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Wiss. Mitarbeiter Dv. Thomas Groh und RA Nils Lange-Bertalot, Dresden

Urteilsspruch mit Urteilskraft?!

Gedanken zum Urteil des EGMR (GroBe Kammer) vom 8. Juli 2004,

Beschwerde Nr. 53924/00 - Vo/Frankreich’

Die zu besprechende Entscheidung des Europdischen
Gerichtshofs fur Menschenrechte (EGMR) ist ein Lehr-
stiick dafur, wie die (unausgesprochene) Fixierung auf
die Problematik des Schwangerschaftsabbruchs eine un-
voreingenommene Beschaftigung mit der streitigen Fra-
ge der Rechtspersonlichkeit und des rechtlichen
Schutzes des Ungeborenen erschwert oder gar unmaog-
lich macht. Der Schwangerschaftsabbruch ist zweifellos
der faktische Regelfall, in dem diese Frage aufgeworfen
wird; normativ betrachtet handelt es sich aber um einen
Ausnahmefall. Nur der normative Regelfall (und sei er
auch der faktische Ausnahmefall), namlich die von drit-
ter Seite erfolgende Schadigung des Ungeborenen ge-
gen den Willen der Schwangeren, kann geeigneter Aus-
gangspunkt der juristischen Beurteilung sein. Der vor-
liegende Beitrag zeigt vor diesem Hintergrund auf, dass
die Kliarung der grundsitzlichen Schutzwurdigkeit Un-
geborener Vorrang vor der Bestimmung des Umfangs

des rechtlichen Schutzes Ungeborener hat.

I. Das vom EGMR gefillte Urteil

1. Sachverhalt

Die Beschwerdefuhrerin (Bf.), eine Franzosin vietname-
sischer Abstammung, begab sich im sechsten Schwan-
gerschaftsmonat zu einer Routineuntersuchung in ein
von der offentlichen Hand getragenes Lyoner Kranken-
haus. Dort sollte am selben Tag einer anderen Frau mit
demselben Nachnamen eine Empfingnis verhtutende
Spirale entfernt werden. Beim Aufruf des Namens mel-
dete sich nur die Bf. Der Dienst habende Arzt vergewis-
serte sich nicht genauer tber deren Personalien und
verwechselte sie daher mit der anderen gleichnamigen
Patientin. Zudem nahm er keine exakte Anamnese vor,
obwohl (bzw. weil) die Verstindigung mit der Bf. auf-
grund mangelhafter Franzésischkenntnisse erschwert
war. Bei der Durchfiihrung des medizinischen Eingriffs
beschadigte er die Fruchtblase der Bf., was zu einem er-
heblichen und dauerhaften Fruchtwasserverlust fiihrte.
Der Fotus, der bis dahin keine medizinisch feststellba-
ren Defekte aufgewiesen hatte, starb darauthin ab und
musste operativ entfernt werden.

Die Bf. strengte gegen den Arzt einen Strafprozess ins-
besondere wegen fahrlassiger Tétung des Ungeborenen
an. Der angeklagte Arzt wurde in erster Instanz vom Vor-
wurf der fahrlassigen Totung freigesprochen, im Beru-

fungsverfahren hingegen verurteilt. In letzter Instanz

entschied die Cour de Cassation in Abkehr von der bis da-
hin vorherrschenden Auffassung, die franzdosische Straf-
vorschrift der fahrlassigen Toétung (Art. 221-6 code pé-
nal) sei aufgrund des im Strafrecht geltenden Prinzips
der engen Auslegung nur auf bereits geborene Men-
schen anwendbar®. Die Bf. erhob daraufhin Beschwerde
vor dem EGMR, da nach ihrer Auffassung die Versa-
gung einer strafrechtlichen Sanktion fur die fahrlassige
Beendigung der Existenz des Ungeborenen Art. 2
EMRK® verletzte.

2. Grundziige der Urteilsbegriindung

Die Grofle Kammer des EGMR stellt zunachst kompri-
miert die bisherige Spruchpraxis der StraBburger Kon-
ventionsorgane zur Frage des Lebensrechts Ungebore-
ner nach der Europiischen Menschenrechtskonvention
(EMRK) dar®. Diese betrifft ausschlieBlich Sachverhalte,
in denen es um einen von der Mutter gewollten
Schwangerschaftsabbruch ging. Die Quintessenz der
bisherigen Spruchpraxis geht dahin, dass Ungeborene
zwar moglicherweise tiber ein nach Art. 2 EMRK zu
schiitzendes Recht auf Leben verfiigen - diese Frage
wurde in keiner der einschligigen Entscheidungen ab-
schlieBend beantwortet. Ein solches Lebensrecht werde
aber jedenfalls durch Rechte und Interessen der Mutter
implizit beschriankt’. Der dieser Einschitzung zu Grun-
de liegende, fur den gewollten Schwangerschaftsab-

bruch typische Konflikt zwischen Rechten und Interes-

1 Das Urteil wird demniichst in der NJW in deutscher Ubersetzung
abgedruckt.

2 Diese seither vom Cour de Cassation mehrfach bestitigte Recht-
sprechung ist in der franzosischen Literatur nahezu einmiitig auf
Kritik gestoBen und hat eine Gesetzesinitiative zur Einfiihrung
cines Straftatbestands des fahrldssigen Schwangerschaftsab-
bruchs provoziert, die jedoch keine parlamentarische Mehrheit
fand (vgl. Rn. 29 ff. des Urteils).

3 Art. 2 EMRK lautet in deutscher Ubersetzung: Recht auf Leben
(1) Das Recht jedes Menschen auf Leben wird gesetzlich ge-
schiitzt. Niemand darf absichtlich get6tet werden, auler durch
Vollstreckung eines Todesurteils, das ein Gericht wegen eines
Verbrechens verhangt hat, fiir das die Todesstrafe gesetzlich vor-
gesehen ist.

(2) Eine Totung wird nicht als Verletzung dieses Artikels be-
trachtet, wenn sie durch eine Gewaltanwendung verursacht wird,
die unbedingt erforderlich ist, um
a) jemanden gegen rechtswidrige Gewalt zu verteidigen;
b)jemanden rechtmaBig festzunehmen oder jemanden, dem

die Freiheit rechtmaBig entzogen ist, an der Flucht zu hindern;
c) einen Aufruhr oder Aufstand rechtmébBig niederzuschlagen.

