschleunigende
Medikamente reanimiert werden. Wihrend sich die Arz-
tin am Bett des Patienten hierum bemiihte, spritzte die
Angeklagte - von der Arztin unbemerkt — das kontrain-
dizierte Medikament Nipruss. Der Zustand des Patien-
ten verschlechterte sich, weitere ReanimationsmalBBnah-
men unterlieB die Arztin im Hinblick auf die schlechte
Prognose. Der Patient verstarb.

e) Am 2. Oktober 2006 lag der 62 Jahre alte Patient M.
im Endstadium einer Lungenkrebserkrankung auf der
Station. Seit einigen Tagen war er desorientiert und litt
unter starker Luftnot. Da er zuvor verfiigt hatte, dass er
keine lebenserhaltenden MaBnahmen wunsche, war
man zur Erleichterung des Sterbevorgangs nur noch um
Schmerzlinderung bemitiht. Die Angeklagte spritzte ihm
das Medikament Dormicum, wie von ihr vorhergesehen,
kam es zu einem Blutdruckabfall, der Patient verstarb.
Die sachverstindig beratene Strafkammer ist davon aus-
gegangen, dass die Angeklagte an einer Personlichkeits-
storung mit narzisstischen, zwanghaften und schizoty-
pen Zugen (ICD-10 F 60.8) leide. Diese Storung sei aber
im Hinblick auf die soziale Situation der Angeklagten
nicht so ausgepragt, dass sie bei den Taten zu einer rele-
vanten Beeintrachtigung der Schuldfihigkeit fiihre.

Die Revision der Angeklagten mit der MaBgabe als un-
begriindet verworfen, dass die Angeklagte wegen Mor-
des in drei Fallen sowie wegen Totschlags in zwei Fallen
(Einzelfreiheitsstrafe jeweils fiinf Jahre) zu lebenslanger

Freiheitsstrafe als Gesamtstrafe verurteilt ist.

Aus den Griinden:

3. Die Feststellungen tragen die Annahme des Mord-
merkmals der Heimtlicke bei der Toétung der Patienten
S., W. und St. Die Bewertung, die Angeklagte habe bei
jeder Totung aus niedrigen Beweggriinden gehandelt,

hilt hingegen rechtlicher Uberpriifung nicht stand.

a) Das Mordmerkmal der Heimtiicke hat die Schwurge-
richtskammer bei drei Toétungshandlungen entgegen
der Auffassung der Revision rechtsfehlerfrei bejaht.

aa) Zu Recht hat das Landgericht fur die Frage der
Heimtiicke nicht auf die Arg- und Wehrlosigkeit der
getoteten Patienten, sondern auf die mit keinem Angriff
auf das Leben der Patienten rechnenden schutzberei-
ten Dritten abgestellt. Nicht nur der Patient W., der sich
bereits seit geraumer Zeit im Koma befand, sondern
auch der zu reanimierende Patient S. und die nicht ori-
entierte und unansprechbare Patientin St. waren auf-
grund ihres Zustands zu keinerlei Argwohn und Gegen-

wehr fahig.
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Schutzbereiter Dritter ist jede Person, die den Schutz ei-
nes Besinnungslosen vor Leib- und Lebensgefahr dau-
ernd oder voriibergehend ibernommen hat und diesen
im Augenblick der Tat entweder tatsichlich austiibt oder
es deshalb nicht tut, weil sie dem Tater vertraut (BGHSt
8, 216, 219; BGH NStZ 2006, 338, 339 f.). Voraussetzung
ist jedoch, dass die Person den Schutz wirksam erbrin-
gen kann, woflir eine gewisse raumliche Nihe und eine
uberschaubare Anzahl der ihrem Schutz anvertrauten
Menschen erforderlich sind (BGH NStZ 2008, 93).

bb) Der Ehemann der Patientin St. war in diesem Sinne
ein schutzbereiter Dritter. Er kimmerte sich um seine
Frau, offen gefiihrte Angriffe auf ihr Leben hatte er be-
merkt, er ware diesen entgegengetreten. Er konnte je-
doch den Angriff auf das Leben seiner Frau nicht ab-
wehren, da er wegen seines Vertrauens auf Hilfe nicht
mit einem Angriff durch die Angeklagte rechnete. Dass
die Angeklagte den todlichen Angriff, den sie durch Ab-
schalten des akustischen Warnsignals weiter verschleier-
te, auch in Abwesenheit des Ehemannes hatte durch-
fihren kénnen, dndert nichts daran, dass sie zur konkre-
ten Tatbegehung die Arglosigkeit und die daraus resul-
tierende Wehrlosigkeit des Ehemannes ausgenutzt hat.
cc) Zutreffend hat das Landgericht die die Reanimation
bei den Patienten S. und W. durchfithrenden Arzte als
schutzbereite Dritte angesehen. Aufgrund der unmittel-
baren raumlichen Ndhe und der Konzentration auf den
Patienten in der Reanimationsphase wiren sie zum wirk-
samen Schutz in der Lage gewesen. Tatsdachlich konnten
sie aber dem todlichen Ubergriff nicht begegnen, da sie
mit keinen Angriffen durch die Angeklagte auf das Le-
ben ihrer Patienten rechneten. Eine positive Vorstellung
der Arzte von Angriffen der Angeklagten auf die Patien-
ten liegt trotz ihrer vereinzelten Vorschlige zum Be-
handlungsabbruch bei sterbenden Patienten fern. Die
Angeklagte wusste vielmehr, dass die Arzte ihr gegenii-
ber arglos waren, und nutzte dies fiir ihr Vorgehen aus.
dd) Eine die Heimtiicke pragende Haltung kann aller-
dings dann entfallen, wenn der Tater aus Mitleid han-
delt, um einem Todkranken schwerstes Leid zu erspa-
ren (vgl. BGHR StGB § 211 Abs. 2 Heimtiicke 14; BGH
NStZ 2008, 93). Die Angeklagte handelte nach den Fest-
stellungen aber nicht aus individuellem Mitleid mit den
schwerkranken Patienten, vielmehr wollte sie ihre Vor-
stellung uber Wiirde und Wert des Lebens eines ster-
benden Menschen durchsetzen. Ein Ausnahmefall, in
dem die Heimtiicke aus besonderen subjektiven Griin-
den zu verneinen ware - iblicherweise als Fehlen einer
feindlichen Willensrichtung bezeichnet (vgl. hierzu
Schneider in MiKo, StGB § 211 Rdn. 144 ff.) - liegt mit-
hin nicht vor.

b) Dagegen hilt die Wertung der Schwurgerichtskam-
mer, die Angeklagte habe in allen Fillen aus niedrigen
Beweggriinden gehandelt, auch einer eingeschriankten
revisionsrechtlichen Uberpriifung (vgl. BGH NStZ
2006, 284, 285; NStZ-RR 2006, 340) nicht stand.

