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Vorwort

Der vorliegende Band bildet den Auftakt zu einer neuen Buchreihe, die den An-
spruch erhebt, den besonderen Charakter des Medizin(-straf-)rechts als einer Quer-
schnittsmaterie in Gestalt ausgewihlter aktueller Einzelthemen in vielfiltiger An-
schaulichkeit Ausdruck zu verlethen. Umgesetzt wird dabei nicht zuletzt die erst
neuerdings gewonnene Einsicht, dass die Forschungsergebnisse und Gegebenhei-
ten im Spannungsfeld von Recht und Medizin auch in der ,,Gemeinschaft der Leh-
renden und Lernenden® zum Gegenstand des gemeinsamen Verstehens werden
missen. Das stindige medizinrechtliche Seminar an der Juristischen Fakultdt der
Georg-August-Universitit Gottingen vereinigt die Interdisziplinaritit des Dialoges
auf beiden Ebenen — auf Dozierenden- wie auf Studierendenebene. Die unmittel-
bare Konfrontation mit der jeweils andersartigen Perspektive betordert das selbst-
kritische Hinterfragen des Gewohnten und er6ffnete neue gedankliche Horizonte.
Auf diese Weise werden nicht zuletzt die bestchenden Vorgaben der geltenden
Rechtsordnung kritisch-rational in Frage gestellt — mit dem Ziel, die bestehenden
Licken und Schwichen auf dem Weg zu einem sachgerechteren Recht der Medizin
aufzuspiiren. Soweit sich das Recht aber (vorldufig) ,,bewidhrt (Popper), ist seine
differenzierte Kenntnisnahme fiir (angehende) Juristinnen und Juristen wie (ange-
hende) Arztinnen und Arzte gleichermalen von essentieller Wichtigkeit. Davon
mégen die hier versammelten Beitrige beredt Zeugnis geben. Besonderen Dank
schulden die Herausgeber Herrn Liam Maurits Draf fiir seine wertvolle Unterstiit-
zung bei den organisatorischen wie Layoutarbeiten. Ebenso danken wir herzlich
Frau Alice von Berg fir die seit Langem gewohnt zuverldssige und sorgfiltige re-
daktionelle Durchsicht des Gesamtmanuskripts.

Die Heransgeber Géttingen, im Oktober 2022
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I. Thematische Einfithrung

Thomas Meyer, Ebsan Kangarani, Gunnar Duttge

Das Querschnittsfach des Medizinrechts, angesiedelt im Grenzbereich von klini-
scher Medizin und juristischer Bewertung, ist nicht nur eine selbstindige theoreti-
sche Wissenschaftsdisziplin im Kanon der akademischen Ficher, sondern hat ihren
eigenen starken Praxisbezug, der unser Leben in vielfiltiger Weise bertihrt. Recht
und Medizin haben vorrangig eine angewandte Ausrichtung und sie zielen beide,
wenngleich aus jeweils unterschiedlicher Warte, auf eine Verbesserung der Lebens-
grundlagen des einzelnen Menschen, sei dies zur Durchsetzung seiner normativ ga-
rantierten, subjektiven Freiheitsrechte oder zwecks Aufrechterhaltung von Gesund-
heit bzw. Abwendung von gesundheitlichem Schaden. Das Medizinrecht nimmt
sich der verschiedenen offentlich-rechtlichen und zivil- wie strafrechtlichen As-
pekte im Zusammenhang mit der Anwendung von irztlichen Heileingriffen wie
nichtirztlichen medizinischen Behandlungen an und dient insofern der Rechtssi-
cherheit der betroffenen Kranken und der thnen anvertrauten Behandler. Obgleich
das Medizinrecht thematisch nicht auf die Ausgestaltung der Rechtsbezichungen
zwischen Arzten und Patienten begrenzt ist und in gleicher Weise die Rechte und
Pflichten der gesetzlichen Krankenversicherung, die Abwicklung der Krankenhaus-
finanzierung oder regulative Aspekte bei der Arzneimittelversorgung behandelt,
steht doch die spezifische Verantwortlichkeit der Arztperson seiner Patientin bzw.
seinem Patienten gegeniiber im Zentrum des klassischen Medizin(-straf-)rechts.
Dabei folgt das Medizinrecht den aktuellen (hdufig dynamischen) Entwicklungen
und Fortschritten in den medizinischen Wissenschaften, die sich gegenwirtig be-
sonders auf den Gebieten der Stammzellbiologie, der nicht-invasiven Priimplanta-
tionsdiagnostik, der Perinatalmedizin, der Arzneimitteltherapie und der Transplan-
tationsmedizin vollziehen.

DOT: https://doi.otrg/10.17875/ gup2023-2334
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Von der rechtlichen Aufarbeitung dieser aktuellen medizinischen Fortschritte
kiindet die vorliegende Sammlung von ausgewihlten Beitrigen studentischer Teil-
nehmerinnen und Teilnehmern des Géttinger Seminars zu aktuellen Themen des
Medizin- und Biorechts, das als stindiges Seminar an der Juristischen Fakultit der
Universitit Gottingen abgehalten wird. Die Verfasserinnen und Verfasser haben
sich in den zurtckliegenden Semestern mit einzelnen Fragestellungen aus dem
Schwerpunktbereich Medizinrecht beschiftigt, und die in diesem Band zusammen-
getragenen Artikel stellen nach Ansicht der Herausgeber eine Auswahl von beson-
ders gelungenen Beitrdgen dar, die aufgrund ihres wissenschaftlichen Anspruchs
zweifelsohne einer groBeren Offentlichkeit prisentiert werden sollten.

Dabei nehmen die studentischen Autorinnen und Autoren komplexe rechtliche
Bewertungen vor, deren juristische Argumentationsstringe in den verschiedenen,
gegenwirtig stattfindenden medizinrechtlichen Diskursen beachtenswert sind. Die
in den einzelnen Artikeln vertretenen Positionen entsprechen selbstverstindlich
nicht den Meinungen der Herausgeber; doch halten wir es fiir angemessen, sich mit
den darin vertretenen Argumentationen kritisch auseinanderzusetzen, damit diese
hoffentlich schlaglichtartig als Anregungen oder vielleicht sogar zur Befeuerung von
Debatten Gehér finden mégen. Zustande gekommen ist so ein Potpourri an inte-
ressanten medizinrechtlichen Abhandlungen zu unterschiedlichen Facetten von
drztlichen Heileingriffen, die in ihrer Gesamtschau die thematische Vielfalt des Fa-
ches bezeugen und zugleich zur Klirung von noch offenen, kontroversen Fragen
beitragen méchten. Erfrischend ist dabei die in vielen Artikel durchscheinende Be-
reitschaft der jungen Autorinnen und Autoren, selbst langjéhrig eingefahrene und
allgemein akzeptierte Positionen einer kritischen Neubewertung zu unterziehen und
dabei unkonventionelle Lésungsversuche nicht zu scheuen. Der oftmals erkennbare
Anspruch, neue Wege abseits bereits eingetretener juristischer Pfade beschreiten zu
wollen, fithrt in nicht wenigen der Kapitel zu einer pointiert einseitigen Herange-
hensweise, die aber zugleich den besonderen Reiz beim Aufzeigen der medizin-
rechtlichen Lésungen in vielen dieser Artikel ausmacht.

Thematisch sind die Beitrige in ihrer Abfolge so geordnet, dass sie mit rechtli-
chen Auseinandersetzungen und Problemen noch vor dem Beginn des Lebens in
der Fortpflanzungsmedizin einsetzen und mit kontroversen Fragestellungen im
Kontext des Sterbens enden. Den Auftakt machen Artikel, die von der Verwirkli-
chung cines Kinderwunsches handeln und die sich mit den daraus ergebenden
rechtlichen Bewertungen durch die gegenwirtigen Fortschritte in der nicht-invasi-
ven Priimplantationsmedizin und der sogenannten post-mortalen Befruchtung aus-
einandersetzen. Fortgesetzt wird die Reihe durch Artikel tber kontroverse Positio-
nen im Zusammenhang mit dem Schutz des sich entwickelnden, ungeborenen Le-
bens, und hier im Speziellen mit der Rechtsprechung zur personifizierten Abtrei-
bungskritik wie auch der Bedeutung der Eréffnungswehen bei der strafrechtlichen
Einordnung von Schwangerschaftsabbriichen. Themen aus der Kinder- und Ju-
gendmedizin werden ebenso beriihrt wie allgemeinmedizinisch relevante Aspekte
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in der Transplantationsmedizin und der pharmakologischen Behandlung seltener
Erkrankungen durch sogenannte Orphan Drugs.

Im ersten Beitrag dieses Sammelbandes unterzieht Madeleine Meif§ die neueren
Entwicklungen in der nicht-invasiven Priimplantationsdiagnostik einer kritischen
rechtlichen Abwigung. Durch Fortschritte in der Biomedizin ist die Untersuchung
von genetischem Material aus zellfreien Uberstinden von Kulturmedien méglich;
diese Proben dienen der Gewinnung von Informationen tber erbliche Verinderun-
gen im Embryo, ohne dass dabei embryonale Zellen entnommen oder zerstort wer-
den miussen. Die Absicht des behandelnden Arztes bei der Priimplantationsdiag-
nostik ist in jedem Fall das Herbeifithren einer Schwangerschaft, um den Kinder-
wunsch der Patientin zu erfiillen. Madeleine Meiff sieht in der Anwendung der nicht-
invasiven Priaimplantationsdiagnostik eine faktische ,,Aushebelung® des § 3a Emb-
ryonenschutzgesetzes und gibt in ihrer Argumentation zu bedenken, dass den El-
tern von behinderten Kindern damit ein gesellschaftlicher Rechtfertigungsdruck
auferlegt werde. Um die von ihr beschriebene Gesetzesliicke zu schlieBen, empfiehlt
sie eine rechtliche Neubewertung und Vereinheitlichung in der Gesetzgebung von
invasiver und nicht-invasiver Priimplantationsdiagnostik. Fiir bedenklich hilt sie
ein Streben nach vollkommener Gesundheit, bei der eine Behinderung oder das
Vorliegen von Krankheit gesellschaftlich nicht akzeptiert werden kénnte, weil die-
ses als ein Versagen der Priaimplantationsdiagnostik verstanden wiirde.

Der zweite Beitrag mit einem dezidiert dem reproduktionsmedizinischen Kon-
text entstammenden Thema befasst sich mit den Griinden fiir und gegen die Ver-
wendung von kryokonservierten Keimzellen von Verstorbenen. Anders als die ar-
tifizielle Insemination und die In-vitro-Fertilisation ist in Deutschland aus vielerlei
Grinden die postmortale Eizellspende nach dem Embryonenschutzgesetz verbo-
ten. Nele Katt sieht das prinzipielle Verbot der Post-mortem-Befruchtung gemil3
dem Embryonenschutz kritisch und befiirwortet aus Sicht von Persoénlichkeitsrech-
ten stattdessen eine Liberalisierung, bei der Ausnahmeregelungen statthaft sein soll-
ten, sofern die Spender der kryokonservierten Keimzellen noch zu Lebzeiten wirk-
sam in deren Durchfithrung eingewilligt haben. Einen rechtlichen Unterschied zwi-
schen der post-mortalen Samen- und Eizellenspende will die Verfasserin dabei nicht
anerkennen — was natiirlich ungeldste Fragen im Zusammenhang mit der Leihmut-
terschaft aufwirft, die noch einer umfassenderen Beriicksichtigung bediirfen.

Der dritte Artikel, von Christine Blume verfasst, untersucht die Reichweite der
Meinungsfreiheit bei einer personalisierten Abtreibungskritik, wie sie in der Recht-
sprechung des Bundesverfassungsgerichtes mit ihrer eher engen Auslegung zum
Ausdruck kommt. Der Hintergrund dieses Essays ist der wiederholte Versuch von
einigen Abtreibungsgegnern, ihre Ablehnung der Durchfithrung von Abtreibungen,
die als unvereinbar mit dem generellen Lebensschutz betrachtet wird, mit einer pet-
sonenbezogenen Kritik an einzelnen Abtreibungsirzten oder Institutionen, in de-
nen Abtreibungen vorgenommen werden, zu verbinden, um dadurch eine gré3ere
Offentlichkeitswirksamkeit zu erreichen. Nachdem die Autorin den grundsitzli-
chen Widerspruch zwischen dem verfassungsrechtlichen Rechtswidrigkeitsurteil
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und der praktischen Straflosigkeit bei der drztlichen Durchfithrung von Abtreibun-
gen herausgearbeitet hat, betont sie das unterschiedliche Schutzniveau einer enteh-
renden Kritik an einzelnen Arztinnen und Arzten als Privatpersonen, die dem all-
gemeinen Personlichkeitsrecht unterliegt, und einer Kritik an staatlichen Einrich-
tungen in 6ffentlicher Tragerschaft. Die Widerspriichlichkeit des gegenwirtig prak-
tizierten Beratungsmodells mit der restriktiven Deutung der Meinungsfreiheit bei
einer personalisierten Abtreibungskritik bedurfte nach Ansicht von Blume einer ein-
gehenden juristischen Neubeurteilung, denn nur so lieBe sich die hdchstrichterliche
Verfassungsinterpretation mit dem gesellschaftlichen Rechtsempfinden abgleichen
und dem Schutz des ungeborenen Lebens gebithrend Rechnung tragen.