4 Vgl hierzu Grabenwarter, Europaische Menschenrechtskonven-
tion, Miinchen 2003, § 20 Rn. 4.

5  Rn. 75 ff. des Urteils.
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sen der Mutter einerseits und solchen des Ungeborenen
andererseits fehlte jedoch im Fall der Bf. Die GroBe
Kammer hebt daher hervor, dass der nunmehr zu beur-
teilende Sachverhalt gerade wegen des Fehlens dieses
Konflikts auf einer anderen Ebene als die bisherige
Spruchpraxis liegt®. Gleichwohl lisst sie in ihrem Urteil
wie bisher ausdriicklich offen, inwiefern Ungeborene
ein gesetzlich zu schiitzendes Recht auf Leben i. S. v.
Art. 2 EMRK haben. Ihre Zurtickhaltung begriundet sie
mabBgeblich mit der grolen Vielfalt der sowohl in den
Konventionsstaaten (insbesondere in Frankreich) als
auch auf europiischer Ebene vorhandenen Auffassun-
gen zu der Frage, unter welchen Voraussetzungen ein
Lebewesen als Mensch anzusehen sei und ab wann das
menschliche Leben beginne. Angesichts des Fehlens ei-
nes Konsenses hiertiber sei es nicht zweckmaBig, wenn
der EGMR diese Fragen abstrakt beantworte; vielmehr
verfligten die Konventionsstaaten insoweit tiber einen
weiten Ermessensspielraum’. Auch im konkreten Fall
sei es nicht erforderlich zu prifen, ob die Beendigung
der Schwangerschaft der Bf. in den Anwendungsbereich
von Art. 2 EMRK falle, weil dieser im Ergebnis jedenfalls
nicht verletzt sei. Da es hier — anders als im Fall des von
der Mutter gewollten Schwangerschaftsabbruchs — kei-
nen Konflikt zwischen deren Interessen einerseits und
denjenigen des Ungeborenen (und ggf. des Vaters®) an-
dererseits gegeben habe, konne das Leben des Ungebo-
renen hinreichend tuber die Mutter geschuitzt werden.
Daher sei zu prifen, welche Rechtsbehelfe die franzosi-
sche Rechtsordnung der Mutter im vorliegenden Fall
zur Verfligung stelle, um die Verantwortlichkeit des han-
delnden Arztes geltend machen zu kénnen’. Neben der
Moglichkeit, Anzeige wegen fahrlassiger Korperverlet-
zung zu erstatten, was im konkreten Fall wegen einer
Amnestie nicht erfolgreich war, habe die Bf. den Verwal-
tungstrager des Krankenhauses auf Schadenersatz ver-
klagen kénnen.'” Dies sei unter den gegebenen Um-
stinden ein hinreichend wirksamer Rechtsbehelf'':
Zwar schliee die aus Art. 2 EMRK folgende Pflicht der
Konventionsstaaten, zum Schutz des Lebens einen wirk-
samen gerichtlichen Rechtsschutz vorzusehen, unter be-
stimmten Voraussetzungen auch die Pflicht zur strafge-
richtlichen Verfolgung ein. Im Falle fahrlassiger Verlet-
zungen des Rechts auf Leben miusse ein strafrechtlicher
Rechtsbehelf aber nicht notwendiger Weise in allen Fal-
len vorgesehen werden.'? Eine Verletzung von Art. 2
EMRK koénne daher nicht festgestellt werden.

Dem Urteil sind vier Sondervoten angefiigt, in denen
insgesamt zehn Richter ihre teilweise abweichenden
Auffassungen erlautern. Bemerkenswerterweise spre-
chen sich samtliche Sondervoten deutlich dafiir aus, die
im Urteil selbst offen gelassene Frage nach der Reich-
weite des Anwendungsbereichs von Art. 2 EMRK zu
klaren. Allerdings halten nur funf Richter Art. 2 EMRK
auf Ungeborene fir anwendbar; drei von ihnen sind der
Auffassung, Art. 2 EMRK sei im konkreten Fall verletzt.

Il. Kritische Anmerkungen

Zuzustimmen ist der Entscheidung insoweit, als in ihr
die Besonderheit des konkreten Sachverhalts gegen-
uber der bisherigen, den gewollten Schwangerschaftsab-
bruch betreffenden Spruchpraxis hervorgehoben wird.
Hieraus werden aber keine tiberzeugenden Konsequen-
zen gezogen. Vielmehr kann man sich des Eindrucks
nicht erwehren, dass die Vertreter der Mehrheitsauffas-
sung bei der Entwicklung ihres Losungsansatzes die Pro-
blematik des Schwangerschaftsabbruchs fest im Blick
hatten und alles vermeiden wollten, was die diesbeziigli-
chen Rechtsvorschriften der Konventionsstaaten hitte
in Frage stellen konnen - eine jedenfalls im Grundsatz
unbegrindete Sorge, wie noch zu zeigen sein wird.
Wenig tberzeugend ist das Urteil zunichst durch die
Konstruktion des Schutzes fiir das Ungeborene aus-
schlieBlich uiber die Mutter. Schon auf den ersten Blick
liegt die Schwiche dieses Ansatzes darin, dass das Unge-
borene etwaige giinstige Rechtspositionen nur tiber den
Willen der Schwangeren erlangt. Dies bedeutet zwar im
konkreten Sachverhalt keine Schutzlosigkeit von vorn-
herein, vermag aber in sonstigen Fillen die Beendigung
der Existenz des Ungeborenen durch Dritte zweifellos
nicht zu verhindern. Werden auf diese Weise die Inter-
essen des Ungeborenen auf diejenigen der Mutter redu-
ziert, lasst sich nicht mehr tiberzeugend erklaren, wa-
rum diese nicht frei tiber einen Schwangerschaftsab-
bruch entscheiden kénnen sollte. Hinzu kommt, dass
nach Meinung der Mehrheit der Gro3en Kammer eige-
ne Rechtsanspriiche des Ungeborenen anscheinend gar
nicht existieren. Gerade im vorliegenden Fall dienten
die der Bf. zur Verfiigung stehenden Rechtsbehelfe
namlich ausschlieBlich dem Schutz ihrer Rechte —
nimmt man das strafrechtliche Verfahren wegen fahrlas-
siger Totung des Ungeborenen aus, das nicht zum Er-
folg fuhrte und nach Auffassung der Richtermehrheit
von Art. 2 EMRK auch nicht gefordert war. Damit schei-
den Ungeborene als Rechtstrager i. S. v. Art. 2 EMRK
aus, was klar im Widerspruch zu der (vermeintlichen)
Neutralitiat steht, die durch das formelle Offenlassen
des Anwendungsbereichs von Art. 2 EMRK suggeriert
wird'®.

6  Rn. 81 des Urteils.

7 Rn. 82 ff. des Urteils. Kritisch hierzu insbesondere das Sondervo-
tum des Richters Ress, Rn. 8.

8 Die StraBburger Konventionsorgane hatten sich bereits mehr-
fach mit Fallen zu befassen, in denen eine Mutter ihre Schwan-
gerschaft gegen den Willen des Vaters des Ungeborenen abbre-
chen lassen wollte.

9  Rn. 86 ff. des Urteils.

10 Die Tragik des Ausgangsfalles liegt u. a. darin, dass etwaige Scha-
denersatzanspriiche der Bf. noch vor Abschluss des Strafverfah-
rens verjahrten und daher nicht mehr geltend gemacht werden
konnen.