Ein Toétungsbeweggrund ist niedrig, wenn er nach allge-
meiner sittlicher Wiirdigung auf tiefster Stufe steht und
deshalb — in deutlich weiterreichendem MaBe als bei ei-
nem Totschlag — verachtenswert ist. Ob dies der Fall ist,
beurteilt sich auf Grund einer Gesamtwiirdigung, wel-
che die Umstinde der Tat, die Lebensverhaltnisse des
Taters und seine Personlichkeit einschlieBt (BGHSt 35,
116, 127; 47, 128, 130; BGHR StGB § 211 Abs. 2 niedrige
Beweggriinde 23 und 39).

Eine solche Gesamtwiirdigung stellt die Schwurgerichts-
kammer jedoch nicht an. Thre Bewertung beruht auf
der pauschalen Gleichsetzung der ,Anmafung, Gott
gleich tber Leben und Tod“ entscheiden zu wollen, mit
einem Handeln aus niedrigen Beweggriinden. Dieser
Umstand begrindet aber fir sich genommen kein tiber
§ 212 StGB hinausgehendes Unwerturteil (vgl. hierzu Fi-
scher, StGB 55. Aufl. § 211 Rdn. 17).

Dieses lasst sich auch den getroffenen Feststellungen
nicht entnehmen. Danach hat die Angeklagte zwar
durch die Taten ihren Opfern den Lebenswert aber-
kannt. Ihr Handeln war aber nicht davon motiviert, dass
sie dieses fremde Leben ohne weiteren Anlass
grundsitzlich als minderwertig betrachtete (vgl. hierzu
BGHSt 47, 128, 132), sondern wurde ausgeldst durch
den bereits durch den nahenden Tod gezeichneten Zu-
stand der Opfer. Die Motivation der Angeklagten beruh-
te - auch vor dem Hintergrund ihrer langjihrigen Er-
fahrung als Intensivkrankenschwester - auf der Uberzeu-
gung, dass Leben in einem derart desolaten moribun-
den Zustand, in dem sich die betreffenden Patienten be-
fanden, nicht mehr lebenswert sei. Als Folge ihrer
Selbstiiberh6hung fiihlte sie sich berufen, die von ihr als
richtig erachtete Lebensbeendigung durch Tétung her-
beizufithren. Dies wurde zudem begunstigt durch den
yunverschuldeten Anteil ihrer Personlichkeitsstruktur®,
was das Landgericht bei der Verneinung der besonde-
ren Schuldschwere, nicht aber bei der Bewertung ihres
Handlungsmotivs berticksichtigt hat. Solches Handeln
ist zwar als Totschlag und in den Fillen S., St. und W. so-
gar als Heimtlickemord zu bewerten, aber nicht dartiber
hinausgehend als besonders verachtenswert und als
nach allgemeiner sittlicher Wertung auf tiefster Stufe
stehend anzusehen.

Die von der Schwurgerichtskammer daneben spekulativ
angestellte Erwagung (,mag“), die Angeklagte kénne
auch durch eine ,egoistische Suche nach intensiven Er-
lebnissen® sowie aufgrund ihres zwanghaften Perfektio-
nismus dazu bewogen worden sein, ,die Entscheidung
uber Leben und Tod zu dem von ihr als passend angese-
henen Zeitpunkt an sich zu reilen“, muss bei der Be-
wertung unbeachtet bleiben, da dies nicht sicher festge-

stellt werden konnte.

3. Der Schuldspruch wegen der Toétung der Patienten
S., W. und St. wird von der unzutreffenden Annahme

der niedrigen Beweggriunde nicht bertihrt, da das Mord-
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merkmal der Heimtticke vorliegt. Die Umstande, die die
Bewertung der Motive der Angeklagten als niedrig hin-
dern, haben aber andererseits nicht annahernd das Ge-
wicht auBergewohnlicher Schuldminderungsgrinde,
die im Rahmen der Rechtsfolgenlosung (BGHSt 30,
105) ausnahmsweise eine Strafrahmenverschiebung er-
moglichen.

Bei der Totung der Patienten A. und M. hat die Ange-
klagte auf der Grundlage der rechtsfehlerfreien Feststel-
lungen kein Mordmerkmal verwirklicht. Der Senat
schlief3t aus, dass erganzende, ein Mordmerkmal tragen-
de Feststellungen noch getroffen werden kénnen. Er
stellt deswegen den Schuldspruch entsprechend um.
Damit entfillt die lebenslange Freiheitsstrafe als Einzel-
strafe in zwei Fallen, der Senat erkennt stattdessen —
auch um dieses Verfahren sofort abzuschlieBen und im
Hinblick auf die verbleibende lebenslange Freiheitsstra-
fe — auf die niedrigste Strafe aus dem Strafrahmen des §
212 Abs. 1 StGB.

OLG Miinchen: Keine Haftung fiir den Un-
terhaltsschaden bei pranatal nicht dia-
gnostiziertem Fehlen eines Unterarms

BGB §§ 249, 280 Abs. 1, 611; StGB § 218 a Abs. 2

Leitsatz der Redaktion:

Zur Frage der Haftung eines Ultraschallspezialisten
far den Unterhaltsaufwand fur ein Kind, bei wel-
chem er bei der prénatalen Diagnostik einen fehlen-
den rechten Unterarm Ubersehen hat.

Urt. v. 07.02.2008 - Az. 1 U 4410/06 (1. Inst. LG MUnchen |,
Az: 9 O 24341/05)

Zum Sachverhalt:

Die Kliager nehmen den Beklagten auf Ersatz des Unter-
haltsaufwandes fiir ihre mit einem fehlenden rechten
Unterarm geborene Tochter E. in Anspruch, weil der
Beklagte bei Ultraschallaufnahmen diese Behinderung
nicht erkannt hat.