Ob der Beginn der Eréffnungswehen eine iiberzeugende Zisur in der straf-
rechtlichen Abgrenzung von T6tungsdelikt und Schwangerschaftsabbruch darstellt,
wie es nach herrschender Meinung und Rechtsprechung angenommen wird, ist das
zentrale Thema der Untersuchung von Nora Hiffs. Grundsitzlich ist die Geburt via
naturalis ein kontinuierlicher Vorgang, der nach Offnung des Muttermundes mit
der Eréffnungsphase beginnt und mit dem Eintritt des Kindskopfes in das Becken
von der Austreibungsphase gefolgt wird. Der Geburtsvorgang endet fir das Kind
bekanntlich mit der vollstindigen Trennung des kindlichen vom maternalen Blut-
kreislauf. Nach Ansicht von Hdjfs bedarf es einer rechtlichen Definition, die sich in
die Systematik des Strafrechts einfiigen misse, um den Zeitpunkt festzulegen, ab
dem aus einem (strafbaren oder straflosen) Schwangerschaftsabbruch ein T6tungs-
delikt nach § 211 ff. StGB (d.h. ein Verbrechen mit weit héherer Strafandrohung
wird). Die Verfasserin kommt nach griindlichen Erwigungen zu dem Ergebnis,
dass der hochrangige Schutz des Fotus mittels Anwendbarkeit der Tétungsdelikte
schon mit dem Zeitpunkt der extrauterinen Lebensfihigkeit beginnen sollte, also
weit vor den Eréffnungswehen. Objektiv feststellbare Kriterien fiir die Einschit-
zung der extrauterinen Lebensfihigkeit des Fétus werden von der Verfasserin allet-
dings nicht genannt und infolgedessen die Schwierigkeiten einer klaren Legaldefini-
tion im Sinne des Bestimmtheitsgebotes damit ausgeklammert. Dennoch ist dieser
Versuch einer grundlegenden Neubestimmung in der Abgrenzung von Tétungsde-
likt und Schwangerschaftsabbruch lesenswert, weil er wichtige Hinweise zur Frage
enthilt, wann das Ungeborene unter dem strafrechtlichen Begriff des Menschen
gemil §§ 211 ff StGB fillt.

Zwei Artikel aus dem Umbkreis der Kinder- und Jugendmedizin wurden in den
Sammelband mit aufgenommen. Im ersten der beiden Abhandlungen setzt sich Frie-
derike Ammann mit dem Recht auf Kenntnis der eigenen Abstammung als einem
Teil des allgemeinen Personlichkeitsrechts auseinander. Die Verfasserin beschreibt
die vormaligen Schwierigkeiten, legitime Auskunftsanspriiche bei drztlich durchge-
fithrter heterologer Insemination geltend zu machen, wie sie noch vor der Neuein-
fithrung des Gesetzes zur Regelung des Rechts auf Kenntnis der eigenen Abstam-
mung bestanden hatten. In ihrer kritischen Wiirdigung des Samenspenderregister-
gesetzes in Zusammenhang mit den Neuerungen des § 1600d Abs. 4 des BGB
kommt die Autorin zu einer im Ganzen positiven Einschitzung und weist darauf
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hin, dass sich mit der Novellierung die deutschen Vorschriften den europdischen
Standards angenihert haben, was eine Abwanderung von potentiellen Spendern in
das Ausland verhindert habe, da die Samenspender vor einer finanziellen oder erb-
rechtlichen Inanspruchnahme jetzt effektiv geschiitzt sind. Einen gesetzgeberischen
Verbesserungsbedarf sieht Friederike Ammann in dem Fehlen von Ausnahmerege-
lungen, etwa durch einen Zusatz im § 1600d Abs. 4 BGB, wenn sowohl der biolo-
gische wie auch der rechtliche Vater eine Anerkennung ihrer Vaterschaft wiinschen
und dieses ebenfalls dem erklirten Wunsch des Kindes entspricht.

In dem zweiten Beitrag zur Jugendmedizin lotet Juliane Siewert rechtlich prakti-
kable Losungsvorschlige bei der Behandlungsverweigerung von lebensgefihrlich
erkrankten Mindetjdhrigen aus und schligt dafiir eine durch Fragebogen oder
Checklisten abgestiitzte Evaluation der Einwilligungsfahigkeit durch die behandeln-
den Arzte vor. Ein Aufschub der Behandlung bis zum Erreichen der vollen Ein-
sichtsfihigkeit ist bei kritisch Kranken oft nicht geboten und eine vermeidbare Ver-
z6gerung des Therapiebeginns kénnte in bestimmten Situationen den Behandlungs-
erfolg dramatisch schmilern. Unter welchen Bedingungen das sich individuell aus-
formende Selbstbestimmungsrecht des Jugendlichen bei eingeschrinkter Einsichts-
fahigkeit an seine Grenzen st6f3t, ist das zentrale Thema der Untersuchung von
Juliane Siewert. Die Verfasserin plddiert dafiir, einsichtsunfihigen Minderjdhrigen nur
dann ein Mitsprachecht im Innenverhiltnis zu den eigenen Eltern zu gewihrleisten,
wenn sie die Tragweite ihrer Entscheidung absehen kénnen; ansonsten aber sollten
sie nicht eine lebensnotwendige, drztlich indizierte Behandlung gegen den erkliren-
den Willen der Personensorgeberechtigten ablehnen kénnen.

Drei Abhandlungen befassen sich mit unterschiedlichen Aspekten der drztlichen
Aufklirung: Celien Willig geht der Frage nach, unter welchen Voraussetzungen eine
gesicherte Selbstbestimmung des Patienten bezichungsweise eine informierte Ein-
willigung durch Aufklirung iberhaupt erst moglich wird. Bei Gewihrung einer aus-
reichenden Bedenkzeit vor der Einwilligung in einen drztlichen Eingtiff und im An-
spruch auf eine weitere Beratungsoption sicht Willig diese Voraussetzungen als er-
fillt an. Dabei gibt die Verfasserin zu bedenken, dass angesichts eines zunehmen-
den Rationalisierungsdrucks im Gesundheitssystem die Inpflichtnahme von érztli-
chen Leistungsanforderungen kaum weiter ausbaubar ist und auf Seiten der Be-
handler an ihre Praktikabilititsgrenzen stolen kénnte. Beachtenswert ist die von
Celien Willig angedachte Unterscheidung zwischen drztlicher Aufklirung und Bera-
tung. Von einer differenzierten Betrachtung zeugt ihre Einschitzung, dass das Feh-
len einer umfassenden gesetzlichen Regelung der Aufklirungspflichten in diesem
Zusammenhang durchaus kein Defizit fiir die partnerschaftliche Arzt-Patienten-
Beziehung darstellt, sondern dieser unternormierte Rahmen den Arzten erst die
notwendige Freiheit einrdumt, um ihre Patienten nach bestem Wissen und Gewis-
sen behandeln zu kénnen.

Ein im klinischen Alltag und in der medizinrechtlichen Literatur wenig beach-
tetes Schattendasein fihrt die wirtschaftliche Aufklirung bei der Verordnung und
Anwendung von kostenpflichtigen medizinischen Leistungen, worauf Barbara Dabm
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in ihrem Beitrag zu Recht hinweist. Deren haftungsrechtliche Relevanz kann im
streitigen Einzelfall durchaus bedeutsam sein. Arzte sind angehalten, die voraus-
sichtlich anfallenden Kosten einer Behandlung ihren Patientinnen und Patienten
vorab mitzuteilen, ohne dass sie selbst hierfiir notwendig einen Wissensvorsprung
haben miissen. Die Mitteilung iiber Kosteniibernahmen oder Zuzahlungsverpflich-
tungen bei Heilbehandlungen ist Teil der in § 630c 111 BGB normierten Aufklirung,
wobei den kassendrztlich zugelassenen Behandlern nur ein abstrakt-genereller Wis-
sensvorsprung der wirtschaftlichen Folgen der Behandlung gegeniiber dem Patien-
ten eingerdumt wird. Ein vorsitzliches Unterlassen der wirtschaftlichen Aufklirung
kénnte Gber die haftungsrechtlichen Konsequenzen hinaus auch das Vertrauens-
verhiltnis zwischen dem Arzt und dem uber seine Rechte von anderer Seite infot-
mierten Patienten belasten. Besonders in Zeiten der sozialpolitisch geforderten
Leistungskiirzungen und der Beschneidungen der Leistungskataloge prognostiziert
Barbara Dabm eine Zunahme von arzthaftungsrechtlichen Streitigkeiten. Strittige
Fragen tber die Reichweite der wirtschaftlichen Aufklirung werden uns also wohl
auch noch zukinftig und vielleicht mehr denn je weiter beschiftigen.

Fiona Gawli untersucht in ihrem Beitrag aus einer strafprozessrechtlichen Per-
spektive das konfliktanfillige und spannungsreiche Verhiltnis von drztlicher
Schweigepflicht und drztlichem Zeugnisverweigerungsrecht. Ausgehend von der
unter einem besonderen Schutz gestellten Vertraulichkeit der im Rahmen des Arzt-
Patienten-Verhiltnisses anfallenden Informationen, deren unbefugte Preisgabe da-
her nach § 203 Ab. 1 Nr. 1 StGB mit Strafe bedroht ist, kann es im Strafprozess zu
Konflikten mit dem Wahrheitserforschungsprinzip kommen, denn dem Gericht ist
in Strafverfahren bekanntlich von Amts wegen die Wahrheitsfindung als ein tragen-
des Element der Rechtsordnung abverlangt. Die Wahrheitsermittlung st663t jedoch
an ihre Grenzen, wo ihr ein prozessuales Zeugnisverweigerungsrecht des Berufsge-
heimnistrigers zum Schutz des Vertrauensverhiltnisses von Patienten und Arzt ent-
gegensteht. In § 53 Abs. 1 Nr. 3 StPO ist normiert, dass einer Durchbrechung der
Geheimnissphire im Strafprozess materiell-rechtlich Schranken vorgeordnet sind,
die eine Entbindung des Arztes von seiner Schweigepflicht verhindern sollen. Unter
welchen rechtlichen Voraussetzungen ein Durchbrechen der drztlichen Schweige-
pflicht befugt sein kann, wird in dem Artikel von Gaw/ik im Detail diskutiert. Dabei
konstatiert die Autorin ein Ungleichgewicht zwischen dem materiell-rechtlich sta-
tuierten weitreichenden Schutz der Geheimnissphire, der ein Eckpfeifer des drztli-
chen Berufsethos darstellt, und seiner nur halbherzigen Ausgestaltung auf prozessu-
aler Ebene in Strafverfahren.

Die Arbeit von Maren Haarde behandelt haftungsrechtliche Aspekte bei Versto-
Ben gegen Aufklirungspflichten im Zusammenhang mit der Anwendung von alter-
nativmedizinischen Untersuchungs- und Behandlungsmethoden. Nach grundlegen-
den Bemerkungen zu den Ermessens- und Beurteilungsspielrdumen bei der Metho-
denwahl des Arztes geht die Autorin auf die Besonderheiten bei Heilverfahren au-
Berhalb von etablierten schulmedizinischen Standards ein. Die Sorgfaltspflicht des
Arztes fir die Therapiedurchfihrung gilt unabhingig von der Wahl der Behand-
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lungsmethode und zwingt diesen zu einer sorgfiltigen Abwigung seiner Entschei-
dungsgriinde fiir oder gegen eine Methode, die unter eingehender Beachtung der
individuellen Lebenssituation zu erfolgen hat. Bei Anwendung unkonventioneller,
d.h. nicht herkdmmlicher Diagnose- oder Heilmethoden aus der Alternativmedizin,
tir die eine wissenschaftliche Absicherung durch einschligige Studiendaten oder
anerkannte Expertenmeinungen nicht existiert, bedarf es gleichwohl einer Beriick-
sichtigung von schulmedizinischen Ansitzen durch den Behandler hinsichtlich
moglicher zu erwartender Vorteile, wihrend umgekehrt alternativmedizinische Ver-
fahren nicht aufklidrungsrelevant mit einbezogen werden miissen, wenn die Wahl
auf eine Standardmethode féllt. Maren Haarde weist schliissig nach, dass ein Abwei-
chen von etablierten Methoden mit héheren Anforderungen an die Aufklirungs-
pflichten verbunden ist. Nicht die Anwendung eines Alternativverfahrens per se
kann haftungsrechtliche Probleme aufwerfen, sondern eine Verletzung der Sorg-
falts- und Aufklirungspflichten bei unzureichender Beachtung von allgemein aner-
kannten und bewihrten Diagnose- oder Heilverfahren.