11 Rn. 91 ff. des Urteils. Kritisch hierzu Ress (Fn. 7), Rn. 2.

12 Rn. 90 des Urteils.

13 Kritisch zu dieser Konstruktion auch das Sondervotum des Richt-
ers Costa (zustimmend Richter Traja), Rn. 9.
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Die durch Zuruckhaltung bei der Beurteilung des An-
wendungsbereichs von Art. 2 EMRK erstrebte Neutra-
litat ist aber auch aus einem anderen Grund eine nur
vermeintliche, und genau dieser Punkt macht die ent-
scheidende Argumentationsliicke des Urteils aus: Die
Mehrheit der Kammer versiumt es zu begrinden, wa-
rum generell oder zumindest im konkreten Fall auf eine
strafrechtliche Sanktionierung fahrlassiger Eingriffe in
die Existenz Ungeborener verzichtet werden kann. Lasst
man die Reichweite des Anwendungsbereichs von Art. 2
EMRK offen, so ist eine der damit als moglich unter-
stellten Hypothesen die Eigenschaft des Ungeborenen
als Rechtstriager i. S. v. Art. 2 EMRK. Einschrankungen
eines Rechts Ungeborener auf Leben wurden in der bis-
herigen Spruchpraxis stets mit entgegenstehenden
Rechten bzw. Interessen der Mutter begriindet. Wo aber
solche gegenlaufigen Positionen — wie in dem vom
EGMR nun entschiedenen Fall — nicht auftreten, kann
das Schutzniveau eines (ausdriicklich als moglich vor-
ausgesetzten) Lebensrechts Ungeborener gegeniiber
demjenigen bereits Geborener nur dann reduziert wer-
den, wenn sich andere Griunde dafiir angeben lassen.
FEvident sind solche Grinde nicht; im vorliegenden
Rechtsstreit umso weniger, als der abgestorbene Fotus
keine erkennbaren gesundheitlichen Stérungen aufwies
und im sechsten Monat womoglich bereits auBBerhalb
des Mutterleibs tiberlebensfihig gewesen wiare.

Denkbare Grunde fiir einen Verzicht auf eine strafrecht-
liche Sanktionierung kénnen tat-, titer- oder opferbezo-
gen sein. Tatbezogene Grunde wird man in der Regel
dann annehmen, wenn ein verhiltnismaBig geringes
Verschulden gegeben ist. Im konkreten Fall diirfte dies
aber bereits deshalb ausscheiden, weil sich der handeln-
de Arzt in einer Weise nachlassig verhalten hat, die nur
als Leichtfertigkeit bezeichnet werden kann. Er hatte
die Identitit der Patientin nicht nachgepruft und bezog
sich daher auf die falsche Akte; er nahm keine Anamne-
se vor, was ihm die Gelegenheit nahm, seinen ersten
Fehler zu korrigieren; schlielich beschiadigte er bei der
Durchfiithrung des Eingriffs die Fruchtblase der Bf. mit
den bereits geschilderten Folgen fiir den Fotus. Als ta-
terbezogener Grund eines Verzichts auf strafrechtliche
Sanktionierung koénnte eine Privilegierung typischer
arztlicher Behandlungsfehler erwogen werden, was im
Urteil durch Verweis auf eine frithere Entscheidung des
EGMR implizit auch geschieht'®. In dieser hatte der
EGMR festgestellt, dass es nach Art. 2 EMRK ausrei-
chend sein koénne, im Falle der Verletzung arztlicher
Sorgfaltspflichten mit tédlichen Folgen lediglich den
Rechtsweg zu den Zivilgerichten zu erdffnen, um die
Verantwortlichkeit des handelnden Arztes festzustellen
und ggf. zivilrechtliche Sanktionen, etwa die Verurtei-
lung zur Leistung von Schadenersatz, daran zu knupfen.
In dem friheren Verfahren ging es um einen arztlichen
Fehler wahrend der Geburt, durch den das Kind noch

im Mutterleib so schwer geschadigt wurde, dass es kurz

nach der Geburt verstarb. Insoweit hatte auch schon in
der damaligen Entscheidung begriindet werden miis-
sen, warum eine strafrechtliche Sanktionierung nach
Art. 2 EMRK nicht fiir erforderlich gehalten wurde, was
der EGMR jedoch unterlie. Hilt man den Verweis auf
die frithere Entscheidung daher fiir argumentativ nicht
ausreichend, kommen nur noch opferbezogene Griin-
de fur einen Verzicht auf eine strafrechtliche Sanktio-
nierung in Betracht. Deren Erorterung hitte unter den
gegebenen Umstinden allerdings zu einer Auseinan-
dersetzung mit der grundsitzlichen Frage genotigt, ob
man Ungeborene tiberhaupt fur schutzwtrdig halt oder
nicht, denn es lassen sich keine opferbezogenen Griin-
de flir einen Verzicht auf Strafe finden, die nicht zu-
gleich die grundsitzliche Schutzwurdigkeit des Ungebo-

renen in Frage stellten.

Damit ist man am eigentlichen Kern des Verfahrens an-
gelangt. Der Sache nach steht im Zentrum der Ausein-
andersetzung namlich weder die Frage, in welchem Um-
fang der Arzt im konkreten Fall sorgfaltswidrig gehan-
delt hat, noch geht es um eine generelle Privilegierung
bestimmter arztlicher Behandlungsfehler wegen ihres
gehduften Auftretens, weshalb sie einem typischen und
daher hinzunehmenden Risiko zugerechnet werden
konnten. Das Verfahren dreht sich auch nicht um das
allgemeine Problem, inwiefern fahrldssige Eingriffe in
das Recht auf Leben unter Strafe zu stellen sind. Die ei-
gentliche Kernfrage des Verfahrens ist die folgende: Ist
es mit Art. 2 EMRK vereinbar, dass Ungeborene, weil sie
Ungeborene sind, generell — und das heiBt insbesondere
auch unabhidngig von Fillen des Schwangerschaftsab-
bruchs — einen geringeren rechtlichen, insbesondere
strafrechtlichen Schutz geniellen als bereits Geborene?
Besonders deutlich wird dies, wenn man ergianzend zu
Art. 2 EMRK noch Art. 14 EMRK' hinzuzieht, wonach
Diskriminierungen im Genuss der Konventionsrechte
verboten sind, und zwar nach der Rechtsprechung auch
dann, wenn ein Vertragsstaat sie Uiber das nach der
EMRK zu fordernde MindestmaB8 hinaus gewéhrt'®. Dies
bedeutet, dass ein Zuruckbleiben des strafrechtlichen
Schutzes Ungeborener hinter dem fir Geborene auch
dann nach Art. 14 EMRK rechtfertigungsbedurftig ist,
wenn das fur bereits Geborene geltende Schutzniveau
uber das von Art. 2 EMRK gebotene hinausgeht — vor-

14 Rn. 90 des Urteils mit Verweis auf EGMR, Slg. 20021, 25 — Calvel-
li und Ciglio/Italien, Rn. 51.

15 Art. 14 EMRK lautet in deutscher Ubersetzung:
Diskriminierungsverbot
Der Genuss der in dieser Konvention anerkannten Rechte und
Freiheiten ist ohne Diskriminierung insbesondere wegen des Ge-
schlechts, der Rasse, der Hautfarbe, der Sprache, der Religion,
der politischen oder sonstigen Anschauung, der nationalen oder
sozialen Herkunft, der Zugehorigkeit zu einer nationalen Min-
derheit, des Vermoégens, der Geburt oder eines sonstigen Status
zu gewahrleisten.

16 Vgl. insbesondere EGMR, EuGRZ 1985, 567 — Abdulaziz u. a./Ver-
einigtes Konigreich, Rn. 82.
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ausgesetzt, Ungeborene verfiigen nach der EMRK tiber
ein Recht auf Leben.