Im Jahr 2004 erwartete die Kligerin das zweite gemein-
same Kind der Kliger. IThr Hausarzt stellte im Frahstadi-
um der Schwangerschaft fest, dass sich von der ur-
spriinglich bestehenden Zwillingsschwangerschaft ein
Fotus vollstandig zurtickgebildet hatte. Er tiiberwies die
Kligerin an den Beklagten, welcher als Spezialist auf
dem Gebiet der Ultraschalldiagnostik (DEGUM-Stufe 2)
prazise Befunde zum Zustand des verbliebenen Fotus
erheben sollte. Der Beklagte untersuchte die Kldgerin
am 24.6.2004 in der 12+6, am 12.8.2004 in der 19+6 und
am 22.10. 2004 in der 30. Schwangerschaftswoche per
Ultraschall.

Der Beklagte stellte in den Arztbriefen vom 24.6., 12.8.
und 22.10.2004 jeweils keine auffilligen Befunde und
die Darstellung der Extremititen fest. Samtliche Be-
fundberichte enthalten die Bemerkung, dass die Klage-
rin daruber aufgeklart sei, dass der komplette Aus-
schluss fetaler Entwicklungsstérungen und/oder Chro-
mosomenanomalien durch eine sonographische Dia-
gnostik nicht immer méglich ist.

Die Tochter E. der Kliager kam am 2.1.2005 mit einem
fehlenden rechten Unterarm zur Welt. Die Kligerin
stellte sich am 25.2.2005 auf Veranlassung ihres Anwalts
zu einer nervenfachirztlichen Untersuchung bei einem
Facharzt fiir Psychiatrie und Neurologie vor. Dieser stell-
te in seinem nervenfacharztlichen Attest dar, es sei un-
klar geblieben, ob die Kldgerin nach dem 4. Schwanger-
schaftsmonat noch eine Abtreibung erzwungen hitte.
Als Diagnose ist vermerkt: anhaltende Belastungsreakti-
on mit Depression und Angst. Der Angstkomponente
unterlagen gemischte, zum Teil wahrscheinlich auch
vorbestehende Angstsyndrome. Die depressive Kompo-
nente erreiche die Kriterien einer mittelschweren De-
pression (ICD-10 F 32.1).

Nach Auffassung der Kldger hitte der Beklagte bei einer
ordnungsgemafBen und sorgfiltigen Untersuchung be-
reits bei der ersten Ultraschalluntersuchung mit an Si-
cherheit grenzender Wahrscheinlichkeit feststellen kon-
nen und mussen, dass der rechte Unterarm des Fotus
nicht angelegt war und komplett fehlte. Die Klagerin
hitte sich zur Unterbrechung der Schwangerschaft ent-
schlossen, wenn ihr der Beklagte mitgeteilt hitte, dass
bei dem Embryo der rechte Unterarm fehle. Die Kliger
hitten schon ein gesundes Kind und kénnten aufgrund
ihres jugendlichen Alters ohne Probleme noch weitere
Kinder bekommen. Sie seien weder wirtschaftlich noch
psychisch zur Erziehung eines behinderten Kindes in
der Lage.

Es komme hinzu, dass die adltere Tochter L. sich zurtck-
gesetzt fithle und es zwischen den Eheleuten zu Ausein-
andersetzungen wegen der Situation komme, die die
Fortfihrung der ehelichen Lebensgemeinschaft in Fra-
ge stellten. Bei der Frage, ob ein Schwangerschaftsab-
bruch nach § 218a Abs. 2 StGB vorgenommen werden
dirfe, sei neben dem Schweregrad der Behinderung
des Foten auch und mit gleicher Gewichtung auf die
daraus resultierenden kunftigen gesundheitlichen
Storungen der Kindsmutter abzustellen; dazu zdhlten
auch soziale, familidre und wirtschaftliche Belastungen.
Die Kligerin sei nach der Geburt in schwere und lang
andauernde Depressionen verfallen und habe sich in
psychiatrische Behandlung begeben miissen, weil sie
das Kind vollstindig abgelehnt habe. Die psychischen
und psychosomatischen Krankheitssymptome erfullten
den Gesetzestatbestand einer schwerwiegenden Beein-
trachtigung des korperlichen oder seelischen Gesund-
heitszustandes. Diese Entwicklung hatte vorausgesehen

werden konnen.
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Das Landgericht hat mit Urteil vom 26.7.2006 die Klage
auf Zahlung eines monatlichen Unterhaltsbetrages und
Feststellung, dass der Beklagte den iiber den Unterhalts-
aufwand hinausgehenden Mehraufwand fur die Tochter
E. zu tragen habe, abgewiesen. Die Berufung der Klager
blieb ohne Erfolg.

Aus den Griinden:

Die zuldssige Berufung der Klager ist nicht begrindet.

I. Dem Beklagten fallt kein vorwerfbarer Behandlungs-
fehler zur Last. Ein Anspruch auf Schadensersatz gegen
den Beklagten aus einer Pflichtverletzung im Rahmen
des Behandlungsvertrages, §§ 280 Abs. 1 Satz 1, 611
BGB, setzt voraus, dass der Beklagte die von ihm ge-
schuldete arztliche Behandlung in einer dem facharztli-
chen Standard zuwiderlaufenden Weise, also fehlerhaft,
erbracht hat. Nur dann, wenn das Unterbleiben eines
nach den Grundsitzen der medizinischen Indikation
nach § 218a Abs. 2 StGB rechtmaBligen Schwanger-
schaftsabbruches auf einen schuldhaften arztlichen Be-
handlungsfehler zurtickzufithren ist (vgl. hierzu BGH
vom 31.1.2006 - VI ZR 135/04), konnte sich ein An-
spruch der Kliger auf Ersatz des Unterhaltsaufwandes
far ihre Tochter E. ergeben.