Christian Binder untersucht in seinem Beitrag den Wert von Férderinstrumenten
zur Brh6éhung der Zahl von Neuzulassungen sogenannter ,,Orphan Drugs®, die als
Arzneimittel gegen seltene Krankheiten von pharmazeutischen Unternehmen ent-
wickelt und bis zur Zulassungsreife gebracht werden. Die enormen Kosten bei der
Entwicklung und der Markteinfithrung von innovativen Arzneimitteln und das sich
daraus ergebende hohe unternehmerische Risiko schreckt viele leistungsstarke Mit-
glieder der pharmazeutischen Industrie ab, wiinschenswerte Investitionen in die Er-
forschung von Pharmaka zur Behandlung von seltenen Erkrankungen zu titigen,
da der Absatzmarkt bei einer engen Indikationsstellung erwartbar niedrig ausfillt.
Daraus ergeben sich Fragen einer gerechten Allokation bei der Arzneimittelent-
wicklung; hier ist der Gesetzgeber gefordert, durch die Einrichtung von Férderpro-
grammen fir Abhilfe zu schaffen. Christian Binder beschreibt die Umsetzungs-
schwierigkeiten bei einer lindertbergreifenden, EU-weiten Implementierung der
Subventionsprogramme fiir die Orphan-Drug-Férderung und bietet Lésungsvor-
schlige zu deren Uberwindung an.

Im Beitrag von Jana Mende/ wird untersucht, ob die unentgeltliche Blutspende,
durch welche potenzielle Spender mit einem erhéhten Ubertragungsrisiko von Vi-
ruserkrankungen von einer Spendenabgabe abgehalten werden sollen, unter den
heutigen Wettbewerbsbedingungen noch zeitgemil3 und mit welchen rechtlichen
und ethischen Problemen diese fehlende Spendenvergilitung verbunden ist. Die
Verfasserin weist nach, dass die Entgeltzahlung nach § 7 des Heilmittelwerbegeset-
zes (HWG), das Blut und Blutprodukte einschlief3t, enger gefasst ist als in § 10 Abs.
1 S. 2 des Transplantationsgesetzes, das eine angemessene Aufwandsentschidigung
fir Blutspenden zulésst. Jana Mende/ wendet sich im Weiteren der Frage zu, ob das
Werbeverbot de lege lata, welches einer transfusionsmedizinischen Einrichtung die
Werbung mit dem Hinweis auf die Zahlung einer finanziellen Zuwendung oder ei-
ner Aufwandsentschidigung untersagt, angesichts einer kommerziellen Nutzung
und der Wiederholbarkeit der Spende nicht Giberarbeitet werden sollte. Einer Ent-
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geltzahlung stiinden nach Ansicht von Mende/ keine verfassungsrechtlichen Beden-
ken entgegen, wohl aber kénnten unionsrechtliche Vorbehalte eine Verankerung in
nationales Recht verhindern.

Aus einer verfassungsrechtlichen Perspektive untersucht Michael G. Lieberum die
Beachtung des Bestimmtheitsgebotes fiir die im Jahr 2016 im Zuge des ,,Gesetzes
zur Bekdmpfung der Korruption im Gesundheitswesen® in das Strafgesetzbuch ein-
gefithrten §§ 299a, 299b. Mit der Novellierung wurde eine Gesetzesliicke fiir Beste-
chungsdelikte von heilkundlich Titigen in Zusammenhang mit der Austibung ihrer
Berufstitigkeit geschlossen. In seiner Stellungnahme sieht Lieberum bei der Einfiih-
rung von Bestechungsdelikten im Gesundheitswesen keine offensichtlichen Verlet-
zungen des Bestimmtheitsgebotes, die sich etwa aus einer Missachtung des Art. 103
II GG ableiten wiirden. Der Spielraum fiir die dafiir vorgesehene strafrechtliche
Ahndung bewegt sich nach Ansicht von Liebernm innerhalb des Rahmens vergleich-
barer Straftatbestinde aus dem Bereich des Korruptionsstrafrechts jenseits des Ge-
sundheitssektors. Die abschlieSende Beurteilung Gber das neu eingefithrte Korrup-
tionsbekdmpfungsgesetz im Gesundheitswesen bediirfte allerdings noch der Be-
wihrung in der Praxis der richterlichen Rechtsprechung, die sich an streitigen Ein-
zelfillen zu orientieren habe.

Im Beitrag von Kira Zobott werden alternative Regelungsoptionen des Gesetzge-
bers nach der Nichtigkeitserkldrung des fritheren § 217 StGB (,,geschiftsmaBige
Forderung der Selbsttétung®) durch das BVertG-Urteil vom 26.2.2020 diskutiert.
Obgleich die rechtspolitische Diskussion inzwischen weiter vorangeschritten ist
und konkrete Gesetzesvorschlidge vorliegen, ist der Artikel dennoch von einem all-
gemeinen Interesse, da die Autorin darin abweichende Regelungsmodelle zur Suizi-
dunterstiitzung auBerhalb einer drztlichen Beteiligung diskutiert wie z.B. Sterbehil-
feorganisationen, Beratungsstellen, berufsmafige ,,Sterbehelfer, Ethikkommissio-
nen oder andere Begutachtergremien. Diskutiert werden alternative Verfahren zur
Suizidassistenz mit und ohne Beteiligung von staatlich anerkannten Stellen oder sol-
che von privaten Anbietern, sofern sie dem Kriterium der Freiverantwortlichkeit
der individuellen Entscheidung zum Suizidentschluss folgen. In Anbetracht des
nachvollziehbaren Widerstandes auf Seiten groBer Teile der Arzteschaft, die sich
nicht fir die Suizidassistenz instrumentalisieren lassen wollten und ihre entspre-
chenden Vorbehalte gegen eine solche Vereinnahmung deutlich duf3erten, erschei-
nen alternative Regelungsoptionen, von denen Kira Zobott in ihrer Abhandlung be-
richtet, zur Fortsetzung des gesellschaftlichen Diskurses wieder anschlussfihig.

Das vorletzte, von Kira Buchholy verfasste Kapitel behandelt die rechtlichen
Konnotationen eines therapeutischen Dilemmas am Lebensende, wenn das zuvor
geduBerte Verlangen nach Therapiebegrenzung bei intensivmedizinischer Behand-
lung mit einem gleichzeitig bestehenden Wunsch nach einer postmortalen Organ-
spende zusammenfillt. Wenn eine Patientin oder ein Patient Vorkehrungen zur Be-
grenzung invasiver medizinischer Mainahmen am Lebensende getroffen hat, fihrt
dies bei einem Organspendewillen mit der Notwendigkeit zur Weiterfihrung einer
organprotektiven Therapie fast zwangsliufig zu einer Kollision, die bei den entschei-
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dungsbefugten Angehorigen, Betreuern und den behandelnden Arzten bei Eintre-
ten eines solchen Falls mit erheblicher Rechtsunsicherheit verbunden ist. Um den
divergierenden Anforderungen im Sinne der betroffenen Patienten dann gerecht zu
werden, unterbreitet Kira Buchholz hierzu einige praxistaugliche Lésungsvorschlige,
die allesamt darauf angelegt sind, bei den Beteiligten fiir mehr Rechtssicherheit im
Sterbeprozess zu sorgen.

Der abschlieBende Beitrag in diesem Buch untersucht den rechtlichen Status
einer hirntoten Schwangeren nach den Vorgaben des Betreuungsrechts. Der Ver-
tasser Malte Kreimer gibt in diesem Artikel eine Einschitzung flir den Spezialfall, dass
der postmortale Personlichkeitsschutz der schwangeren Hirntoten mit dem Lebens-
recht des Fétus kollidiert. Angesichts fehlender betreuungsrechtlicher Regelungen
muss dann mit rechtlichen Schwierigkeiten gerechnet werden, wenn sich der mut-
maBliche Wille der Hirntoten gegen eine Weiterbehandlung richtet. In einem sol-
chem Szenario bedarf es einer Abwigung der kollidierenden Grundrechte nach dem
Prinzip des schonendsten Ausgleichs, wobei — wie Kreimer betont — der rechtliche
Status der Schwangeren als Hirntote beachtet werden miisse. Der Beitrag analysiert
mégliche praktische Umsetzungen, die in der Form einer Einrichtung von Betreu-
ungen fiir den Fétus und die Hirntote angedacht werden, und bertcksichtigt dabei
auch die Rolle des Erzeugers des Fotus.

Vom Anbeginn des menschlichen Lebens bis zu seinem Ende reicht die The-
menpalette der Beitriige dieses Bandes. Erst zusammengenommen untermauern sie
die inhaltliche Vielgestaltigkeit des Medizin(-straf-)rechts. Die Herausgeber wiin-
schen sich mit diesem Buch, den Anschluss an aktuelle medizinrechtliche Diskurse
zu finden und vielleicht auch — wenigstens an der ein oder anderen Stelle — diese
durch unkonventionelle Ansichten von jungen Juristinnen und Juristen bereichern
zu kénnen.






II. Aktuelle Themen aus dem
Medizin(-straf-)recht






Rechtliche Bewertung der nicht-invasiven
Praimplantationsdiagnostik

Madeleine Meif¢

1 Einleitung

Vom Kinderwunsch zum Kind nach Wunsch mittels nicht-invasiver Priimplantati-
onsdiagnostik — Wo sind dabei die rechtlichen Grenzen zu stecken? Vor neun Jah-
ren wurde in der Sendung ,,hart aber fair* mit einem dhnlichen Slogan, damals je-
doch bezogen auf die invasive Priimplantationsdiagnostik, eine Grundsatzdebatte
tber die Priimplantationsdiagnostik (PID) gefithrt. Mittlerweile gibt es elf PID-
Zentren in Deutschland, welche eine invasive PID durchfuhren und damit Eltern
zu einem gesunden Kind verhelfen.! Die nicht-invasive PID stellt eine neue Me-
thode dar, die bereits in den USA von der Firma Igenomix angeboten wird.2 Frag-
lich ist, ob diese Methode ebenso wie die invasive PID unter § 3a ESchG zu sub-
sumieren ist oder vielmehr rechtlich grenzenlos und damit wegweisend fir die Zu-
kunft des Kinderwunsches in Deutschland ist.

! Aktueller Stand und Entwicklung der PID, BT Drucks. 19/15000, S. 17, 39.
2 https:/ /www.igenomix.com/genetic-solutions/embrace/ (Stand: 29.11.2020).

DOT: https://doi.org/10.17875/ gup2023-2335
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2 Naturwissenschaftliche Grundlagen

»Die PID ist die genetische Untersuchung kiinstlich erzeugter Embryonen vor de-
ren Ubertragung in den Uterus®3.

2.1 Abgrenzung zu anderen Verfahren

Von der PID abzugrenzen ist zum einen die Polkérperdiagnostik und zum anderen
die Prinataldiagnostik. Die Polkérperdiagnostik ist der PID zeitlich vorverlagert,
denn noch bevor die Zellkerne verschmelzen wird eine sog. Polkorperbiopsie
durchgefiihrt.* Die Prinataldiagnostik (PND) ist der PID hingegen zeitlich nachge-
lagert, denn sie kommt bei Untersuchungen des Ungeborenen wihrend der
Schwangerschaft zum Einsatz.5

2.2 Ablauf der nicht-invasiven PID in Abgrenzung zur invasiven PID

Mittels PID kénnen 7z vitro erzeugte Embryonen im Hinblick auf monogene Krank-
heitsanlagen sowie Chromosomenstérungen untersucht werden.® Dariiber hinaus
besteht die Moglichkeit einer Identifikation erwiinschter genetischer Merkmale
(Geschlechtsbestimmung, HLA-Typisierung).’