Ill. Argumentative Ergdnzungen fiir ein zutreffen-
des Urteil

Wie ist die vom EGMR offen gelassene Frage zu beant-
worten? Nachfolgend wird aufgezeigt, dass gute Griinde
daftir sprechen, Ungeborene als individuelle Rechtstra-
ger und ihr Dasein als materielles Schutzgut in Art. 2
EMRK einzubeziehen (1.). Von der damit angesproche-
nen prinzipiellen Schutzwiirdigkeit ihres Daseins ist das
(nachgeordnete) Problem zu unterscheiden, welchen
Umfang ein durch die EMRK gewdhrter Anspruch ha-
ben soll (2.).

1. Rechtstrager und Schutzgut

Nach Art. 2 1 1 EMRK wird das Recht jedes Menschen
auf Leben gesetzlich geschiitzt. Der EGMR verweigert in
seinem Urteil, wie bereits dargelegt'’, ausdriicklich jede
Definition, was unter Mensch und unter Leben im Sin-
ne der genannten Vorschrift zu verstehen ist, und lasst
damit sowohl Trager als auch Inhalt des nach Art. 211
EMRK zu schiitzenden Rechts offen.

a) Rechtstrager

(1) Die biologistische Interpretation

Fragt man zunachst nach dem Rechtstrager, versucht al-
so eine nihere Definition des Ausdrucks ,Mensch“!® in
Art. 2 11 EMRK zu geben, mag es auf den ersten Blick
nahe liegen, sich auf (vermeintlich) klare naturwissen-
schaftliche Kriterien zu stiitzen und als Menschen alle
diejenigen Lebewesen zu definieren, die aufgrund ihrer
genetischen Eigenschaften zur biologischen Spezies Ho-
mo sapiens gehoren. Allerdings haben biologische Krite-
rien im juristischen Kontext aus sich heraus keine Uber-
zeugungskraft. Vielmehr stellt sich die Frage, warum fir
die Bestimmung des in Art. 2 I 1 EMRK genannten
Rechtstragers gerade (und nur) auf sie Bezug genom-
men werden sollte. Solange dafiir keine weitere Begriin-
dung gegeben wird, beschwort die Gleichsetzung des ju-
ristischen (menschenrechtlichen) mit dem biologi-
schen Menschenbegriff den Vorwurf des Speziesismus
herauf'®: Sie behauptet — letztlich dezisionir —, schon
aufgrund seiner Zugehorigkeit zu einer bestimmten
Spezies sei der Mensch allen anderen biologischen Ar-
Weise

schutzwiirdig. Dass der Mensch im Gesamtsystem der

ten uberlegen und daher in besonderer
EMRK mehr ist als ein nur nach genetischen Merkma-
len bestimmter Vertreter einer biologischen Gattung,
zeigen im Ubrigen zahlreiche Artikel des ersten Ab-
schnitts, die etwa in der Religionsausibung (Art. 9
EMRK), der MeinungsauBlerung (Art. 10 EMRK) oder
der EheschlieBung (Art. 12 EMRK) Entfaltungsweisen

desjenigen zeigen, was menschliches Leben jenseits sei-

nes Genoms eigentlich ausmacht. Wenn man den Aus-
druck ,Mensch®“ nicht defizitir definieren will, kann
man sich also nicht mit einem bloBen Ruckgriff auf bio-
logische Kriterien begntigen, sondern muss eine zusatz-
liche Begrindung geben. Diese ldsst sich allerdings
nicht ausschlieBlich auf bis ins letzte rationale Erwagun-
gen stitzen, sondern beruht auf einer nicht-empiri-
schen Vorstellung vom Menschen. In diesem Sinne

kann sie als metaphysisch bezeichnet werden.

(2) Die personalistische Interpretation

Um dem Einsatz metaphysischer Erwagungen zu entge-
hen, ist immer wieder versucht worden, einen Begriff
des Menschen ausschliefllich aus empirisch tiberprifba-
ren Kriterien zu entwickeln. Namentlich John Locke, auf
den im Kern samtliche dieser Versuche zurtickgehen,
glaubte in diesem Sinne das Spezifische des menschli-
chen Daseins in einem fortdauernden eigenen Bewusst-
sein zu erkennen, das er mit dem Attribut ,Person® ver-
sah®,

identisch, genauer: als (schutzwurdige) Menschen wer-

Danach sind Mensch und Person miteinander

den nur diejenigen anerkannt, welche die Kriterien des
am Bewusstsein festgemachten Personenbegriffs erfull-
ten. Schon Gottfried Wilhelm Leibniz erkannte allerdings,
dass nicht nur das eigene, sondern erganzend auch das
Bewusstsein anderer Menschen herangezogen werden
muss, um insoweit Kontinuitit zu wahren?!. Den ent
scheidenden Einwand gegen die Position Lockes fithrte
jedoch Immanuel Kant: Es besteht eine untiberwindbare
Differenz zwischen fremdbezogenem und selbstbeziigli-

chem Bewusstsein®?

, so dass weder aus der subjektiven
Erfahrung einer Bewusstseinskontinuitit auf ein von
auflen gegenstandlich wahrnehmbares fortdauerndes
Bewusstsein geschlossen werden kann noch umgekehrt
von einem aus objektiv beobachtender Perspektive an-
genommenen kontinuierlichen Bewusstsein auf dessen
innere subjektive Entsprechung. Damit erweist sich das
fortdauernde Bewusstsein als ein jedenfalls nicht aus-
schlieBlich empirisch nachweisbares Kriterium.

Abgesehen davon fiihrt ein ausschliefllich an ein fort-
dauerndes Bewusstsein geknupfter Begriff des Men-
schen zu einer ["Jberdeﬁnition, da fur ihn Anforderun-
gen aufgestellt werden, die von kaum jemandem
Itickenlos zu erfiillen sind. Um den damit verbundenen

problematischen Konsequenzen zu entgehen, wird das

17 Oben L 2.

18 Die allein verbindlichen Sprachfassungen der EMRK (franzo-
sisch und englisch) verwenden in Art. 2 den Ausdruck ,toute
personne* bzw. ,everyone®.

19 Exemplarisch dafiir ist die Kritik von Peter Singer, in: Praktische
Ethik, 2. Aufl., Stuttgart 1994, S. 70 ff.

20 Locke, Uber den menschlichen Verstand, Bd. 2., Hamburg 1988,
S. 434 ff.

21  Leibniz, Neue Abhandlungen tber den menschlichen Verstand,
2. Buch: Von den Ideen 27 § 9, in: Philosophische Schriften, Bd.
3.1, Darmstadt 1985, S. 405-408.