1. Grundsatzlich ist zwar das Nichterkennen einer er-
kennbaren Erkrankung und der sie kennzeichnenden
Symptome als Behandlungsfehler zu werten. Doch sind
Irrtiimer bei der Diagnosestellung oft nicht die Folge ei-
nes vorwerfbaren Versehens des Arztes. Dies gilt auch
unter Berucksichtigung der vielfachen technischen
Hilfsmittel, die zur Gewinnung von zutreffenden Unter-
suchungsergebnissen einzusetzen sind. Diagnoseirrti-
mer, die objektiv auf eine Fehlinterpretation der Befun-
de zuruckzufuhren sind, koénnen deshalb nur mit
Zuruckhaltung als Behandlungsfehler gewertet werden.
Die Wertung einer objektiv unrichtigen Diagnose als Be-
handlungsfehler setzt deshalb die vorwerfbare Fehlin-
terpretation erhobener Befunde oder die Unterlassung
notwendiger Befunderhebungen fir die Diagnosestel-
lung oder ihre Uberpriifung voraus (BGH vom 8.7.2003
-VI ZR 304/02 m.w.N.). Uberwiegend wird in der Recht-
sprechung formuliert, dass ein Diagnoseirrtum dann
dem Arzt als einfacher Behandlungsfehler vorzuwerfen
ist, wenn sich die Diagnose des Arztes als nicht mehr ver-
tretbare Fehlleistung darstellt und als grober Behand-
lungsfehler, wenn es sich um eine vollig unvertretbare
Fehlleistung handelt. Die objektive Fehlerhaftigkeit ei-
ner Diagnose ist nicht vorwerfbar, wenn es sich um eine
in der gegebenen Situation vertretbare Deutung der Be-
funde handelt (vgl. hierzu im einzelnen Martis/Wink-
hart Arzthaftungsrecht 2. Aufl. S. 409 ff. mit Nachweisen
aus der Rechtsprechung).

2. Der Sachverstandige Prof. Dr. T. hat iiberzeugend dar-

getan, dass es auch bei sorgfiltiger Darstellung des Em-

bryos oder Feten im Mutterleib moglich sei, bei sich dn-
dernder Lage des Kindes oder aber Nichterreichbarkeit
durch eine unverinderte Lage zweimal denselben Un-
terarm zu sehen. Er hat ausdrucklich festgestellt, dass
die Ultraschalluntersuchungen vom Beklagten sehr
sorgfiltig nach den Richtlinien der DEGUM fur die Stu-
fe 2 durchgefiihrt und dokumentiert worden sind. Zwar
habe der Beklagte bei allen drei Untersuchungen das
Fehlen des rechten Unterarmes bzw. die ultrakurze Aus-
pragung des rechten Unterarmes mit stummelartigen
Fingern tibersehen, doch habe sich der Beklagte in ei-
nem entsprechenden Diagnoseirrtum befunden.

Nach den Ausfiihrungen des Sachverstindigen zeigt
Bild 17 der Standbilder der ersten Untersuchung einen
Anschnitt des rechten und des linken Armes, wobei der
rechte Arm den Humerus zeigt, aber keine Darstellung
des Unterarmes. Bei der zweiten Untersuchung vom
12.8.2004 ist auf Bild 5 der Standbilder ein Unterarm
dargestellt mit Radius und Ulna, die vermessen worden
sind. Aus dem stehenden Bild sei eine Zuordnung nach
rechts oder links nicht moéglich. Bei der dritten Unter-
suchung vom 22.10.2004 liegt eine CD-Rom vor mit ei-
ner Videodarstellung der Untersuchung. Die linke
Hand und der linke Unterarm werden mehrfach darge-
stellt und Humerus sowie Tibia vermessen; nicht darge-
stellt wird der hinter dem Korper des Feten liegende
rechte Unterarm. Der Sachverstindige hat weiter erlau-
tert, dass auf allen von ihm eingesehenen Ultraschall-
aufnahmen nicht erkennbar sei, dass bei dem Kind der
rechte Unterarm fehlt. Dies gelte auch fiir die Videose-
quenz vom 22.10.2004. Hier kénne man sagen, dass der
Beklagte wegen der LLage des rechten Armes hinter dem
Korper des Feten das Fehlen des rechten Unterarmes
nicht sehen konnte. Eine solche Aussage lasse sich zwar
fur die Standbilder wegen des Auswahlcharakters nicht
treffen, doch sei jedenfalls bei den vorliegenden Stand-
bildern das Fehlen nicht sichtbar.

Der Beklagte habe sich in einem Irrtum befunden, als er
der Meinung war, er habe beide Unterarme gesehen. Es
entspreche aber den Leitlinien der DEGUM der Stufe 2,
dass die Unterarmknochen nur einmal ausgemessen
werden, wenn Darstellung und Vermessung einer obe-
ren Extremitdt unauffillig seien und sich keine Anzei-
chen fir Disproportionen ergiaben. Der Beklagte habe
deshalb die Untersuchung auch nicht solange fortset-
zen mussen, bis er sicher zwei verschiedene Unterarme
abgemessen habe. Es sei aufgrund der Beweglichkeit
der fetalen Extremititen zudem nur ausnahmsweise
moglich, beide Unterarme in einem Ultraschallbild dar-
zustellen. Dies sei zwar in einer Videosequenz eher zu
beurteilen, doch sei es sonographisch nicht moglich, an-
hand der Biometrie zu differenzieren, ob man beide
Unterarme gemessen habe, weil sich die MaBe der Un-
terarmknochen nur um Bruchteile in der Linge unter-
schieden. Mégliche Ursachen fiir das Ubersehen des

fehlenden rechten Unterarms sei die irrtiimliche Dar-
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stellung des linken Unterarms und der linken Hand in
zweimaligen Einstellungen in der Annahme, dass es sich
bei der zweiten Einstellung um den rechten Unterarm
und die rechte Hand handele sowie eine ungiinstige La-
ge des rechten Unterarms hinter dem Korper des unge-
borenen Kindes. Dieser Irrtum sei nicht als grober Be-
handlungsfehler anzusehen.

3. Der Sachverstindige hat seine Ausfithrungen nach
sorgfiltiger Auswertung aller Befunde nachvollziehbar,
widerspruchsfrei und in jeder Hinsicht tiberzeugend be-
grundet; er verfiigt als Leiter der Sektion prianatale Dia-
gnostik und gynikologische Sonographie einer Univer-
sitatsklinik iber eine ausgewiesene Fachkunde. Zwar hat
der Sachverstindige nicht ausdriicklich dazu Stellung
genommen, ob dem Beklagten ein einfacher Behand-
lungsfehler wegen des Diagnoseirrtums vorzuwerfen ist,
der Beklagte also eine nicht mehr vertretbare Diagnose
gestellt hat. Es ergibt sich aber aus den Ausfihrungen
des Sachverstandigen, dass auch bei einer sorgfiltigen
Ultraschalluntersuchung die zweimalige Darstellung
desselben Armes moglich sei, es schwierig sei, beide Un-
terarme wegen der Beweglichkeit auf einem Ultraschall-
bild darzustellen, eine biometrische Differenzierung
nicht moglich sei, ein Verstol gegen die Leitlinien der
DEGUM der Stufe 2 wegen des nur einmaligen Ausmes-
sens der Unterarmknochen nicht vorliege und der Be-
klagte nach den Leitlinien die Untersuchung auch nicht
solange habe fortsetzen miussen, bis er sicher zwei ver-
schiedene Unterarme abgemessen habe, dass eine nicht
mehr vertretbare Fehlleistung seitens des Beklagten
nicht angenommen werden darf. Damit scheidet auch
ein einfacher Behandlungsfehler aus.