Die PID (unabhinig ob invasiv oder nicht-invasiv) kann als dreiteiliges Verfah-
ren, bestehend aus In-vitro-Fertilisation (IVF) oder intrazytoplasmatische Spermi-
eninjektion (ICSI), Untersuchung des entnommenen Materials sowie Implantati-
onsentscheidung beschrieben werden.® Fir die Gewinnung von Zellen des Emb-
ryos fiir eine genetische Untersuchung bei der invasiven PID besteht die Mglich-
keit einer Blastomerenbiopsie und einer Trophektodermbiopsie.® Bei ersterer wet-
den etwa drei Tage nach der extrakorporalen Befruchtung ein bis zwei Zellen fiir
die Untersuchung im sog. Blastomerenstadium entnommen.!? Zu diesem Zeitpunkt
besteht der Embryo aus sechs bis acht Zellen.!! Dabet ist strittig, ob die Zellen im
Blastomerenstadium totipotent sind.'? Die zweite Méglichkeit (Trophektodermbi-
opsie) ist zeitlich spiter angesiedelt, nimlich fiinf bis sechs Tage nach der Befruch-

3 Deutscher Ethikrat, PID Stellungnahme, S. 163.

4 Deutscher Ethikrat, PID Stellungnahme, S. 10; Wolff/Stute, Gynikologische Endoktinologie und
Reproduktionsmedizin, S. 363.

5 Wietersheim, Strafbarkeit der PID, S. 72.

¢ Bundesirztekammer, Memorandum, S. 3; Deutscher Ethikrat, PID Stellungnahme, S. 10, 15.

7 Bundesirztekammer, Memorandum, S. 3; Deutscher Ethikrat, PID Stellungnahme, S. 10, 15.

8 Nationaler Ethikrat, Genetische Diagnostik vor und wihrend der Schwangerschaft, S. 25;
Gunther/Taupitz/Kaiser, ESchG, CII. § 3a, Rn. 34.

9 Wolff/Stute, Gynikologische Endoktinologie und Reproduktionsmedizin, S. 363, 369; Deutscher
Ethikrat, PID Stellungnahme, S. 14.

10 Deutscher Ethikrat, PID Stellungnahme, S. 14

1 Deutscher Ethikrat, PID Stellungnahme, S. 14; Ad hoc Stellungnahme Leopoldina PID, S. 7.

12 Gegen eine Totipotenz: Bundesirztekammer, Memorandum zur PID, S. 3; fiir eine Totipotenz:
Deutscher Ethikrat, PID Stellungnahme, S. 14.
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tung im sogenannten Blastozystenstadium.!? Bei dieser werden sechs bis zehn Zel-
len der duBleren Zellmasse entnommen, sog. Trophektoderm." Der Unterschied
zwischen beiden Methoden besteht darin, dass sich der Trophektoderm nicht weiter
zum Embryo, sondern nur zu dem kindlichen Anteil der Plazenta entwickeln kann
(sog. pluripotente Zelle).!>

Die nicht-invasive PID unterscheidet sich von der invasiven PID dahingehend,
dass fiir die Untersuchung genetischer Informationen kein Zugriff auf den Embryo
stattfindet.! Vielmehr werden zellfreie DNA-Fragmente untersucht, die in dem
Kulturmedium von iz vitro befindlichen Embryonen nachgewiesen werden.!” Auch
mittels der nicht-invasiven PID kénnen somit genetische Verinderungen des Em-
bryos erkannt werden.!8

3 Rechtliche Bewertung

3.1 Entwicklung der Rechtslage in Deutschland

Lange Zeit herrschte in Deutschland Ungewissheit Gber die rechtliche Lage der
PID, insbesondere war die Vereinbarkeit mit dem Embryonenschutzgesetz
(ESchG) strittig.'? Zum Wandel trug das Urteil des BGH vom 06.07.2010 bei.? Der
5. Strafsenat des BGH bestitigte in dem Urteil, dass eine PID, die auf die Feststel-
lung schwerer genetischer Schiden gerichtet ist, nicht nach §§ 1 Abs. 1 Nr. 2, 2
Abs. 1 ESchG strafbar ist.?! Zu einer Klirung der Rechtslage kam es jedoch erst
durch Inkrafttreten des Gesetzes zur Regelung der PID am 08.12.2011.22

3.2 Regelungsinhalt § 3a ESchG

§ 32 ESchG geht von einem grundsitzlich strafbewehrten Verbot der PID aus, von
dem jedoch gemil § 3a Abs. 2 ESchG Ausnahmen zugelassen werden.?? Diese sind
als strafrechtliche Rechtfertigungstatbestinde ausgestaltet.?* Formelle Vorausset-
zungen enthilt § 3a Abs. 3 S. 1 ESchG und § 3a Abs. 3 S. 2 ESchG beinhaltet eine

13 Miller-Terpitz in Spickhoff Medizinrecht, § 3a ESchG, Ra. 7; Deutscher Ethikrat, PID Stellung-
nahme, S. 14.

14 Aktueller Stand und Entwicklung der PID, BT Drucks. 19/15000, S. 8; Deutscher Ethikrat, PID
Stellungnahme, S. 14.

15 Deutscher Ethikrat, PID Stellungnahme, S. 14, 15.

16 Taupitz, MedR 2020, 335.

17 Aktueller Stand und Entwicklung der PID, BT Drucks. 19/15000, S. 20, 82.

18 Aktueller Stand und Entwicklung der PID, BT Drucks. 19/15000, S. 20, 82.

19 Gunther/Taupitz/Kaiset, ESchG, C.II. § 3a Rn. 2.

20 BGH, Utt. v. 6.7.2010 — 5 StR 386/09, NJW 2010, 2672.

21 BGH, Utt. v. 6.7.2010 — 5 StR 386/09, NJW 2010, 2672, (2676).

22 Gesetz zur Regelung der Priimplantationsdiagnostik v. 21.11.2011 — BGBL S. 2228.

2 Gunther/Taupitz/Kaiser, ESchG, C. II. § 3a Ra. 5.

24 Gunther/Taupitz/Kaiser, ESchG, C. II. § 3a Rn. 24.
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Melde- und Dokumentationspflicht; insbesondere ist auf die Einschaltung sowie
Zustimmung der Ethikkommission gemdl § 3a Abs. 3 S. 1 Nr. 2 ESchG hinzuwei-
sen.?> Dahingehend hat die Ethikkomission allerdings keinen Beurteilungsspielraum
in Bezug auf das Vorliegen der Voraussetzungen eines hohen Risikos einer schwer-
wiegenden Erbkrankheit.26 Verfahrensverstdfie werden gemil § 3a Abs. 4 ESchG
als Ordnungswidrigkeiten mit einer Geldbufle in Héhe von bis zu fiinfzigtausend
Euro geahndet. § 3a Abs. 5 ESchG enthilt eine Gewissensklausel, die jedem Arzt
die Moglichkeit eroffnet, selbst zu entscheiden eine PID durchzufithren.?” Schlief3-
lich ist noch auf § 3a Abs. 3 S. 3 ESchG einzugehen, der eine Verordnungsermich-
tigung an die Bundesregierung enthilt.8 Die Bundesregierung hat eine entspre-
chende PID-Verordnung am 21.02.2013 erlassen, die jedoch erst am 01.02.2014 in
Kraft trat.?

3.3 Subsumtion der nicht-invasiven PID unter § 3a ESchG

§ 3a Abs. 1 ESchG stellt die genetische oder molekularbiologische Untersuchung
von Zellen oder Zellbestandteilen eines Embryos iz vitro vor seinem intrauterinen
Transfer in die Gebdrmutter unter Strafe.’ Fiir eine Begriffsklirung der Untersu-
chung (von Zellen) kann auf § 3 GenDG verwiesen werden.’! Entscheidend fiir die
Frage der rechtlichen Bewertung der nicht-invasiven PID ist vielmehr, was man
unter Zellen eines Embryos versteht: Das Gesetz definiert den Begriff ,,Zelle®
nicht.32 Nach einem Erklirungsansatz von Alberts stellt die Zelle die grundlegende
Einheit des Lebens dar.?3 Danach ist eine Zelle die ,kleinste selbst reproduzierte
Einheit, die aus einer selbstreplizierenden Sammlung von Katalysatoren besteht 3.
Ferner ist fiir diese Reproduktion die Weitergabe der genetischen Information an
die Nachkommenzellen von zentraler Bedeutung.?> Jede Zelle speichert ihre Erbin-
formation als doppelstringige DNA, die Zelle repliziert diese Information; ferner
verfiigt sie iiber eine Zellmembran.3® Nach allgemein akzeptierter Definition stellt
die Zelle die ,,grundlegende strukturelle und funktionale Einheit der lebenden

% Gunther/Taupitz/Kaiser, ESchG, C. IL. § 3a Ra. 50, 60.

26 BVerwG, NVwZ 2021, 1068 (1069).

27 Ginther/Taupitz/Kaiser, ESchG, C. I1. § 3a Rn. 69, 70.

28 Gunther/Taupitz/Kaiser, ESchG, C. II. § 3a Rn. 68.

2§10 PIDV; Gunther/Taupitz/Kaiset, ESchG, C. IL § 3a Rn. 14.

30 Gunther/Taupitz/Kaiser, ESchG, C. II. § 3a Ra. 16.

31 Danach handelt es sich um die Analyse der Zahl und Struktur der Chromosomen (§ 3 Nr. 2a
GenDG), der molekularen Struktur der Desoxyribonukleinsiure oder Robinukleinsaure (§ 3 Nr. 2b
GenDG) oder der Produkte der Nukleinsdure (§ 3 Nr. 2c GenDG) zur Feststellung genetischer Ei-
genschaften (§ 3 Nr. 1a GenDG).

32 Miiller-Terpitz in Spickhoff, Medizinrecht, § 3a ESchG Rn. 6.

33 Alberts/Johnson/Lewis/Motgan/Raff/Roberts/ Walter, Molekularbiologie der Zelle, S. 1.

34 Alberts/Johnson/Lewis/Morgan/Raff/Roberts/Walter, Molekularbiologie der Zelle, S. 11.

35 Alberts/Johnson/Lewis/Morgan/Raff/Roberts/Walter, Molekularbiologie der Zelle, S. 11.

36 Alberts/Johnson/Lewis/Morgan/Raff/Roberts/Walter, Molekularbiologie der Zelle, S. 11.
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Organismen dar und ist die kleinste Struktur, die dazu befihigt ist, lebenserhaltende
Funktionen durchzufithren‘?’.

Ungeachtet der weiteren Tatbestandsmerkmale des § 3a ESchG ist schon frag-
lich, ob das objektive Tatbestandsmerkmal ,,Zelle” bei der nicht-invasiven PID er-
tallt ist. Bei der nicht-invasiven PID wird zellfreie DNA aus dem Kulturmedium
entnommen und untersucht (s. 2.2.). Diese zellfreie DNA besitzt keine Plasma-
Membran und ist nicht befahigt, lebenserhaltende Funktionen durchzuftihren. Es
handelt sich also schon begrifflich nicht um eine Zelle 1.8.d. § 3a ESchG.?® Fraglich
ist, ob dieses Ergebnis einer Korrektur bedarf. Wirft man einen Blick auf den Sinn
und Zweck des Straftatbestandes, so ist festzuhalten, dass der Schutz des Embryos
sichergestellt werden soll.* Durch die Untersuchung der zellfreien DNA im Kul-
turmedium kommt es jedoch im Falle eines positiven Befundes ggf. zu einer
Nichtimplantation des Embyros in die Gebdrmutter. Insofern kénnte es der Schutz-
zweck der Norm sowie die Intention des Gesetzgebers — PID nur in eng begrenzten
Ausnahmetatbestinden zuzulassen — gebieten, § 3a ESchG dennoch fiir anwendbar
zu erkldren® Dies hitte aber eine Ausdehnung des Wortlauts des § 3a Abs. 1
ESchG zur Folge.*! Dem steht jedoch Art. 103 Abs. 2 GG entgegen.*2 Da § 3a Abs.
1 ESchG eine Norm des Strafrechts darstellt und Art. 103 Abs. 2 GG es verbietet,
eine Strafnorm uber ihren Wortlaut hinaus auf ein Verhalten auszuweiten, welches
als dhnlich strafwiirdig angesehen wird, wie das von dem Gesetz erfasste, strafrecht-
lich relevante Verhalten, liegt ein Verstof3 gegen das Verbot der strafschirfenden
oder begrindenden Analogie vor.** Da der mégliche Wortsinn die duBlerste Grenze
zuldssiger richterlicher Interpretation ist* und der Wortlaut des § 3a Abs. 1 ESchG
eindeutig nur auf embryonale Zellen bezogen ist, lisst sich keine Korrektur des
oben genannten Ergebnisses vornehmen.*> Etwas anderes ergibt sich auch nicht
daraus, dass dem Gesetzgeber bei Erlass des § 3a ESchG die Moglichkeit einer
nicht-invasiven PID noch nicht bekannt war.*® Auch hier greift das Verbot der
strafschirfenden bzw. -begrindenden Analogie zu Lasten des Titers ein.*’ Die bei
der nicht-invasiven PID aus der Kulturflissigkeit entnommene zellfreie DNA stellt
also keine Zelle 1.5.d. § 3a Abs. 1 ESchG dar.*® Festzuhalten ist somit an dieser

37 Hardin/Bertoni/Kleinsmith, Beckers Welt der Zelle, S. 1216.

38 Taupitz, MedR 2020, 335, (336).

39 BT Drucks. 17/5451, S. 8.

40 So auch Uberlegung in Taupitz, MedR 2020, 335, (3306).

41 Taupitz, MedR 2020, 335, (330).

42 Taupitz, MedR 2020, 335, (337).

4 Ginther/Taupitz/Kaiser, ESchG, C. II. Vor § 1 Ra. 10; Taupitz, MedR 2020, 335, (337).
4 8. BVerfGE 73, 206; BVerfGE 47, 109.