22  Kant, Werke in 6 Bianden, Bd. 4: Kritik der reinen Vernunft,
Frankfurt/M., 2. Aufl. 1995, S. 370 ff.
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Kriterium des fortdauernden Bewusstseins durch Aus-
nahmen und Fiktionen modifiziert. Diese aber lassen
sich schon deshalb nicht empirisch begriinden, weil ihr
Zweck gerade in der Kompensation faktisch wahrnehm-
barer Defizite liegt. Der vermeintlich rein empirisch ge-
wonnene Personen- und damit Menschenbegriff erhilt
damit hinterrticks (wieder) ein kontrafaktisches, an be-
stimmten Wertvorstellungen orientiertes Element. Ex-
emplarisch fir ein in diesem Sinne uneingestanden wert-
bezogenes — und daher als ,phdanomenalistisch® zu be-
zeichnendes — Vorgehen ist die aus dem Utilititsgedan-
ken entwickelte Bezugnahme auf ein vitales Interesse,
fur dessen Existenz mafBgeblich auf die Fahigkeit zur
Ankniipfung an Erinnerungen abgestellt wird®. Sie
geht davon aus, dass jemand, der sich nicht diesem In-
teresse entsprechend verhalt, lebensfremd, lebensmuide
oder lebensvergessen sei. Damit man auf der Basis die-
ser Lehre nicht genotigt ist, dem Betreffenden (und da-
mit am Ende sogar jedem) in allen solchen Situationen
die Schutzwirdigkeit abzusprechen, wird unter be-
stimmten Voraussetzungen ein (mutmalliches) vitales
Interesse fingiert, indem an die Stelle der aktuellen
Handlungsmotivation diejenige gesetzt wird, welche die
(vermeintlich) fehlgeleitete Person normalerweise moti-
vieren sollte. So findet gewissermaBlen eine trickreiche
Verschiebung auf eine gerade passend(er) erscheinen-
de Raum-Zeit-Koordinate statt. In welchem Umfang dies
geschieht, hangt freilich von dem jeweiligen Men-
schenbild ab, auf dessen Grundlage argumentiert wird.
In alltdglich auftretenden Fallen von Wissens- oder Wil-
lensméngeln (etwa Irrtum tber den gefidhrlichen Cha-
rakter einer Situation; vorubergehender Bewusstseins-
verlust) ldsst sich dies noch einigermalBlen kaschieren,
da die Vertreter dieser Konzeption — ungeachtet des
schon angefithrten Kantischen Einwands — durch die
Annahme eines mutmaplichen vitalen Interesses noch zu
einem Konsens tiber die Dauerhaftigkeit des Bewusst-
seins gelangen konnen. Betrachtet man jedoch ethische
Grenzsituationen, kann die Abhdngigkeit der jeweiligen
Loésung vom zu Grunde liegenden Menschenbild nicht
mehr geleugnet werden. Wahrend teilweise befirwortet
wird, beispielsweise auch Neugeborene, Komapatienten
und Schwerstbehinderte vom rechtlichen Lebensschutz
auszunehmen (ihnen wird danach allenfalls reflexartig
ein indirekter Schutz tber das Affektionsinteresse von
nahe stehenden Menschen zugestanden)®, pladieren
andere Vertreter der Konzeption des vitalen Interesses
dafiir, ein solches auch in den genannten Konstellatio-
nen zu fingieren und diese damit in den Schutzbereich
des Rechts auf Leben einzubeziehen®. In einem Punkt
sind sich die genannten Auffassungen allerdings einig:
Sie betrachten Ungeborene mangels vitalen Interesses
nicht als Personen und erkennen sie daher auch nicht
als Menschen an, die ein Recht auf Leben haben (Es
durfte kaum verwundern, wenn zumindest die Vertreter

der radikaleren Variante Zweifel am Lebensrecht derje-

nigen hegten, die prognostisch - obwohl ansonsten vol-
lig lebenstiichtig - nur noch als sich selbst Fremde in Be-
ziechung zu ihrer eigenen Biographie werden treten
koénnen. Solches kommt mitunter bei Unfallopfern mit
gewissen Hirnschadigungen vor; diese erinnern sich
zwar an alles Erlernte samt geschichtlichen Daten, nicht

aber an personliche Erlebnisse.).

(3) Eine kombinierte Interpretation

Trotz ihrer gegensitzlichen Ausrichtung haben beide
geschilderten Positionen einen zutreffenden Kern. Die
Berticksichtigung eines biologischen Kriteriums ist inso-
weit erforderlich, als in einer von Menschen fur Men-
schen gestalteten Rechtsordnung die Zugehorigkeit zur
menschlichen Spezies die Grundvoraussetzung fir die
Zuerkennung von Rechten ist. Der personalistische An-
satz macht seinerseits darauf aufmerksam, dass rechtli-
cher Lebensschutz sich nicht in bloBer Arterhaltung er-
schopfen kann, sondern sich auf etwas spezifisch Huma-
nes bezieht. Daher ldsst sich eine angemessene Definiti-
on des Ausdrucks ,Mensch® in Art. 2 EMRK nur durch
eine Kombination beider Gesichtspunkte gewinnen.

In Bezug auf dasjenige, was als Spezifikum des mensch-
lichen Daseins gelten kann und damit jenseits eines rein
biologischen Malistabs tiber den Umfang des rechtli-
chen Lebensschutzes entscheidet, divergieren die be-
schriebenen Auffassungen bekanntlich erheblich. In ei-
nem Punkt aber bertihren sie sich, wie oben bereits an-
gedeutet wurde: Keine Auffassung kommt umhin, auf
eine bestimmte Vorstellung vom Menschen zurtickzu-
greifen, die sich nicht restlos empirisch begriinden lésst,
sondern im Gegenteil kontrafaktisch konzipiert ist.
Nach jeder der vertretenen Konzeptionen bleibt der
Mensch demnach hinter dem zurtick, was ihn eigentlich
ausmacht und ihn daher als schutzwirdig erscheinen
lasst. Nach unserer Uberzeugung liegt hierin ein, wenn
nicht das Spezifikum des menschlichen Daseins: Das spe-
zifisch Humane betrifft stets ein Potential. Man mag dies Un-
vollkommenheit oder Begrenztheit nennen; wichtig ist
allein, dass niemand darauf vertrauen kann, stets voll-
umfanglich das verwirklichen zu kénnen, was — nach
welchem Menschenbild auch immer — den Menschen
ausmacht®®. In diesem Punkt treffen sich alle Men-
schen, Geborene wie Ungeborene. Zweifellos lassen
sich graduelle Unterschiede in der Fahigkeit aufstellen,

der Verwirklichung dieses oder jenes Menschenbildes

23 Vgl. etwa Hoerster, Neugeborene und das Recht auf Leben, Frank-

furta. M. 1995, S. 11 ff.

24 So etwa Singer (Fn. 19), S. 245.

25 So etwa Hoerster (Fn. 23), S. 29 ff.

26 Folgt man den Uberlegungen von Emmanuel Lévinas, so kann er
dies schon gar nicht aus einer auf sich selbst beschrankten Per-
spektive heraus, sondern nur im Umgang mit dem anderen
(Lévinas, Jenseits des Seins oder anders als Sein geschieht, Frei-
burg/Miinchen 1992, S. 284). Die Hilfsbedurftigkeit des ande-
ren ist in der Tat die stirkste vorstellbare Priifung der Huma-
nitat; sie zeigt sich z. B. am Umgang mit Kranken, aber gerade
auch am Umgang mit Ungeborenen.
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ndher zu kommen. Diese sind aber nicht nur zwischen
Geborenen und Ungeborenen, sondern auch zwischen
Jungen und Alten, Gesunden und Kranken, geistig Pra-
senten und Bewusstlosen oder gar Komapatienten etc.
zu verzeichnen. Ein substanzieller Unterschied, der eine
Differenzierung hinsichtlich der prinzipiellen Schutzwiir-
digkeit der genannten Gruppen rechtfertigen wiirde, ist
unserer Uberzeugung nach damit nicht verbunden,
und zwar weder hinsichtlich der zuletzt genannten Bei-
spiele noch hinsichtlich des Vergleichs zwischen Gebo-
renen und Ungeborenen.