4. Hiergegen spricht nicht, dass die Kligerin zu einem
Spezialisten geschickt worden ist, der aufgrund seiner U-
berlegenen technischen Untersuchungsmoglichkeiten
sowie seiner speziellen Fachkunde gerade zutreffende
Befunde erheben sollte. Der Spezialist hat den auf sei-
nem Gebiet geltenden Facharztstandard als ,,Speziali-
stenstandard® zu gewdhrleisten. Das bedeutet zwar ei-
nerseits, dass an seine Befundung strengere MaBstibe
anzulegen sind als an die eines Allgemeinmediziners, es
bedeutet aber nicht, dass er fir unzutreffende Diagno-
sen auch dann haftet, wenn ihm als Spezialisten keine
vorwerfbare Fehlleistung zur Last liegt. Vielmehr wer-
den an ihn diejenigen Anforderungen gestellt, welche

an die Arzte dieses Spezialgebietes zu stellen sind.

II. Selbst wenn ein vorwerfbarer Behandlungsfehler vor-
liegen wiirde, kénnten die Klager die Kausalitit zwi-
schen dem Diagnoseirrtum und dem unterbliebenen
Schwangerschaftsabbruch nicht nachweisen. Die Be-
weislast liegt bei ihnen, weil nach den tiberzeugenden
Ausfiihrungen des Sachverstindigen ein grober Be-
handlungsfehler, der zur Umkehr der Beweislast fiihren
wurde, keinesfalls in Frage kommt. Die Kliagerin hat sich

bei ihrer personlichen Anhérung vor dem Senat diffe-

renziert dazu gedullert, wie sie reagiert hatte, wenn ihr
nach den drei Untersuchungen eréffnet worden ware,
dass dem Kind der rechte Unterarm fehle.

1. Einen Schwangerschaftsabbruch nach der letzten Un-
tersuchung am 22.10.2004 hat die Kldgerin ausgeschlos-
sen, weil dann das Kind ,schon komplett” sei. Diese —
anerkennenswerte — AuBerung der Kligerin zeigt, dass
sie trotz Diagnose der vorliegenden Behinderung kei-
nen Schwangerschaftsabbruch vorgenommen, sondern
ihr Kind, wie geschehen, ausgetragen hitte. Die un-
terbliebene Diagnose der Behinderung kann folglich
nicht ursachlich fir die Unterlassung eines Abbruchs
gewesen sein.

2. Far den Zeitpunkt der zweiten Untersuchung am
12.8.2004 hat die Klagerin angegeben, sie hitte dann
nicht gewusst, was sie getan hitte. Die Unklarheit tiber
die Entscheidung geht zu Lasten der Klager. Gegen eine
Entscheidung zum Schwangerschaftsabbruch in dieser
Situation spricht die Tatsache, dass die Kldgerin bei ih-
rer Anhorung vor dem Senat einen moglichen Abbruch
von der fortschreitenden Entwicklung des Kindes ab-
hdngig gemacht hitte und auch nach 20 Wochen das
Kind ,schon komplett* ausgebildet ist. In diese Rich-
tung weist auch das Attest des von ihr nach der Geburt
aufgesuchten Nervenarztes, in welchem vermerkt ist, es
sei unklar, ob die Kligerin nach dem 4. Schwanger-
schaftsmonat eine Abtreibung noch erzwungen hitte.

3. Nur fur die erste Untersuchung am 24.6.2004 war die
Klagerin sich sicher, dass sie sich fiir einen Schwanger-
schaftsabbruch entschieden hatte, weil sie und der Kla-
ger sich tiber die Abtreibung eines behinderten Kindes
einig gewesen seien. Es ist aber zu bedenken, dass der
Schwangerschaftsabbruch nicht mehr innerhalb der
Frist des § 218a Abs. 1 Nr. 3 StGB hitte erfolgen koén-
nen. Fir einen Abbruch hitten vielmehr zum Zeitpunkt
der Untersuchung vom 24.6.2004 die Voraussetzungen
des § 218a Abs. 2 StGB vorliegen missen. Nach dieser
Vorschrift ist der mit Einwilligung der Schwangeren von
einem Arzt vorgenommene Schwangerschaftsabbruch
nicht rechtswidrig, wenn der Abbruch der Schwanger-
schaft unter Bertlicksichtigung der gegenwartigen und
zukunftigen Lebensverhiltnisse der Schwangeren nach
arztlicher Erkenntnis angezeigt ist, um eine Gefahr fir
das Leben oder die Gefahr einer schwerwiegenden Be-
eintrichtigung des korperlichen oder seelischen Ge-
sundheitszustandes der Schwangeren abzuwenden, und
die Gefahr nicht auf eine andere fur sie zumutbare Wei-
se abgewendet werden kann. Eine Kausalitit zwischen
fehlerhafter Diagnose und unterlassenem Schwanger-
schaftsabbruch kann demnach nur dann bestehen,
wenn bei zutreffender Diagnose ein Schwangerschafts-
abbruch hitte erfolgen kénnen. Ist auch bei zutreffen-
der Diagnose eine Abtreibung auf rechtmaiBige Weise
nicht durchfiithrbar, ist die fehlerhafte Diagnose ohne
Auswirkung. Nachdem die Klagerin ihre Entscheidung

zu einem moglichen Schwangerschaftsabbruch von dem
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Entwicklungszustand des Kindes und nicht von ihrer ei-
genen korperlichen oder seelischen Lage abhangig ge-
macht hat, halt der Senat einen Kausalititsnachweis we-
gen der fehlenden Tatbestandsvoraussetzungen des §
218a Abs. 2 StGB fiir nicht moglich.