4 So auch Taupitz, MedR 2020, 335, (337).

46 So auch Taupitz, MedR 2020, 335, (337).

47 Taupitz, MedR 2020, 335, (337); Gunther/Taupitz/Kaiser, ESchG, C. II. Vor § 1 Ra. 10, B. II1.
Rn. 18.

48 Taupitz, MedR 2020, 335, (337).
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Stelle, dass die nicht-invasive PID im Unterschied zu der invasiven PID nicht dem
grundsitzlichen Verbot des § 32 ESchG unterliegt.

3.4 Verstof3 der nicht-invasiven PID gegen § 2 Abs. 1 ESchG

In Betracht kommt aber ein Verstof3 gegen § 2 Abs. 1 ESchG. Sinn und Zweck des
§ 2 Abs. 1 ESchG ist der Schutz des Embryos vor einer missbriauchlichen Verwen-
dung und die damit einhergehende Erwigung, dass ,,menschliches Leben nicht zum
Objekt fremdnitziger Zwecke gemacht werden darf“#. Fur die Tatbestandsvariante
des Verwendens des Embryos kommen zwei Anknlpfungspunkte in Betracht:
Zum einen die Gewinnung mittels Biopsie und zum anderen das Verwerfen bei
positivem Befund.” Nach dem BGH-Urteil vom 06.07.2010 féllt nicht einmal die
Entnahme von Trophoblastzellen fiir die Untersuchung nach genetischen Erb-
krankheiten unter § 2 Abs. 1 ESchG.5! Vielmehr wiirden die entnommenen Zellen
verwendet.>? Bei der Entnahme von zellfreier DNA aus dem Kulturmedium muss
dies erst recht gelten (argumentum a maiore ad minus).53 Auch das aktive Weg-
schiitten bzw. Verwerfen stellt nach dem BGH kein Verwenden 1.5.d. § 2 Abs. 1
ESchG dar.5* Festzuhalten ist somit, dass die nicht-invasive Methode ebenfalls nicht
unter den Schutzbereich des § 2 Abs. 1 ESchG zu subsumieren ist.

3.5 Verstof} der nicht-invasiven PID gegen § 1 Abs. 1 Nr. 2 ESchG

Gemil3 § 1 Abs. 1 Nr. 2 ESchG wird derjenige bestraft, der ,,es unternimmt eine
Eizelle zu einem anderen Zweck kinstlich zu befruchten, als eine Schwangerschaft
der Frau herbeizufiihren, von der die Eizelle stammt*“55. § 1 Abs. 1 Nr. 2 ESchG
verfolgt damit einen doppelten Normzweck, zum einen bindet sie Mainahmen der
extrakorporalen Befruchtung von Eizellen an reproduktionsmedizinische Zwecke
und zum anderen soll der Erzeugung von Embryonen zu anderen Zwecken vorge-
beugt werden.56 Der Tatbestand ist also schon nicht verwirklicht, wenn der Arzt
eine Schwangerschaft bei der Frau, welcher die Eizellen entnommen wurden, her-
beifthren will.5

Da der Arzt die PID (unabhingig ob invasiv oder nicht-invasiv) durchfiihrt, um
der Patientin den Wunsch auf ein gesundes Kind zu erméglichen, ist es seine Inten-
tion eine Schwangerschaft herbeizufithren.?® Solange es dem Titer auf den Erfolgs-

49 Gunther/Taupitz/Kaiser, ESchG, C.IL§ 2 Rn. 7.

50 Schroth, NStZ 2009, 233, 236.

51 BGH, Ust. v. 6.7.2010 — 5 StR 386/09, NJW 2010, 2672; vgl. Taupitz, MedR 2020, 335, (337).
52 BGH, Utt. v. 6.7.2010 — 5 StR 386/09, NJW 2010, 2672.

5 Taupitz, MedR 2020, 335, (337).

5 BGH, Utt. v. 6.7.2010 — 5 StR 386/09, NJW 2010, 2672, (2675).

55 Gunther/Taupitz/Kaiser, ESchG, C. II. § 1 Abs. 1 Nr. 2 Ra. 8.

56 Spickhoff, Medizinrecht, § 1 ESchG Rn. 9.

57 BGH, Urt. v. 6.7.2010 — 5 StR 386/09, NJW 2010, 2672, (2673); Giinther/Taupit/Kaiser, ESchG,
CIL § 1 Abs. 1 Nr. 2, Rn. 18.

5 Taupitz, MedR 2020, 335, (337).
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eintritt ankommt, stehen Nebenzwecke nicht entgegen.” Gleichzeitig ist die Ab-
sicht aber nicht bedingungsfeindlich, d.h. der Titer kann sein Handeln auch von
dem Eintritt einer objektiven Bedingung abhingig machen, unabhingig davon, dass
an der Endgiltigkeit seines Tatentschlusses zu zweifeln wire.% Stellt sich bei der
PID heraus, dass der Embryo einen genetischen Defekt hat (sogenannter positiver
Befund), stellt die damit einhergehende Entscheidung fiir eine Nichtimplantation
in die Gebarmutter eine Nebenfolge dar.®! Die Untersuchung des Embryos bei der
invasiven PID genauso wie die Untersuchung der zellfreien DNA im Kulturme-
dium (nicht-invasive PID) kann damit als Zwischenziel definiert werden, das den
Vorsatz des Arztes nicht begriinden kann.®? Vielmehr steht die Absicht im Vorder-
grund, der Frau den Wunsch eines gesunden Kindes zu erfiillen (Herbeifithrung der
Schwangerschaft durch Einsetzen des Embryos in die Gebirmutter).®3 Somit ist
diese Absicht ,,handlungsleitend bezichungsweise ,,bewusstseinsdominant®.** Dies
geht ferner auch aus dem Sinn des § 1 Abs. 1 Nr. 2 ESchG hervor.%> Dartiber hinaus
geht fiir den Embryo keine Gefahr einher, da die Probe aus der zellfreien DNA der
Kulturflissigkeit entnommen wird.%¢ Als Zwischenergebnis lisst sich also festhal-
ten, dass die Durchfithrung der nicht-invasiven PID nach dem ESchG straflos ist.

3.6 Rechtslage nach dem Gendiagnostikgesetz und
Medizinproduktegesetz

Gemil § 2 Abs. 1 GenDG findet das GenDG nur Anwendung auf genetische Un-
tersuchungen bei geborenen Menschen sowie Embryonen und Féten wihrend der
Schwangerschaft.t” Die PID als vorgeschaltete Untersuchung méglicher schwerwie-
gender Krankheiten vor einer Schwangerschaft der Frau fillt somit schon nicht in
den Anwendungsbereich des GenDG.%8

Bei der nicht-invasiven Prinataldiagnostik besteht die Méglichkeit eines sog.
,Praena-Test“? bei dem nach einer teilweise vertretenen Ansicht” eine Gefihr-
dung des Kindes als Dritteri.S.d. § 4 Abs. 1 Nr. 1 MPG angenommen wird.”! Dieses
Ergebnis wird auf einen Verstol3 gegen Art. 3 Abs. 3 S. 2 GG gestiitzt; ibertrigt
man diese Uberlegung auf die nicht-invasive PID kénnte die Vereinbarkeit eines

5 BGH, Utt. v. 28.11.1962 — 3 StR 39/62, NJW 1963, 914.

60 BGH, Utt. v. 3.12.1958 — 2 StR 500/58, NJW 1959, 777, (778).
61 BGH, Utt. v. 6.7.2010 — 5 StR 386/09, NJW 2010, 2672, (2673).
62 BGH, Utt. v. 6.7.2010 — 5 StR 386/09, NJW 2010, 2672, (2673).
63 BGH, Utt. v. 6.7.2010 — 5 StR 386/09, NJW 2010, 2672, (2673).

64 BGH, Utt. v. 6.7.2010 — 5 StR 386/09, NJW 2010, 2672, (2673).

65 Schroth, NStZ 2009, 233, (235); BGH, Utt. v. 6.7.2010 — 5 StR 386/09, NJW 2010, 2672, (2673).
66 Taupitz, MedR 2020, 335, (338).

67 So auch Fenger in Spickhoff Medizinrecht, § 2 GenDG 210 Rn. 1.

68 Aktueller Stand und Entwicklung der PID, BT Drucks. 19/15000, S. 32.

0 Dieser wird ab der 12. Schwangerschaftswoche eingesetzt, um u.a. Trisomie 21 festzustellen.

70 Mindermeinung (Gitditz, https://cdl-online.net/uploads/pdf/praenatest.pdf (Stand 16.08.2020)),
denn der Deutsche Bundestag hat am 19.09.2019 sogar die Ubernahme der Kosten der GKV bejaht.
7 Girditz, https://cdl-online.net/uploads/pdf/pracnatest.pdf (Stand 16.08.2020).
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moglichen Diagnostikproduktes in Form eines In-vitro-Diagnostikums und/oder
eine Software mit dem Medizinproduktegesetz (MPG) gepriift werden.”? Gemil3
§ 4 Abs. 1 Nr. 1 MPG ist ,,das Inverkehrbringen eines Medizinproduktes unzulissig,
soweit der begrindete Verdacht besteht, dass die Sicherheit und Gesundheit der
Patienten, Anwender oder Dritter Giber ein nach den Erkenntnissen der medizini-
schen Wissenschaften vertretbares Mal3 hinausgehend unmittelbar oder mittelbar
gefihrdet wird“73. § 4 MPG dient damit der Sicherheit, Fignung und Leistungsfa-
higkeit der Medizinprodukte.” Ein dhnliches Ziel verfolgen Art. 5 Abs. 1 1.V.m.
Anhang 1 Kap. 1 Nr. 1 der Verordnung (EU) 2017/745 des Europiischen Parla-
ments und des Rates vom 05.04.2017 Giber Medizinprodukte sowie die EU-Verord-
nung 2017/746194 tber Invitro-Diagnostika.”> Dieser Vergleich ist jedoch nicht
haltbar: Die von § 4 MPG vorausgesetzte unmittelbare Gefdhrdung ist bei der Ent-
nahme zellfreier DNA aus dem Kulturmedium nicht ersichtlich.” In der Untersu-
chung ist keine Benachteiligung des behinderten Menschen 1.S.d. Art. 3 Abs. 38.2 GG
zu sehen.”” Eine solche Benachteiligung kann allenfalls in der spiteren Entschei-
dung der Frau liegen, den Embryo (bei positivem Befund) nicht implantieren lassen
zu wollen.” Diese Entscheidung ist jedoch wiederum von dem Selbstbestimmungs-
recht der Frau gemdl § 4 Abs. 1 Nr. 2 ESchG sowie dem Schutz des Lebens und
der korperlichen Unversehrtheit der Frau gerechtfertigt.” Dieses Ergebnis spiegelt
sich auch auf der Tatbestandsebene des § 4 MPG wieder: Unter ,,Dritter* 1.5.d. § 4
MPG zihlen nur Personen, die durch die konkrete Anwendung des MPG in ihrer
korperlichen Unversehrtheit bzw. Gesundheit beeintrichtigt werden kénnen.80
Eine solche Gefihrdung liegt jedoch wie festgestellt nicht vor. Sofern also fur die
nicht-invasive PID ein Diagnostikprodukt verwendet werden muss, kann dieses
nicht gemil § 4 Abs. 1 MPG verboten werden.8!

72 Taupitz, MedR 2020, 335, (339).

73§ 4 Abs. 1 Nr. 1 MPG.

74 Lucker in Spickhoff MedR, § 4 MPG, Ra. 1; Deutsch/Lippert/Ratzel/ Tag/ Gassner, Kommentar
zum MPG, S. 99, Rn. 1.

75 https:/ / germany.representation.ec.curopa.cu/news/medizinprodukte-kommission-schlagt-schritt
weise-einfuhrung-der-neuen-regeln-zu-vitro-diagnostika-vor-2021-10-14_de (Stand: 28.11.2022).