Als Mensch i. S. v. Art. 2 EMRK ist daher jedes Lebewe-
sen anzuerkennen, das zur Spezies Homo sapiens gehort
— dies kann als denotative Komponente der Definition
bezeichnet werden — und das tiber das Potential verfugt,
einem Menschenbild zu entsprechen (konnotative
Komponente). Ungeborene sind daher Trager des
Rechts auf Leben i. S. v. Art. 2 EMRK.

(4) Die Zweifelsregel

Selbstverstandlich beruht die vorstehende Definition
nicht auf zwingenden Argumenten. Der EGMR weist in
seinem Urteil zu Recht darauf hin, dass die Frage nach
der Menscheneigenschaft Ungeborener nicht nur juris-
tische, sondern auch medizinische, biologische, philoso-

t27. Auch wenn

phische und religiose Aspekte aufweis
diese Problematik in einem juristischen Kontext zu 16-
sen ist, lassen sich ihre verschiedenen Aspekte nicht vol-
lig voneinander trennen, zumal sie typischerweise ganz
personliche, nicht bis ins letzte rational begrindbare
Uberzeugungen beriithren®. Solange keine Klirung ge-
lingt®, dirfte — ungeachtet der Uberzeugungskraft der
obigen Definition — der fundamentalen Bedeutung des
Rechts auf Leben, das nicht nur notwendige Bedingung
fir den Genuss samtlicher anderer von der EMRK ge-
schutzten Rechte, sondern auch ein fundamentaler
Grundwert freiheitlicher Gesellschaften ist®’, nur eine
Zweifelsregel gerecht werden: Sofern es prima facie plau-
sibel ist, vom Menschsein auszugehen, ist die prinzipiel-
le Schutzwurdigkeit des betreffenden Organismus und
damit ein Recht auf Leben nur zu verneinen, wenn
uberzeugend nachgewiesen werden kann, dass trotz der
anfanglichen Plausibilitit das Menschsein klar zu ver-
neinen ist. Demnach liegt die Begrundungslast bei
Annahme des

Menschseins gegen eine Befiirwortung des Rechts auf

demjenigen, der trotz plausibler
Leben eintritt. In diesem Sinne kann man von einer Re-

gel ,in dubio pro vita (nondum nata)" sprechen.

b) Schutzgut

Das Schutzgut von Art. 2 EMRK betreffend ist zu klaren,
was unter Leben zu verstehen ist. Insoweit gentigt — an-
ders als beim Begriff des menschlichen Rechtstragers —
eine schlichte Bezugnahme auf die spezifische Abstam-

mung. Es geht nicht darum, einem der zahl- und varian-

tenreichen Denkmuster vom menschlichen Potential
Gentige zu tun. Statt dessen kommt es (nicht nur um to-
talitiren Bestrebungen entgegenzuwirken) darauf an,
dass jeweils einem konkreten Individuum Sicherheit ge-
wahrt wird. Allein in Gestalt des Einzelnen lasst sich,
worauf schon Boethius hinweist, das Humane mégli-
cherweise zu irgendeinem Raum- oder Zeitmoment er-
fahren. Dies gilt gleichermaBlen fir samtliche Phasen
des Daseins. Vom Schutzbereich des Art. 2 1 1 EMRK
ausschlieBen lasst sich somit allein blof virtuelles Leben,
wohingegen potentielles ebenso wie aktuelles inbegrif-
fen bleibt. Bei beidem ist empirisch etwas gegeben, das
irgendwann und irgendwo taugt, als zurechnungsfihig
(als ,Jemand“ im Sinne Spaemanns®®) erachtet zu wer-

den.

2. Schutzumfang

Mit der Bestimmung von Trager und Schutzgut ist noch
nichts tiber den Umfang des nach Art. 211 EMRK zu ge-
wahrenden Schutzes dieses Rechts gesagt. Dieser hat
sich sowohl an dem Sinn und Zweck der durch diese
Vorschrift gewihrleisteten Garantie als auch nach der
Art und Weise auftretender Beeintrachtigungen des

Rechts auf Leben auszurichten.

a) Abwehrrecht und Schutzpflicht

Art. 2 EMRK begriindet zunédchst ein Abwehrrecht ge-
genuber Verletzungen des Rechts auf Leben durch den
jeweiligen Konventionsstaat. Zwar verpflichtet dieser
sich oberflachlich betrachtet nur gegentiber den tbri-
gen Vertragsstaaten, und zwar dahingehend, das Recht
auf Leben in dem in der EMRK vorgesehenen Umfang
zu achten. Er ist daher verpflichtet sicherzustellen, dass
kein Amtstrager das Recht auf Leben verletzt. Auf die
rechtliche Einordnung der konkreten Handlungsform
(beispielsweise als privat- oder O6ffentlich-rechtlich)
kommt es dabei nicht an*. Uber die rein zwischenstaat-
liche Wirkung hinaus berechtigt die EMRK jedoch — wie
sonstige menschenrechtliche Vertriage auch — unmittel-
bar den Betroffenen und raumt ihm einen Abwehran-
spruch gegeniiber demjenigen Konventionsstaat ein,

dessen Hoheitsgewalt er untersteht. Der Einzelne ist so-

27 Rn. 82 des Urteils.

28 Vgl. hierzu auch Costa (0. Fn. 13), Rn. 3.

29 Die Bf. hielt sie fiir naturwissenschaftlich dahingehend geklart,
dass menschliches Leben mit der Befruchtung beginne; es sei da-
her von diesem Zeitpunkt an als ,Mensch"i. S. v. Art. 2 EMRK an-
zusehen (vgl. Rn. 47 des Urteils). Vgl. zu einer Beurteilung des
Beginns individuellen Menschseins aus humanembryologischer
Sicht auch Rager, ZfL 2004, 66 ff.

30 Vgl. EGMR, Slg. 2002-111, 155 — Pretty/Vereinigtes Konigreich, Rn. 37,
und EGMR, Series A Nr. 324 — McCann u. a./Vereinigtes Konigreich,
Rn. 147.

31 Boethius, Contra Eutychen et Nestorium, in: Die finf theologi-
schen Traktate, Hamburg 1988, S. 37-52.

32 Spaemann, Der Beginn des menschlichen Lebens, ZfI. 2004, 62 ff.

33 Vgl. Grabenwarter (Fn. 4), § 17 Rn. 7m. w. N.
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mit nicht darauf angewiesen, dass andere Vertragspartei-
en fir eine Durchsetzung der staatlichen Verpflichtung
sorgen, sondern kann deren Einhaltung aus eigenem
Recht verlangen. Hierzu steht ihm die Individualbe-
schwerde nach Art. 34 EMRK zur Verfiigung, mit der er
unmittelbar vor dem EGMR eine Verletzung seiner Kon-
ventionsrechte durch einen Vertragsstaat geltend ma-
chen kann.