III. Im Ubrigen ist der Senat unabhingig von den Kau-
salitatsiiberlegungen der Auffassung, dass die Vorausset-
zungen des §218a Abs.2 StGB im konkreten Fall nicht
vorgelegen haben. Die medizinische Indikation zum
Schwangerschaftsabbruch ist aus der Sicht vor der Ge-
burt des Kindes zu beurteilen (BGH vom 31.1.2006 - VI
ZR 135/04), wobei grundsatzlich fir die arztliche Pro-
gnose im Rahmen der Indikationspriifung die Einho-
lung eines Sachverstindigengutachtens erforderlich ist
(BGH NJW 2003, 3411).

Auch ohne Sachverstindigengutachten schliet der Se-
nat eine Gefahr fiir das Leben der Kligerin bei Eroff-
nung der Diagnose in Anbetracht der Tatsache aus, dass

die Kliger schon ein Kind hatten und die Kligerin bei

ihrer personlichen Anhérung erklart hat, sie miisse we-
gen der Kinder weiterleben. Sie hat damit ihr Verant-
wortungsbewusstsein auch fiir ihre dltere Tochter deut-
lich zum Ausdruck gebracht. Gegen die Gefahr einer
schwerwiegenden Beeintrachtigung des koérperlichen
oder seelischen Gesundheitszustandes der Kligerin
spricht, dass die Kligerin einen Schwangerschaftsab-
bruch bei der letzten Untersuchung abgelehnt hatte.
Das bedeutet, dass sie ihren eigenen korperlichen und
seelischen Zustand nicht als unertraglich beeintrachtigt
angesehen hat, sondern sie zugunsten des Lebens ihres
ungeborenen Kindes gewisse korperliche und seelische
Nachteile in Kauf genommen hatte. Es kommt hinzu,
dass die bisherigen Entscheidungen der hochstrichterli-
chen Rechtsprechung Fille betrafen, in denen geistig
oder korperlich schwer behinderte Kinder zur Welt ge-
kommen sind (vgl. BGH vom 18.6.2002 - VI ZR 136/01;
BGH vom 15.7.2003 — VI ZR 203/02; BGH vom
31.1.2006 — VI ZR 135/04; vgl. zum gesamten Problem-
stand auch Miiller, Unterhalt fiir ein Kind als Schaden,
NJW 2003, 697 ff.).

Suizidhilfe

Dr. Frank Liittig, leitender Ministerialrat im Nieder-
sachsischen Justizministerium, beschaftigt sich in ZRP
2008, 57 mit der Schweizer Sterbeorganisation ,Digni-
tas“: ,,Begleiteter Suizid“ durch Sterbehilfevereine: Die
Notwendigkeit eines strafrechtlichen Verbots“. Gestiitzt
auf viele Nachweise gibt er zunichst einen Uberblick ii-
ber die aktuelle Rechtslage und verweist darauf, dass die
Rechtsordnung zwar das Leben schiitze, aber nieman-
den zum (Weiter-)Leben verpflichte. Die Grenze von
strafbarer Totung auf Verlangen (§ 216 StGB) und straf-
freier Beihilfe zur Selbsttétung sei nicht ,trennscharf*
zu ziehen. Lebensschutz stehe gegen Selbstbestim-
mung. Der Entschluss sich zu téten, entspringe haufig
nicht der Selbstbestimmung. Vielmehr sei der Ent
schluss oft aus vielen Einfliissen, wie familiarer Situati-
on, Krankheit, Alter usw. zusammengesetzt. Ein ver-
meintlich selbstbestimmtes Handeln koénne schnell
fremdbestimmt sein. Alte und kranke Menschen kénn-
ten sich zum Tode gedrangt fihlen, um anderen nicht
zur Last zu fallen. Das besondere Problem der Sterbehil-
fevereine sei, dass diese die Beihilfe zur Selbsttétung als
»Dienstleistung®, gewissermalBlen wie ein ,rundum-sorg-
los-Paket“, anbieten und hierfir in erheblichem Um-
fang Geld verlangen wiirden. In der Schweiz seien auch
schon mehrfach Geldzuwendungen von Todes wegen o-

der unmittelbar vor der Selbsttotung festgestellt wor-

den. Die Kommerzialisierung des Sterbens stehe also im
Vordergrund. Eine besondere Gefahr gehe auch des-
halb von ,Dignitas“ aus, weil sie ihre ,Dienstleistung
nicht nur auf sterbenskranke Menschen beschrankt.
Trete man Sterbehilfevereinen nicht entgegen, werde
sich eine (stillschweigende) Akzeptanz einstellen, die
aber weder (verfassungs-)rechtlich fundiert noch gesell-
schaftlich konsentiert sei. Es bleibe daher nichts ande-
res, als solchen Vereinen mit den Mitteln des Strafrechts
Einhalt zu gebieten. Moglich sei dies mit einem neuen §
217 StGB, der die Absicht, gewerbsmiBig die Selbstto-

tung eines anderen zu férdern, unter Strafe stelle. (kw)

Aus der JVL
Wiedergewadhlt

Auf der Mitgliederversammlung der JVL am 3. Mai 2008
in K6In wurden Prof. Dr. Christian Hillgruber (KdIn) als
stellvertretender Vorsitzender und Notar a. D. Dr. Werner
Esser (K6In) als Sekretar wiedergewahlt.

25 Jahre JVL: Jubildumstagung am 8./9. Mai 2009

Die nachste Tagung der Juristen-Vereinigung Lebensrecht
e.V. findet am 8./9. Mai 2009 in K&In statt. Da die JVL im
kommenden Jahr auf 25 Jahre ihres Bestehens zurick-
blicken kann, wird es sich um eine besonders gestaltete
Jubildumstagung handeln.
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Gynédkologen verweigern
Abtreibungen

In Italien verweigern 70 Prozent
aller Gynakologinnen und Gynékolo-
gen einen Schwangerschaftsabbruch.
Das geht aus einem Ende April verof-
fentlichten Bericht des italienischen
Gesundheitsministeriums hervor. Die
Zahl der legal wie illegal vorgenom-
menen vorgeburtlichen Kindstétun-
gen sei seit 1982 kontinuierlich zu-
rickgegangen. Waren vor 25 Jahren
noch 234.801 Eingriffe registriert
worden, wurden 2007 nach Darstel-
lung des Ministeriums insgesamt
127.038 Schwangerschaften vorzeitig
beendet. ,,Man muss den Willen der
Arzte respektieren, die den Schwan-
gerschaftsabbruch  ablehnen, zu-
gleich muss man jedoch auch das Ge-
setz respektieren, das die Abtreibung
bis zum dritten Schwangerschaftsmo-
nat ermdglicht”, erklarte der Prasi-
dent der italienischen Arztekammer,
Amedeo Bianchi. Gegner der vorge-
burtlichen Kindstétung begriaBten
den splrbaren Mentalitatswandel.
Noch vor wenigen Jahren seien mehr
Gynakologen bereit gewesen, Abtrei-
bungen vorzunehmen. ,Die Arzte
wollen das Leben von seinem frihe-
sten Beginn an verteidigen”, erklarte
Kardinal José Lozano Barragan. Es sei
logisch, dass glaubige Mediziner Ab-
treibungen verweigerten, da diese ei-
nem Mord gleichen wirden. ,Noch
vor Jahren fihlten sich Arzte, die Ab-
treibungen verweigerten, isoliert”, so
Barragan.