76 ABL. 1. 117/10 v. 5.5.2017.

77 Hufen, MedR 2017, 277, (279); Huster, MedR 2017, 282, (283).

78 Hufen, MedR 2017, 277, (279); Huster, MedR 2017, 282, (283).

7 Hufen, MedR 2017, 227, (279).

80 Kage, Das Medizinporduktegesetz, S. 227.

81 Taupitz, MedR 2020, 335, (340).
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4 Kritischer Blick und Fazit

Der Vergleich zwischen invasiver und nicht-invasiver PID zeigt, dass sich der me-
dizinische Unterschied beider Methoden auch auf der rechtlichen Ebene niedet-
schldgt. Bei der Untersuchung zellfreier DNA im Kulturmedium ist der (objektive)
Tatbestand des § 3a ESchG nicht erfiillt. Ziel des Gesetzgebers war es nach einer
langen Zeit der Ungewissheit tiber die rechtliche Zulissigkeit der invasiven PID
eine Strafnorm zu schaffen, die ein grundsitzliches Verbot der invasiven PID mit
nur eng begrenzten Ausnahmen vorsieht. Paare, die sich fiir eine nicht-invasive PID
entscheiden wiirden, hitten somit den Vorteil, dass sie die formalen Voraussetzun-
gen, die § 3a ESchG fordert, nicht einhalten missten. Schafft diese Gesetzesliicke
eine Hintertiir, weil durch die Anwendung der nicht-invasiven PID § 3a ESchG
faktisch ,,ausgehebelt” wird? Die Antwort muss eindeutig mit ,,ja“ beantwortet wer-
den. Dies ist eine bedenkliche Tendenz, vor allem, wenn man sich die medizinischen
Moéglichkeiten wie die HLA-Typisierung und Geschlechtsbestimmung anschaut.
Solcherart medizinischer Fortschritt fithrt gleichzeitig zu einem Streben nach voll-
kommener Gesundheit. Verwerflich ist daran nichts, doch was ist, wenn die Bereit-
schaft, Krankheit und Behinderung zu akzeptieren, dadurch zuriickgedringt wird.
Ein solcher Prozess wird sich nicht sofort einstellen, kénnte jedoch eine schlei-
chende Folge sein. Fuhrt man diesen Gedanken weiter aus, so kénnte eine Gesell-
schaft geschaffen werden, in der sich Eltern fiir ein behindertes Kind rechtfertigen
miissten sowie auch dafir, auf die Durchfithrung einer nicht-invasiven PID ver-
zichtet zu haben (sog. folgenorientierte Diskriminierung). Natiirlich darf nicht au-
Ber Acht gelassen werden, dass die meisten Paare, die eine PID durchfiihren lassen,
durch schwere Schicksalsschlige geprigt sind. Dies datf jedoch nicht dazu fihren,
jegliche Risiken, die sich bei einer kritischen Hinterfragung der PID aufzeigen, au-
Ber Betracht zu lassen. Dies stiinde auch dem grundsitzlichen Verbot in § 3a ESchG
entgegen. Es ist somit Zeit fiir den Gesetzgeber zu reagieren und diese Gesetzesli-
cke zu schlielen. Denn festzuhalten bleibt eins: Auch wenn sich invasive und nicht-
invasive PID im Hinblick auf die Einordnung als Zelle unterscheiden, spielt es fir
den Schutz des Embyros doch keine Rolle, ob die PID invasiv oder nicht-invasiv
durchgefiihrt wird. Das Fazit kann somit nur wie folgt ausfallen: Vom Kinder-
wunsch zum Kind nach Wunsch mittels nicht-invasiver Priimplantationsdiagnostik
— rechtlich grenzenlos! Es ist Zeit fiir den Gesetzgeber zu handeln, um eine einheit-
liche rechtliche Bewertung von invasiver und nicht-invasiver PID herbeizufiithren.
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Pro und Contra der reproduktionsmedizinischen
Verwendung kryokonservierter Keimzellen
Verstorbener

Nele Katt

1 Einleitung

,Menschliche Fortpflanzung unter Zuhilfenahme kryokonservierter Keimzellen
Verstorbener: Was noch vor wenigen Jahrzehnten wie ein Szenario der Science-
Fiction-Literatur wirken musste, ist aus gegenwirtiger medizinischer Perspektive
eine mégliche und (rein technisch betrachtet) sogar vergleichsweise unspektakulire
Option. Denn heute kénnen menschliche Keimzellen (weibliche Eizellen und
minnliche Samenzellen) in tiefgefrorenem, sogenannten kryokonserviertem Zu-
stand problemlos gelagert und potentiell noch Jahre nach dem Tod des Spenders
revitalisiert und reproduktionsmedizinisch verwendet werden.! Dieser Artikel soll
den rechtlichen Rahmen aufzeigen, in dem eine solche reproduktionsmedizinische
Verwendung von Keimzellen Verstorbener in Deutschland gegenwirtig stattfindet,
um daran ankniipfend deren rechtliches Fiir und Wider zu erértern: Welche recht-
lichen Griinde streiten fiir die Zulassung eines solchen medizinischen Vorgangs und
welche stehen einer Legalisierung entgegen? Sind die bestehenden rechtlichen
Kontrapunkte geeignet, gegenwirtige oder zukiinftige Beschrinkungen einer sol-
chen postmortalen Verwendung bei umfassender Abwigung der betroffenen
Rechtspositionen verfassungsrechtlich zu rechtfertigen? Welche Regelungsinhalte
sind de Jege ferenda auch und insbesondere unter Berlicksichtigung der ethischen

U Revermann/ Hiising, Fortpflanzungsmedizin, 2011, S. 9.

DOT: https://doi.org/10.17875/ gup2023-2336
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Brisanz dieser Rechtsmaterie sinnvoll und geboten? Die nachfolgenden Darstellun-
gen sollen hinsichtlich dieser und dhnlicher Fragen zumindest erhellende Denkan-
stoBe liefern.

2  Pro und Contra der Verwendung kryokonservierter
Samenzellen Verstorbener

Reproduktionsmedizinische Verfahren wie die artifizielle Insemination oder die In-
Vitro-Fertilisation (IVF) erméglichen die Befruchtung der Eizelle einer lebenden
Frau mit dem kryokonservierten Sperma eines Verstorbenen.? Diesen Vorgang be-
zeichnet man als , post-mortem-Befruchtung “ (im Folgenden p»B). Eine solche p#zB
in Kenntnis des Todes des Samenspenders vorzunehmen ist in Deutschland nach
§ 4 I Nr. 3 ESchG verboten.? Ausnahmen sind bei diesem Verbot nicht vorgesehen
(sog. Totalverbot), auch wird keine Differenzierung vorgenommen: die Befruch-
tung einer Frau mit dem Samen ihres verstorbenen Partners oder sogar Ehemannes
ist ebenso untersagt, wie die mit dem Samen eines Verstorbenen, der ihr vollig
fremd war.

2.1 Verfassungsrechtliche Argumente fiir die Zulassung der pmB

Es soll nun zunichst aufgezeigt werden, welche Grundrechte und sonstige Gliter
von Verfassungsrang auf Seiten des Biirgers grundsitzlich fiir eine Zulassung der
pmB streiten und ob das Verbot der p#B in § 4 1 Nr. 3 ESchG in diese grundrecht-
lichen Freiheiten in verfassungsrechtlich relevanter Weise eingreift.

Der Vorgang der pmB ist zunichst durch die Fortpflanzungsfreiheit detjenigen Frau
geschiitzt, die sich mit dem Samen eines Verstorbenen befruchten lassen méchte
(sog. Wunschmutter). Der Schutzbereich dieses unstreitig verfassungsrechtlich ge-
wihrleisteten Abwehrrechts (wahlweise aus Art. 6 I GG oder Art. 1 11.V.m. Art. 2
I GG herzuleiten?) umfasst u.a. das Recht des Einzelnen dariiber zu entscheiden,
ob, wann und wie er sich fortpflanzen mdchte® und deckt somit auch die Fortpflan-
zungsbestrebungen unter Zuhilfenahme reproduktionsmedizinischer Techniken
wie der pmB, weshalb die Fortpflanzungsfreiheit eindeutig als Argument fiir deren
Zulassung anzufithren ist.® Auch der Art. 6 I GG bzw. die hier niedergelegte

2Vgl. etlduternd zu den medizinischen Vorgingen Diedrich/ Ludwig/ Griesinger, Reproduktionsmedizin,
2013, S. 218; Revermann/ Hiising (Fn. 1), S. 41.

3 Das Embryonenschutzgesetz trat am 01.01.1991 in Kraft und besteht seit nunmehr einem Viertel-
jahrhundert unverindert fort, vgl.: Miiller-Terpitz, ZRP 2016, S. 51.

4 Streitstand sehr tibersichtlich dargestellt in: Radarz, Die Eizellspende im deutschen und dénischen
Recht, 2014, S. 67-68.

5> Vgl. Weyranch, Zuldssigkeitsfragen und abstammungsrechtliche Folgeprobleme bei kiinstlicher Fort-
pflanzung im deutschen und US-amerikanischen Recht, 2003, S. 73 ff., 75.

¢ elte, Die postmortale Befruchtung im deutschen und spanischen Recht, 2015, S. 54.
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Familiengriindungsfreiheit der Wunschmutter streitet fiir eine solche Zulassung der
pmB, denn der Art. 6 I GG schiitzt jede Form der Familie — sowohl deren Bestand,
als auch die Umstinde ihrer Griindung.” Dies gilt auch, wenn besagte Griindung
mittels reproduktionsmedizinischer Techniken unter Zuhilfenahme des Samens ei-
nes Verstorbenen erfolgt.

Weiterhin kann auch das postmortale Personlichkeitsrecht desjenigen Mannes,
der eine Verwendung seiner Keimzellen zum Zwecke einer pmB ausdriicklich ge-
wiinscht hat, im Finzelfall fiir die Durchfithrung einer solchen sprechen. Der
Schutzbereich des Rechts auf individuelle Selbstbestimmung in Form der Fortpflan-
zungsautonomie ist fraglos berithrt, wenn der Einzelne zu Lebzeiten tiber die Ver-
wendung seiner Keimzellen entscheidet.” Nach hier vertretener, jedoch strittiger
Ansicht miissen Bestimmungen, die in Ausiibung des eigenen Personlichkeitsrechts
in Form des Selbstbestimmungsrechts getroffen werden, infolge dessen anerkann-
ter postmortaler Fortwirkung!? auch tber den Tod hinaus wirksam und beachtlich
sein.!! Wie 1.R.d. Organspende unstreitig anerkannt!? gebietet der postmortale Per-
sonlichkeitsschutz somit auch im Fall der Keimzellenspende, der Entscheidungs-
freiheit des Grundrechtstrigers noch nach dessen Tod Rechnung zu tragen. Folg-
lich ist ein zu Lebzeiten unter dem Schutz der Fortpflanzungsautonomie erklirter
Wille des Keimzellenspenders zur Verwendung der eigenen Samenzellen zur p#B,
auch nach dessen Tod schutzwiirdig!3und in diesen Fillen spricht sein postmortales
Personlichkeitsrecht fiir die Durchfiihrung eines solchen Verfahrens.

Die in Art. 12 1 GG geschiitzte Berufsfreiheit praktizierender Reproduktions-
mediziner spricht ebenfalls fur die Zulidssigkeit der Durchfiihrung einer p#B, da
diese, wie grundsitzlich jede Form der medizinischen Behandlung, vom Schutzbe-
reich der drztlichen Berufsaustiibungsfreiheit gedeckt ist.!

Der § 4 I Nr. 3, welcher die medizinische Sterilititsbehandlung der p#B unter
Strafe verbietet, stellt einen unmittelbaren Eingriff in Art. 12 1 GG dar, da behan-
delnden Arzten durch das Totalverbot die Durchfiihrung einer pB final und kausal
rechtlich unméglich gemacht wird. Da fiir die Durchfithrung einer pmB die Unter-
stiitzung durch medizinisches Fachpersonal zwingend ist, hindert § 4 I Nr. 3 ESchG

7 So u.a. Robbers in Mangold/Klein/Starck, GG (6.Aufl), 2010, Art. 6 I Rn. 92.

8 [elte, (Fn. 6), S.104.

9 Prehn, MedR 2011, S. 559 (561).

10 Nach Ansicht des BVerfG griindet sich dieser postmortale Schutz allein auf Art. 1 I GG, vgl.
BVerfGE 30, S. 173 (195), wihrend die Literatur ihn vornehmlich aus Art. 2 I1iV.m. Art 1 I GG
ableitet, vgl. Maunz/Diirig/ Herdegen, 2019, GG Art 11 Ra. 30; Dreder, 2013, GG Art 1 I Rn.76.

1 Jickeli/ Stieper in: Staudinger, BGB Buch 1, 2017, § 90 Rn. 41.

12_A4/brecht, Die rechtliche Zulissigkeit postmortaler Transplantatentnahmen, 1985, S. 35; Dentsch,
AcP 1992, S. 161 (172 £.).