Die StraBburger Konventionsorgane beschrianken die
Funktion von Art. 2 EMRK jedoch nicht auf ein bloBes
Abwehrrecht, sondern verstehen ihn — insoweit begtins-
tigt durch die Formulierung von Abs. 1 Satz 1 der Be-
stimmung (,wird gesetzlich geschutzt®) — auch als
Grundlage einer Schutzpflicht*. Die Konventionsstaa-
ten sind demnach verpflichtet, ihre Rechtsordnung so
auszugestalten, dass das menschliche Leben effektiv ge-
schiitzt wird. Dies schlief3t insbesondere MafBnahmen
ein, die verhindern, dass das Recht auf Leben durch Zi-
vilpersonen verletzt wird. Dabei kann die Normierung
strafrechtlicher Sanktionen eine wichtige Rolle spielen
und ist manchmal sogar geboten, da anderenfalls das er-
forderliche Mall an Effektivitit nicht erreicht werden
konnte®. Das Verstindnis von Art. 2 EMRK (auch) als
Schutzpflicht weist dem Staat eine Aufgabe zu, die nie-
mand eindringlicher als Thomas Hobbes beschrieben
hat®®: Die Ubertragung des Zwangsmonopols auf den
Staat ist fur diesen mit der Verpflichtung verbunden,
Ubergriffe eines Burgers (insbesondere existenzver-
nichtende) in die Rechtssphire eines anderen zu unter-
binden und so die Interessengegensitze zwischen den

Burgern dauerhaft zu befrieden.

b) Vorsatzliche und fahrlassige Schadigungen

Die Formulierung von Art. 2 I 1 EMRK enthalt keinen
Anhaltspunkt dafiir, ob das Recht auf Leben nur gegen
vorsatzliche oder auch gegen fahrlissige Verletzungen
zu schiitzen ist. In systematischer Hinsicht sprechen ei-
nige Gesichtspunkte fiir eine Beschrankung auf vorsatz-
liches Handeln: Abs. 1 Satz 2 beschrankt den Umfang
zulassiger absichtlicher Tétungen auf die (ndheren An-
forderungen unterworfene) Vollstreckung der Todes-
strafe” und Abs. 2 enthilt Ausnahmen vom Tétungsver-
bot, die aufgrund ihrer Zweckrichtung (etwa Toétung
zur Verteidigung eines Menschen gegentiber rechtswid-
riger Gewalt oder zur Durchfiihrung eines ordnungs-
gemabBen Festnahme) in erster Linie vorsatzliche Hand-
lungen betreffen durften. Gleichwohl haben die Straf3-
burger Konventionsorgane in ihrer Spruchpraxis in
uberzeugender Weise auch fahrlissige Beendigungen
des Lebens an Art. 2 EMRK gemessen®. Dies ist nicht
zuletzt deshalb zu begriufien, weil heute in zahlreichen
Lebensbereichen aufgrund zunehmender Ausdifferen-
zierungen neue, durch erhéhte Neigung zu fahrlissigen
Schadigungen gekennzeichnete Gefahrdungssituatio-

nen entstehen®. Gerade der Ausgangsfall des Verfah-

rens, in dem die an sich vollig risikolose Routineunter-
suchung erst unter den Bedingungen eines anonymi-
sierten klinischen Massenbetriebs zu einem Eingriff mit
unbeabsichtigten toédlichen Folgen werden konnte,
zeigt dies deutlich. Der bloBe Umstand, dass der Arzt im
konkreten Fall die Verletzung der Fruchtblase und das
hierdurch bewirkte Absterben des Fotus lediglich (wenn
auch wohl grob) fahrlassig herbeigefiithrt hat, fiithrt da-
her nicht dazu, dass das Geschehen dem Regelungsbe-

reich von Art. 2 EMRK entzogen wire.

3. Diskriminierungsverbot (Art. 14)

Aufgrund der bisherigen Uberlegungen ist davon auszu-
gehen, dass auch das Leben Ungeborener nach Art. 2
EMRK grundsitzlich zu schiitzen ist, wobei die Schutz-
pflicht des Staates sich auch auf den Erlass gesetzgeberi-
scher Mafinahmen zum Schutz des Rechts auf Leben vor
fahrlassigen Verletzungen erstreckt. Die letzte noch zu
klarende Frage ist die nach der Notwendigkeit eines
strafrechtlichen Schutzes des Lebens Ungeborener vor
fahrlassigen Beeintrachtigungen. Wenn der EGMR inso-
weit zunachst allgemein feststellt, dass sich aus der
EMRK nicht die Pflicht ergebe, jede fahrliassige Tétung
unter Strafe zu stellen®’, so ist dies nicht zu beanstan-
den. Es wurde bereits darauf hingewiesen, dass es durch-
aus Grunde geben kann, die den Verzicht auf eine Straf-

1

drohung rechtfertigen kénnen?'. Im konkreten Fall

wurden jedoch opferbezogene Grunde fur die Nichtbe-
strafung angefiihrt: Der strafrechtliche Schutz wird Un-
geborenen in der franzosischen Rechtsordnung verwei-
gert, weil sie — anders als bereits Geborene — nicht als
Menschen im Sinne des Straftatbestands der fahrlassi-
gen Totung und damit nicht als geeignete Opfer dieses
Delikts angesehen werden. Vor dem Hintergrund des
Diskriminierungsverbots in Art. 14 EMRK ist diese Un-
gleichbehandlung rechtfertigungsbediirftig, wenn man
— wie hier — Geborene wie Ungeborene gleichermaBen
far prinzipiell schutzwiirdig halt und sie daher beide je-
denfalls vergleichbar als Trager des Rechts auf Leben
ansieht. Von diesem Ausgangspunkt her kénnen wir kei-

ne sachlichen Griinde erkennen, die es rechtfertigen

34 Ausfuhrlich hierzu Grabenwarter (Fn. 4), § 20 Rn. 13 ff.

35 Vgl. Rn. 90 des Urteils.

36 Hobbes, Leviathan, Stuttgart 1998, Kap. 17.

37 Art. 212 EMRK wird tiberlagert durch Protokoll Nr. 6 tiber die
Abschaffung der Todesstrafe (in Friedenszeiten) sowie durch
Protokoll Nr. 13 uber die vollstindige Abschaffung der Todes-
strafe.

38 Vgl. Frowein, in: Frowein/Peukert, EMRK-Kommentar, 2. Aufl.,
Kehl a. R. 1996, Art. 2 Rn. 5 f.; Grabenwarter (Fn. 4), § 20 Rn. 5.

39  Als erster durfte Jean-facques Rousseau auf diesen Zusammenhang
aufmerksam gemacht haben (vgl. Rousseau, Unschuld in der Na-
tur, Verderbtheit in der Zivilisation, aus: Abhandlung, ob die
Wiederherstellung der Wissenschaft und Kiinste etwas zur Laute-
rung der Sitten beigetragen hat [Preisschrift der Akademie zu
Dijon]).

40 Rn. 90 des Urteils.

41 Vgl. oben Il a. E.
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sollten, Ungeborenen im Gegensatz zu Geborenen jegli-
chen strafrechtlichen Schutz vor fahrlassigen Eingriffen
Dritter in ihr Leben zu versagen. Sachliche Grinde kon-
nen jedoch fur eine Differenzierung hinsichtlich des
Umfangs bzw. der konkreten Ausgestaltung des straf-
rechtlichen Schutzes in Betracht kommen.