Suizid nach abgelehnter
Behandlung

Der Fall der Krebspatientin Chan-
tal Sébire, die sich selbst das Leben
nahm, nachdem ihr die ,Tétung auf
Verlangen” von einem Gericht ver-
weigert worden war, hat in Frank-

reich eine massive Debatte Uber eine
mogliche Gesetzesdnderung zur Eu-
thanasie ausgel6st. Dabei fanden be-
merkenswerte Hintergriinde, Uber
die nun das Magazin ,Time” berich-
tete, kaum Beachtung. So litt Chantal
Sébire offenbar an einem auBerst sel-
tenen Tumor einer Nasennebenhoh-
le, der aber in 70 Prozent der Falle als
heilbar gilt. Nach Auskunft ihrer Arz-
te verweigerte Sébire den Eingriff aus
Angst, dabei zu sterben. Einer Be-
handlung soll sie erst zugestimmt ha-
ben, als der Tumor ihr Gesicht bereits
entstellt und das Gehirn angegriffen
hatte. Auch die Einnahme schmerz-
stillender Mittel soll sie verweigert
haben. Als der Chef der Palliativmedi-
zin, Jean-Louis Béal vom Centre Hos-
pitalier Universitaire (CHU) in Dijon,
ihr schmerzlindernde Medikamente
anbot, habe sie diese mit dem Hin-
weis abgelehnt, dass ,Arzneistoffe
chemisch sind, Chemie ist Gift” und
sie die Dinge nicht schlimmer machen
wolle, indem sie ,sich selbst vergif-
tet”. Am 19. Marz totete sich Chantal
Sébire mit einer Uberdosis Schlafmit-
tel.

Vier Millionen Pflegefélle bis
zum Jahr 2060

In Deutschland wird sich die Zahl
der pflegebedurftigen Menschen von
derzeit zwei bis zum Jahr 2060 auf
vier Millionen verdoppeln. Dies ist
das Ergebnis einer Studie, die das
Freiburger  Universitats-Forschungs-
zentrums Generationsvertrage vorge-
legt hat. Fur die Studie hat der Volks-
wirtschaftler Tobias Hackmann ver-
schiedene Szenarien auf der Grundla-
ge der vom Statistischen Bundesamt
vorausberechneten Bevoélkerungsent-
wicklung errechnet. Danach wird die
Zahl der Pflegebedurftigen im gtins-
tigsten Fall auf rund 2,64 und im
schlechtesten auf rund sieben Millio-
nen Menschen ansteigen. Am wahr-
scheinlichsten ist laut dem Autor je-
doch das mittlere Szenario, das eine
Verdopplung der Zahl der Pflegedurf-
tigen bis zum Jahr 2060 prognosti-
ziert. Als Grund fur diese Entwicklung

werden die steigende Lebenserwar-
tung und die, verglichen mit heute,
hohen Geburtenraten in den 60er
und 70er Jahren angegeben.

Pravention potentieller Krank-
heiten durch Vernichtung

In den Niederlanden wird mogli-
cherweise die Indikation fur die An-
wendung der Praimplantationsdia-
gnostik (PID) demnachst erweitert.
Laut einem Bericht der ,Neuen Zur-
cher Zeitung” diskutiert die Regie-
rung derzeit, ob kunstlich erzeugte
Embryonen auch bei der drohenden
Vererbung von Brustkrebs aussortiert
und vernichtet werden durfen. Sollte
der Vorschlag tatsdchlich umgesetzt
werden, so ware es mdéglich, im Rea-
genzglas erzeugte Embryonen vor
der Einbringung in die Gebarmutter
auch dann zu vernichten, wenn sie
ein so genanntes Risiko-Gen aufwei-
sen. Eine Vielzahl solcher Risiko-Gene
ist heute bekannt. Ihre Trager erkran-
ken jedoch nicht unbedingt an der
Krankheit fur die das so genannte Ri-
siko-Gen steht, sondern weisen nur
ein erhohtes Risiko auf. So haben et-
wa Frauen, welche die beiden in den
Niederlanden zur Debatte stehenden
Gene namens BRCA1 und BRCA2 tra-
gen, ein Risiko von 50 bis 80 Prozent,
an Brust- oder in seltenen Fallen auch
an Eierstockkrebs zu erkranken. Die
Selektion von Embryonen nach einer
PID ist in vielen Landern dann er-
laubt, wenn genetische Chromoso-
menanomalien oder Gene fir schwe-
re unheilbare Krankheiten wie Zysti-
sche Fibrose oder Chorea Huntington
vorliegen. Vor zwei Jahren war in den
Niederlanden eine von einigen Arz-
ten und Eltern geforderte Erganzung
der PID-Liste um Risiko-Gene von der
Regierung noch abgelehnt worden.
Weite Teile der Offentlichkeit hielten
es fUr untragbar, einen Embryo allein
wegen eines moglichen Leidens zu
vernichten. Nun wird dieses Ansinnen
von den Sozialdemokraten in der Re-
gierung erneut diskutiert. In Oster-
reich, der Schweiz und in Deutsch-
land ist die PID verboten.