13 Prehn, MedR 2011, S. 559 (561); Schliiter, Schutzkonzepte fiir menschliche Keimbahnzellen in der
Fortpflanzungsmedizin, 2008, S. 150 £., 173 £, 222; [elze, (Fn. 6), S. 96; Selb, Rechtsordnung und
kunstliche Reproduktion des Menschen, 1987, S. 27; a.A. Laufs, JZ 1986, S. 769; ders., Rechtliche
Grenzen der Fortpflanzungsmedizin, 1987, S.1 (25).

14 BVerfG NJW 2000, S. 857, 858; BVerfGE 98, S. 265, 297.
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auch die Wunschmutter faktisch an der Inanspruchnahme dieser Reproduktions-
maBinahme. Dies stellt eine mittelbate, jedoch zurechenbar und kausal'> durch den
Gesetzgeber gesetzte und somit rechtfertigungspflichtige Beeintrichtigung ihrer
Fortpflanzungs- und Familiengrindungsfreiheit'¢ dar, sodass auch ein verfassungs-
rechtlich relevanter Eingriff in diese Freiheitsrechte der Wunschmutter zu bejahen
ist.!7 In Fillen, in denen die Durchfiihrung einer p#B dem ausdriicklichen und nach-
weisbaren Willen des Keimzellenspenders entsprach, greift § 4 I Nr. 3 ESchG nach
hiesiger Ansicht auch in dessen postmortales Personlichkeitsrecht ein, da das To-
talverbot die Verwirklichung dieses verfassungsrechtlich geschiitzten Willens fak-
tisch verhindert.

Jedoch ist zu beachten, dass diese genannten Grundrechte der Betroffenen ih-
rerseits von der Verfassung keineswegs vorbehaltlos gewihrleistet werden, sondern
zugunsten hoherwertiger Giiter von Verfassungsrang insbesondere zugunsten kol-
lidierender Grundrechte Dritter beschrinkbar sein mussen.!® Das in § 4 I Nr. 3
ESchG niedergelegte Totalverbot der pzB kénnte also als Eingriff in die besagten
Grundrechte gerechtfertigt sein, sofern es dem Schutz eines solchen verfassungs-
rechtlichen Gutes dient und zur Erreichung dieses Schutzzwecks auch verhiltnis-
miBig, d.h. geeignet erforderlich und angemessen ist.!?

2.2 Verfassungsrechtliche Argumente gegen die pmB

Nachdem nun festgestellt wurde, welche Grundrechtspositionen fiir die Zulassung
der pmB sprechen und in welche folglich durch § 4 I Nr. 3 ESchG eingegriffen wird,
ist nun zu fragen, welche verfassungsrechtlichen Positionen gegen eine solche p#B
sprechen, und daher die oben genannten Eingtiffe potentiell rechtfertigen kénnen.

In der Vergangenheit wurde wiederholt angefiihrt, die p#B stelle eine Gefahr fiir
abstrakte Schutzglter wie die ,,Wiirde der Menschheit“?’ und die ,,Natirlichkeit der
Fortpflanzung“?! dar. Dem ist jedoch nicht zuzustimmen. Die Annahme einer Ver-
letzung ,,menschlicher Gattungswiirde® durch eine p#B ist aus heutiger Perspektive
cher abwegig, denn anders als beispielsweise genetische Mutationen, greift die p#zB
in keiner Weise modifizierend in das menschliche Keimgut ein, tangiert also die
Zufilligkeit und Einzigartigkeit menschlichen Lebens nicht, sondern betrifft

15 Gallwas, Faktische Beeintrichtigungen im Bereich der Grundrechte, 1970, S. 21 £.

16 Prehn, MedR 2011, S. 559 (563); Schiiter, (Fn.)15, S. 288.

17 Velte, (Fn. 6), S.106.

18 Prehn, MedR 2011, S. 559 (563).

19 Vgl. BVerfG, NJW 1997, S. 1769 (1796); BVerfG, NJW 2008, S. 1137 (1137).

20 Eine solche abstrahierte Gattungswiirde sei im Schutzbereich des Art. 1 I GG verankert, vgl. Benda
in: Flihl, Genforschung (Gentechnologie, Bd. 3), 1985, S. 205 (224); ders. in: Benda/ Maihofer/ 1 ogel,
Menschenwiirde und Personlichkeitsrecht, 2011, HVerfR § 6 Ra. 40; Wirtek/ Erich, MedR 2003,

S. 258 (262).

21 Alternativentwutf der SPD-Fraktion, BT-Drs. 11/5710, S. 10; Dorneck, Das Recht der Reprodukdi-
onsmedizin de lege lata und de lege ferenda, 2018, S. 168.
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lediglich die dulleren Umstinde der Zeugung.??> Auch der Argumentation mit der
Unantastbarkeit natlrlicher Vorginge ist eine rigorose Absage zu erteilen?3, denn
derart ethisch und religiés gefirbte Konzepte besitzen keine verfassungs- und ins-
besondere keine strafrechtliche Rechtsgutsqualitit.2* Der Staat ist zu religidser und
weltanschaulicher Neutralitat verpflichtet,?> weshalb derartige Prinzipien keine all-
gemeingtlticen Einschrinkungen zulasten liberal denkender Buirger statuieren diit-
fen.?0 Hs existieren somit keine anerkennenswerten Interessen der Allgemeinheit,
welche der Durchfithrung einer pzB entgegenstehen oder deren Totalverbot recht-
fertigen.

Der Art. 6 II 1 GG wird teilweise mit dem Argument gegen die p#B ins Feld
gefiihrt, er begriinde einen tbergeordneten, von der Verpflichtung des einzelnen
Elternteils abstrahierten Anspruch des Kindes auf Firsorge, Erziehung und Unter-
halt durch zwei Elternteile, welcher durch die Durchfithrung einer pzB zulasten des
Kindes vereitelt werde.?” Zwar ist allgemein anerkannt, dass mit den in Art. 6 11 1 GG
niedergelegten elterlichen Rechten und Pflichten durchaus auch verfassungsrecht-
lich geschiitzte Rechte des Kindes auf Erzichung und Pflege korrespondieren kén-
nen?, ein Anspruch des Kindes darauf, dass eine optimale Anzahl erziehungsbe-
rechtigter Eltern nach seiner Geburt zur Verfiigung steht, ldsst sich jedoch aus Art.
6 II 1 GG nicht ableiten®, sodass auch dieser als ein der p#B entgegenstehendes
Grundrecht ausscheidet.

Der Schutz des Kindeswohls3? wird nicht nur in der Literatur3!, sondern wurde
auch vom Gesetzgeber3? als primires Schutzziel und legitimer Zweck des Verbots
der pmB verstanden. Da das fragliche Kind im Falle des Verbots der p#B zur Zeit
des Eingriffs in die o.g. Grundrechte der Beteiligten, insbesondere die der Wun-
schmutter, als Rechtssubjekt noch gar nicht existiert (Verbot der p#B greift ja not-
wendig gerade vor der Syngamie) ist fraglich, inwieweit Uberhaupt Rechte eines

22So auch Velte, (Fn. 6), S. 66.

2 Ebenso Liegsaly in: Roxin/ Knaner/ Brose, Medizinstrafrecht (2. Aufl)), 2001, S. 339, 346.

24 Miiller-Gotzmann, Attifizielle Reproduktion und gleichgeschlechtliche Elternschaft, 2009, S. 252.

% Vgl. BVerfGE 93, S. 1 ff.

26 Tanpirz in: Giinter/ Tanpitz/ Kaiser, ESchG, 2014, § 4 Rn. 29.

27 Hollenbach in: Lorenz, Rechtliche und ethische Fragen der Reproduktionsmedizin, 2003, S. 82 (87,
91 £.); Benda, NJW 1985, S. 1730 (1732); Starck/ Coester-Waltjen, Die kinstliche Befruchtung beim
Menschen — Zulissigkeit und zivilrechtliche Folgen, DJT B 1986, S. 21.

28 BVerfGE 24; S.119 (143); 121, S. 69 (92).

29 Vgl. Beitzge in: Gaul, Familienrecht in Geschichte und Gegenwart, 1992, S. 49; auch 1efte, (Fn. 6),
S. 79, die zutreffend anfiihrt, dies werde bereits durch die vom Gesetzgeber lange vorgesehene und
verfassungsrechtlich nicht beanstandete Méglichkeit zur Einzeladoption im deutschen Recht deut-
lich.

30 Im Grundgesetz nicht explizit genannt, aber von Lehre und Rechtsprechung als verfassungsrecht-
liches Schutzgut anerkannt. Die Herleitung erfolgt primir aus dem allgemeinen Persénlichkeitsrecht
des Kindes (Art. 211.V.m. Art. 1 I GG), vielfach auch aus Art. 6 II GG; vgl. hierzu ausfithrlich Coes-
ter, Das Kindeswohl als Rechtsbegriff, 1983.

31 Vgl. ders., S. 75.

32 Vgl. BT-Drs. 11/5710, S. 10.
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noch nicht gezeugten Menschen (sog. nondum conceptus) zur Rechtfertigung eines
Eingriffs in die Grundrechte Lebender herangezogen werden kénnen. Wie genau
ein solcher vorwirkender Grundrechtsschutz rechtsdogmatisch konstruierbar ist,
wird kontrovers diskutiert, seine Existenz ist aber im Einzelnen anerkannt.3

Eine Kindeswohlbeeintrichtigung durch p#B wurde a priori damit begrindet, die
Kenntnis von einem im Zeugungszeitpunkt bereits Verstorbenen abzustammen
wiirde unabsehbare psychische Traumata bei dem betroffenen Kind auslésen und
seine Identitdtsfindung und Personlichkeitsentwicklung beeintrichtigen.?* Doch
auch wenn dies zur Zeit des Erlasses des ESchG méglicherweise noch als legitime
Prognose des Gesetzgebers einzuordnen war3, so handelt es sich aus heutiger Per-
spektive allein um ,,paternalistische Spekulationen®.3® Denn bis heute — fast 30 Jahre
nach Erlass des ESchG — liegen keinerlei wissenschaftliche Nachweise vor, die der-
artig negative Auswirkungen der p»B auf die kindliche Psyche stiitzen?’, obwohl
diese Art der Zeugung in diversen anderen Lindern durchaus gestattet ist und prak-
tiziert wird.’

Abseits solch rein psychologischer Auswirkungen, wird auch bereits der Um-
stand, dass ein mittels pmB gezeugtes Kind zwangsldufig dazu ,,verdammt® ist, ohne
leiblichen Vater aufzuwachsen, als Kindeswohlbeeintrichtigung gesehen.? Dem ist
jedoch ebenfalls nicht zuzustimmen. MaBgeblicher Faktor fiir ein gesichertes Kin-
deswohl ist nach heutigen wissenschaftlichen und héchstrichterlichen* Erkenntnis-
sen die Qualitit der Eltern-Kind-Beziehung, d.h. das Aufwachsen eines Kindes in
stabilen Bezichungen zu denjenigen Erwachsenen, die fiir es sorgen — und weder
die Art, in der es gezeugt wurde*!, noch die Anzahl der ihm zur Seite gestellten
Erziehungsberechtigten. Auch der Gesetzgeber hat in Bezug auf die biologische
Vaterschaft mit Erlass des Samenspenderregistergesetzes zwar die Bedeutung des
Rechts auf Kenntnis der eigenen Herkunft fiir das Kindeswohl anerkannt, er hat
jedoch durch den Verzicht auf eine Erweiterung der Verbotstatbestinde des
§ 4 ESchG fur die Méglichkeit, dass ein durch Samenspende gezeugtes Kind geplant
vaterlos aufwichst, offensichtlich eine Kindeswohlgefihrdung durch das Fehlen

33 Ders., S. 126; so auch: Hieb, Die gespaltene Mutterschaft im Spiegel des deutschen Verfassungs-
rechts, 2004, S. 145 f.; Velte, (Fn. 6), S. 77.

34 So Velte, (Fn. 6), S. 85. Biermann, NZFam 2017, S. 957 (964); BT-Drs. 11/5460, S. 8; Gunther/
Taupitz/Kaiser, ESchG, 2014, S. 316 Rn. 26; Dormeck, (Fn. 21), S. 168.

35 OLG Munchen Utt. v. 22.02.2017, Az. 3 U 4080/16, Rn. 45.

36 Biermann, NZFam 2017, S. 957 (964).

31 Weyranch, (Fn. 5), S. 77; Liegsalz, (Fn. 23), S. 349, hier handelte es sich zwar um die Konstellation
der Abstammung von einer bereits vor der Geburt hirntoten Mutter, dies ist aber als Vergleich
durchaus geeignet, vgl. Gunter/ Tanpitz/Kaiser, ESchG, 2014, S. 31, Ra. 26.