Demnach sind die Konventionsstaaten nach Art. 2 i. V.
m. Art. 14 EMRK verpflichtet, die fahrliassige Beendi-
gung des Lebens Ungeborener strafrechtlich zu sanktio-
nieren, wenn nach ihrer Rechtsordnung die fahrlassige
Totung Geborener unter Strafe gestellt ist. Sofern dies —
etwa wegen des von der franzésischen Cour de Cassation
angefihrten Grundsatzes der engen Auslegung der
Strafgesetze, der in der deutschen Rechtsordnung im
strafrechtlichen Bestimmtheitsgebot (Art. 103 II GG)
seine Entsprechung findet*? — nicht durch eine entspre-
chende Interpretation der einschligigen Vorschriften
moglich ist, befreit sie dies selbstverstindlich nicht von
der Pflicht, einen konventionskonformen Zustand her-
beizufiihren. Hierfiir bietet sich der Erlass eines (ergan-
zenden) Gesetzes an, das die fahrlassige Totung Unge-
borener unter Strafe stellt, wenn die erfolgsursachli-
chen MaBnahmen ohne Einwilligung der Mutter oder son-
stige rechtfertigende Umstinde geschehen sind*®. Die
innerstaatlichen Regelungen tiber den (vorsitzlichen)
Schwangerschaftsabbruch auf Veranlassung der Schwan-
geren blieben hiervon unbertihrt, worauf mehrere Son-

dervoten zu Recht hinweisen**.

IV. Fazit

Sowohl Geborene als auch Ungeborene sind Menschen
im biologischen Sinne und verfiigen tiber das — auch
und gerade juristisch relevante — Potential jedem der in
der Debatte vertretenen Menschenbilder zu entspre-
chen. Geborene und Ungeborene sind daher als Men-
schen i. S. v. Art. 2 EMRK anzuerkennen und im Hin-
blick auf die prinzipielle Zuerkennung des Rechts auf
Leben gleichermallen schutzwiirdig. Sofern ein Kon-
ventionsmitglied die fahrldssige Tétung Geborener un-
ter Strafe stellt, ist er nach Art. 14 EMRK grundsatzlich
verpflichtet, auch das Leben Ungeborener strafrecht-
lich vor fahrlissigen Beeintrichtigungen zu schutzen.
Differenzierungen kommen lediglich in Bezug auf den
Umfang der Strafdrohung in Betracht, soweit sie aus-
nahmsweise durch sachliche Grinde gerechtfertigt wer-

den kénnen.

42 Angesichts der hochst kontroversen Debatte tiber die Mensche-
neigenschaft Ungeborener durfte die Verwendung des Aus-
drucks ,Mensch® in einer strafrechtlichen Bestimmung nicht
ausreichen, um in einer dem strafrechtlichen Bestimmtheitsge-
bot gentigenden Weise auch Ungeborene in den Anwendungs-
bereich der Vorschrift einzubeziehen.

43 Zu einer entsprechenden Gesetzesinitiative in Frankreich s. be-
reits oben Fn. 2.

44 Vgl. insbesondere Costa (Fn. 13), Rn. 15 f.; Ress (Fn. 7), Rn. 7.

heitrag

RiL.G Knut Wiebe, Koln
Toten nach Beratung?*

Schon in seinen ersten beiden Artikeln stellt das Grund-
gesetz klar, welchen herausragenden Wert die Men-
schenwtirde und das Recht auf Leben als Grundrecht
haben. Auch an spaterer Stelle kommt das Grundgesetz
hierauf noch einmal zurtick und zwar in dem weniger
beachteten, aber ebenfalls bedeutsamen Art 102 GG.
Hiernach ist die Todesstrafe abgeschafft. Das heif3t, dass
auch das massenhaft begangene, das grausamste, ruck-
sichtsloseste, kurz das schwerstdenkbare Verbrechen
nicht mit dem Tod des Téters gesithnt werden darf. An-
ders geregelt ist dagegen die Rechtsposition ungebore-
ner Menschen, die unter den Voraussetzungen des
§ 218 a StGB (besonders von Bedeutung: die Beratungs-
regelung nach Abs. 1 und die medizinisch-soziale Indi-
kation nach Abs. 2; die kriminologische Indikation nach
Abs. 3 kommt in der Praxis kaum vor) ohne jede Schuld

straffrei abgetrieben, d. h. vorgeburtlich getétet werden

durfen. Darf der unschuldige, nicht hingegen der schul-
dig gewordene Mensch getotet werden, so fragt sich, wie
eine solche Regelung mit Art 102 GG in Einklang ste-
hen soll.

Die Urteile des Bundesverfassungsgerichts

Ausgangspunkt fiir diese Uberlegung ist das erste Ab-
treibungsurteil des BVerfG von 1975'. Mit dieser Ent-
scheidung hat das BVerfG uber die nachfolgende Ge-
setzgebung das straffreie T6ten ungeborener Menschen
unter bestimmten Voraussetzungen zugelassen. Gege-
ben sein musste eine der damals vom Gericht festgeleg-
ten Indikationen, andernfalls Straffreiheit nur dann ein-
trat, wenn sich die Schwangere vor dem Abbruch einer
Beratung unterzogen hatte (§§ 218 ff a.F. StGB). Zwar
hat das BVerfG von Anfang an klargestellt, dass der Em-

bryo oder Nasciturus ein Mensch ist und deshalb unter

*  Zugleich ein Beitrag zur Initiative der CDU/CSU-Bundestags-
fraktion, Spétabtreibungen zurtickzudrangen (BT-Drs. 15/3948).
1 BVerfG NJW 1975, 573; nachfolgend BGBI I 1976, 1213.
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Editorial 20 OLG Saarbruicken: Zur Haftung des Arztes bei ver-
1 Von Verantwortung getragen spateter Bekanntgabe des Befundberichtes, der auf
eine Fehlbildung des Embryos hinweist
Thema Urteil v. 30.06.2004, 1 U 386/02-92
Wiss. Mitarbeiter Dr. Thomas Groh / RA Nils Lange-
Bertalot, Dresden Umschau
2 Urteilsspruch mit Urteilskraft? 25 Klonen und Sterben
Gedanken zum Urteil des EGMR (GroBe Kammer) 26 Hirntod
vom 8. Juli 2004, Beschwerde Nr. 53924/00 -
Vo/Frankreich Dokumentation
26  Prof. Dr. Adolf Laufs
Beitrag Laudatio fir Robert Spaemann
Knut Wiebe
9  Téten nach Beratung? 30 Dr. Georg Paul Hefty
Vom ersten bis zum letzten Tag - arztliche Ethik
Judikatur und gesellschaftlicher Wandel
13 BGH: Prangerwirkung einer Demonstration vor ei-
ner Abtreibungspraxis Aus der JVL
Urteil v. 7.12.2004, VI ZR 308/03 35 Einladung zur 21. 6ffentlichen Tagung am 30. April
2005 in Wirzburg
Bernward Blichner
16 Anmerkung zum Urteil des BGH
36 Terminhinweis: Vortragsreihe ,Kinder - Briicken in
17 OLG Karlsruhe: Zulassigkeit der Behauptung, ein die Welt von morgen”

Arzt fihre rechtswidrige, wenn auch straflose

Abtreibungen durch

Urteil v. 25.11.2004, 3 Ss 81/04
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