Steigende Zustimmung fr
Embryonenforschung

In vielen Industriestaaten steigt
die Zustimmung zur embryonalen
Stammzellforschung. Das ist das Er-
gebnis einer gro3 angelegten Umfra-
ge der BBVA Foundation, einer Stif-
tung der spanischen Bank BBVA mit
Hauptsitz in Bilbao. Die BBVA Foun-
dation hat die Studie ,Einstellungen
zur Biotechnologie” in diesem Jahr
nach 2003 zum zweiten Mal durchge-
fuhrt. Abgefragt wurden die Zustim-
mung respektive die Ablehnung zur
Embryonenforschung in 1.500 per-
sOnlichen Interviews in zwolf eu-
ropaischen Landern sowie in den
USA, in Japan und Israel. Die Antwor-
ten lagen auf einer Skala von eins (to-
tale Ablehnung) bis zehn (volle Zu-
stimmung). Danach zeigt Osterreich
im europaischen Vergleich die stark-
sten Vorbehalte gegentber der em-
bryonalen Stammzellenforschung.
Der Nutzen der Forschung wird von
Osterreichern mit 4,3 bewertet, die
moralischen Bedenken mit 6,2. Zum
Vergleich: Danen und Schweden lie-
gen bei der Einschatzung der Embryo-
nenforschung als ,sehr nutzlich” in
der Bewertung bei 7, als ,moralisch
verwerflich” hingegen nur bei 4,3.

Gefragt wurde auch, ob ein ,eini-
ge Tage alter Embryo”, dem die
Stammzellen entnommen werden, e-
her als vollwertiger Mensch oder eher
als Zellhaufen betrachtet wird. Die
Osterreicher schlugen sich hier im in-
ternationalen Vergleich am deutlich-
sten auf die Seite des Embryonen-
schutzes: 52,8 Prozent betrachten
den Embryo als Menschen mit allen
Schutzrechten, 14 Prozent eher als
Zellhaufen. Die Deutschen bewerten
die Frage ahnlich (51,3 Prozent voll-
wertiger Mensch/15,4 Prozent Zell-
haufen). Schlusslicht in Europa fur
das Bewusstsein des Embryos als
schutzwirdige Person bilden GroB-
britannien (42,4/32,4), Déanemark
(38,6/38) und Schweden (35,2/35,9).

USA stoppt embryonale
Stammzellforscher

Die amerikanische Gesundheits-
behoérde hat die klinische Forschung
mit humanen embryonalen Stamm-
zellen vorerst gestoppt. Ein Antrag
des kalifornischen Biotechnologieun-
ternehmens Geron, das Querschnitts-
geldhmte im Rahmen einer klinischen
Studie mit embryonalen Stammzellen
behandeln wollte, wurde von der
.Food and Drug Administration”
(FDA) nach Ubereinstimmenden Me-
dienberichten abschlédgig beschieden.
Das in Menlo Park bei San Francisco
beheimatete Unternehmen wollte
aus embryonalen Stammzellen ge-
wonnene Zellen einsetzen, die nach
Unternehmensangaben das Potenzial
haben, geschadigtes Ruckenmark
teilweise oder vollstandig wiederher-
zustellen. Dem Antrag an die FDA sei-
en vierjahrige Forschungen vorausge-
gangen und dabei im Tierversuch
mehr als 2000 gelahmte Ratten mit
den aus embryonalen Stammzellen
gewonnene Zellen behandelt wor-
den, um das Produkt auf Nebenwir-
kungen zu testen. Erste klinische Stu-
dien mit humanen embryonalen
Stammzellen durften sich mit der
FDA-Entscheidung verzégern. Neben
Geron wollen zwei weitere Unter-
nehmen, Advanced Cell Technologies
in Los Angeles und Novocell in San
Diego, Zellen auf Basis humaner em-
bryonaler Stammzellen im klinischen
Einsatz testen.

Forscher manipulieren Erbgut
beim Embryo

Erstmals haben Wissenschaftler
das Erbgut eines menschlichen Em-
bryos verandert. Um den mittels
kunstlicher Befruchtung gewonne-
nen Embryo gezielt zu manipulieren,
schleusten sie ihm ein Gen fur ein
fluoreszierendes Eiwei8 ein. Nach
drei Tagen zeigten alle Zellen, die
sich inzwischen gebildet hatten, ei-
nen schimmernden Ton. Nach funf Ta-
gen toteten die Wissenschaftler um
Nikica Zaninovic von der Cornell-Uni-
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versitdt in Ithaca im US-Bundesstaat
New York den Embryo. Mit dem Ex-
periment wollten sie belegen, dass
fluoreszierende Marker bei Zelltei-
lung in die Tochterzellen Gbergehen.
Kritiker warfen der Forschergruppe
daraufhin vor, mit dem Versuch dem
.Designerbaby” den Weg bereiten zu
wollen. Sie warnten davor, dass eines
Tages Wunschkinder ,gezilchtet”
werden kénnten, die besonders gut
aussahen, intelligent oder sportlich
seien. Ein Sprecher der Cornell-Uni-
versitat wies die Vorwurfe zurick. Far
den Versuch sei ein nicht lebensfahi-
ger Embryo verwendet worden. Das
Experiment war bereits 2007 durch-
gefuhrt worden, der Offentlichkeit
aber jetzt erst bekannt geworden.

Reproduktionsmediziner
erh6éhen Druck

Reproduktionsmediziner fordern
vorteilhaftere rechtliche Rahmenbe-
dingungen, einschlieBlich der Ande-
rung des Embryonenschutzgesetzes.
~Wir wollen die entwicklungsfahig-
sten Embryonen auswahlen durfen”,
erklarte der Berliner Reproduktions-
mediziner Heribert Kentenich in ei-
nem Interview mit ,Spiegel online”.
Geklart werden musse auch, ,was aus
eingefrorenen verwaisten Embryonen
wird, wenn die Mutter den Transfer
nicht mehr wiinscht.” Derzeit durften
diese nicht vernichtet werden. Unklar
sei auch, ,,ob eine fremde Frau einen
dieser Embryonen” adoptieren durfe.
Ferner musse ,das Familienrecht im
Bereich der Samenspende neu gere-
gelt werden”. Derzeit kénne ,beim
Kind einer ledigen Frau der Samen-
spender zum Vater bestellt, oder so-
gar der Arzt haftbar gemacht werden,
wenn der Spender nicht verfligbar
ist.” Die gesetzlichen Krankenkassen
sollten schlieBlich wieder ,drei bis vier
Versuche voll finanzieren, auch bei
unverheirateten Paaren.” Derzeit er-
statten die Kassen verheirateten Paa-
ren, die bestimmte Altersgrenzen
nicht Gberschritten haben, 50 Prozent
der Kosten, die bei einer klnstlichen
Befruchtung anfallen.