38 Wie etwa in England, Brasilien, Griechenland. Hierzu Henrich in: Staudinger, Art. 19-24 EGBGB,
2008, Art. 19 EGBGB, Rn. 50a.

3 Velte, (Fn. 6), S. 85; Waermling in: Flohl, Genforschung (Gentechnologie, Bd. 3), 1985, S. 278 (282
£.); Deutsch/ Spickhoff, Medizinrecht, 2014, Ra. 1090.

40 Gassner, ZRP 2015, S. 126 (fiir Eizellspende) unter Hinweis auf BVerfG, NJW 1998, S. 519 (522).
4 Inthorn/ Pisani, MedR 2018, S. 415 (419).
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eines sozialen Vaters regelmifBig verneint.*> Somit ist als Konsequenz der soeben
dargestellten rechtlichen und wissenschaftlichen Erkenntnisse festzuhalten, dass die
Zeugung mittels p#zB keine Kindeswohlbeeintrichtigung darstellt, weshalb auch der
Kindeswohlschutz der p»B nicht entgegensteht — und das Totalverbot in § 4 I Nr. 3
ESchG nicht rechtfertigt.3

AbschlieBend soll nun das postmortale Personlichkeitsrecht des Mannes, dessen
Samen bei einer pmB verwendet werden soll, als Argument gegen diesen Vorgang
und als ein potentielles Schutzgut des § 4 I Nr. 3 ESchG in den Blick genommen
werden. Da Selbiges im Falle der konsentierten p#B ja bereits als Pro-Argument
diesbeziiglich angefithrt wurde, ist an dieser Stelle noch einmal die Notwendigkeit
der Differenzierung zu betonen: In Fillen, in denen der verstorbene Spender vor
seinem Ableben ausdriicklich und nachweisbar in die Verwendung seines Keimma-
terials zum Zwecke der pmB eingewilligt hat, wird dieser Wille durch dessen post-
mortales Personlichkeitsrecht geschiitzt, sodass besagtes Recht in dieser Konstella-
tion fiir die Durchfithrung der p7B und gegen deren Verbot spricht. Hat der Ver-
storbene in die postmortale Verwendung seiner Keimzellen zu Zeugungszwecken
jedoch nicht ausdriicklich eingewilligt oder dieser sogar widersprochen, so schiitzt
sein postmortales Personlichkeitsrecht auch diesen Willen und steht der p#zB entge-
gen. Beztglich einer solchen, seitens des verstorbenen Keimzellenspenders nicht
konsentierten pzB ist also im Interesse des postmortalen Persénlichkeitsschutzes
ein Verbot grundsitzlich durchaus geeignet.

Jedoch ist ein Totalverbot, wie es der § 4 I Nr. 3 ESchG gegenwirtig vorsicht,
nicht erforderlich oder angemessen, da ein solches absolutes Verbot ja gerade die
Mboglichkeit einer konsentierten pzB ginzlich auBler Acht lisst. Eine konsentierte
pmB vetletzt den Verstorbenen nicht in seinem postmortalen Persénlichkeitsrecht,
sondern ist — au contraire — gerade Ausfluss dieses Rechts. Mithin steht der post-
mortale Personlichkeitsschutz des Verstorbenen der p#zB keineswegs in jedem Fall
entgegen und kann daher das gegenwiirtig bestehende Totalverbot der pB in § 4 1
Nr. 3 ESchG nicht rechtfertigen.

2.3 Zwischenergebnis

Die vorhergehenden Untersuchungen haben gezeigt, dass das in § 4 I Nr. 3 ESchG
niedergelegte Totalverbot der pzB einer Abwigung der widerstreitenden verfas-
sungsrechtlichen Positionen nicht standhdlt.* Das besagte Verbot greift in diverse
burgerliche Freiheitsrechte ein, die fiir eine grundsitzliche Zulassung der p#B strei-
ten und diese durch § 4 I Nr. 3 ESchG kausal und zurechenbar bewirkten staatli-
chen Grundrechtseingriffe sind verfassungsrechtlich nicht gerechtfertigt.s Die

42 Dies., MedR 2018, S. 415 (419).

43 So auch Liegsalz (Fn. 23), 349; Schroeder in: Kiibne, FS fir Miyazawa, 1995, S. 533 (545); elze,
(Fn. 6), S. 100; Gunther/ Taupity/Kaiser, ESchG, 2014, S. 317, Rn. 28.

4 a.A. OLG Miinchen Urt. v. 22.02.2017, Az. 3 U 4080/16, Rn. 45.

4 So auch Liegsalz, (Fn. 23), S. 349; Schroeder, (Fn. 43), S.545; 1elte, (Fn. 6), S. 100.



30 Nele Katt

angefiihrten Argumente gegen die Durchfithrung einer pzzB vermdgen das geltende
Totalverbot nicht zu tragen. Zwar sind Kindeswohlschutz und der Wirdeschutz
zugunsten des Verstorbenen grundsitzlich legitime Zwecke einer Verbotsnorm, der
§ 4 I Nr. 3 ESchG ist jedoch in der gegenwiirtigen Ausgestaltung als absolutes Ver-
bot zum Schutz dieser Rechtsgliter keineswegs erforderlich, im Falle des Kindes-
wohlschutzes nach gegenwirtigem Erkenntnisstand auch nicht geeignet. Es ist da-
her an den Gesetzgeber zu appellieren, dieses absolute Verbot der p»B schnellst-
moglich zu reformieren.

3 Pro und Contra der postmortalen Eizellspende

Auch wenn das Problem der Verwendung von Keimzellen nach dem Tod ihres
Spenders bislang allein im Kontext der soeben erbrterten pzB diskutiert wird, so
wire medizinisch auch der umgekehrte Fall denkbar: Die Eizelle einer Verstobenen
koénnte mit dem Samen eines noch lebenden Mannes befruchtet werden, um dann
von einer anderen Frau ausgetragen zu werden. Man miisste in diesem Fall von
einer ,,postmortalen Eizellspende® (pEZSp) sprechen.

Diese ist in Deutschland jedoch gleich in mehrfacher Hinsicht nicht legal durch-
fithrbar. Denn anders als die 1.R.d. p#B eingesetzten Techniken der artifiziellen In-
semination und IVF, welche in Deutschland grundsitzlich rechtlich gestattet und
nur im speziellen Fall der p#B durch § 4 I Nr. 3 ESchG untersagt sind, ist die Fi-
zellspende (d.h. der Vorgang, bei dem eine Frau die iz vivo oder in vitro befruchtete
Eizelle einer anderen austrigt*®) in Deutschland durch § 1 Nr. 1 und Nr. 2 ESchG
schon grundsitzlich absolut untersagt. Dies gilt unabhingig davon, ob die Spende-
rin der Eizellen noch lebt oder tot ist.#”

Es ist einer lebenden Frau in Deutschland daher rechtlich nicht méglich, sich
die (u.U. bereits befruchtete) konservierte Eizelle einer Verstorbenen zur Uberwin-
dung der eigenen Infertilitit einsetzen zu lassen. Auch der iibetlebende Partner ei-
ner verstorbenen Frau hat somit nicht die Méglichkeit, deren konservierte Eizellen
zu verwenden, um sie von einer sog. Ersatzmutter austragen zu lassen, welche das
Kind nach seiner Geburt an den Vater herausgibt.*® Durch letzteren Vorgang wiirde
sowohl gegen § 1 Nr. 1 bzw. 2 (Verbot der Hizellspende), als auch gegen Nr. 7
ESchG (Verbot der Ersatzmutterschaft) verstoen. Es besteht somit in Deutsch-
land ein umfassendes Verbot hinsichtlich der reproduktionsmedizinischen Verwen-
dung von Eizellen Verstorbener.

Ob oder vielmehr warum das genannte Totalverbot der Eizellenspende in seiner
aktuellen Fassung insgesamt als verfassungswidrig einzustufen ist, kann hier keine
umfingliche Erérterung finden, da an dieser Stelle allein der spezielle Fall der

4 8. Erlebach in: Barth, Handbuch des neuen Fortpflanzungsmedizinrechts, 2015, S. 215.

47 Gunter/ Taupitz/Kaiser, ESchG, 2014, S. 318, Ra. 32.

4 Vgl. Digfenbach, Leihmutterschaft: rechtliche Probleme der fiir andere ibernommenen Mutter-
schaft, 1990, S. 4 ff.



Reproduktionsmedizinischen Verwendung kryokonservierter Keimzellen Verstorbener 31

postmortalen Eizellspende in Rede steht. Es sei daher lediglich l6sungsorientiert da-
rauf hingewiesen, dass kein sachlicher oder rechtlicher Grund besteht, der eine Un-
gleichbehandlung der reproduktionsmedizinischen Verwendung von Samenzellen
eines Verstorbenen einerseits und der von Eizellen einer Verstorbenen andererseits
verfassungsrechtlich rechtfertigt. Insbesondere das vielgefiihrte Argument, dass bei
der Eizellspende ein medizinischer Eingriff erfordetlich ist, rechtfertigt diese Un-
gleichbehandlung bei ausreichender Information und Aufklirung der Spenderin
nicht.# Speziell im postmortalen Bereich kann ein solches Argument nicht treffen,
denn hier wurde der medizinische Eingriff ja bereits (zuldssigerweisel) zur Sterili-
titsbehandlung einer Lebenden vorgenommen und erfolgte gar nicht mit dem Ziel
einer Fremdeizellspende. Eine Ungleichbehandlung von postmortaler Befruchtung
und postmortaler Eizellspende, ist mithin unter Verweis auf Art. 3 I GG und in
Ermangelung tragfihiger Argumente fiir eine rechtliche Differenzierung verfas-
sungsrechtlich nicht gerechtfertigt.>!

Als Konsequenz der notwendigen rechtlichen Gleichbehandlung ldsst sich unter
Bezugnahme auf die i.R.d. Untersuchungen des Verbots der pmB gewonnenen Er-
kenntnisse auch hinsichtlich des Fiir und Widers einer postmortalen Eizellspende
das Folgende festhalten: Fur eine Zulassung der pmEZSp streiten die Berufsaus-
tbungsfreiheit der Reproduktionsmediziner aus Art. 12 1 GG, sowie die Fortptlan-
zungsfreiheit (Art. 2 11.V.m. 1 I GG) und das Recht auf Familiengriindung (Art. 6
I GG) derjenigen Wunschmutter oder des Elternpaars, welche(s) sich mittels der
Eizelle der verstorbenen Frau fortpflanzen méchte. Auch das postmortale Persén-
lichkeitsrecht der Eizellenspenderin spricht fiir die pmEZSp, sofern sie zu Lebzeiten
wirksam in deren Durchfiihrung eingewilligt hat. Die Argumente, die gegen eine
Eizellspende ins Feld gefiihrt werden (deren Widerspruch zur , Natirlichkeit der
Fortpflanzung®, der postmortale Wiirdeschutz der Keimzellspenderin fur den Fall
einer unkonsentierten Verwendung ihrer Eizellen, sowie eine Gefihrdung des Kin-
deswohls infolge der ,,Spaltung von Mutterschaft“>?) sind ebenso wie im Fall der
pmB nicht geeignet ein diesbeziigliches Totalverbot und die hierdurch erfolgenden
staatlichen Fingriffe in die oben genannten Freiheitsrechte zu rechtfertigen.>
Ebenso wie im § 4 I Nr. 3 ESchG hilt das Totalverbot der pEZSp aus § 1 Nr. 1,
2 ESchG einer Abwigung der widerstreitenden verfassungsrechtlichen Positionen
nicht stand, da auch dieses letztlich ebenfalls nur durch filschlich prognostizierte

4 Dethloff; Gleichgeschlechtliche Paare und Familiengriindung durch Reproduktionsmedizin, 2016,
S. 19.

50 Vgl. hierzu auch die sehr umfangreiche gleichheitsrechtliche Priifung bei Reinke, Fortpflanzungs-
freiheit und das Verbot der Eizellspende, 2008.

51 Vel wa. Miiller-Terpitz, ZRP 2016, 51 (53); Coester-Waltjen in: Jahrestagung Ethikrat, Was erlaubt
das Recht?, S. 8, abrufbar unter https://www.cthikrat.org/ fileadmin/PDF-Dateien/ Veranstaltun-
gen/jt-22-05-2014-coester-waltjen.pdf (zuletzt cingesehen am 03.04.2019); Dorneck, (Fn. 21), S. 138.
52 Begt. z. Entwutf des ESchG v. 25.10.1989, BT-Drs. 11/5460, 7.

53 Gunther/ Taupitz/Kaiset, ESchG, 2014, S. 181 Ra. 7; s. auch Miiller-Terpitz in: Spickhoff, Medizin-
recht, 2014, § 1 ESchG Rn. 7, der von ,,verfassungsrechtlich diinnem Eis“ spricht.
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Kindeswohlbeeintrichtigungen gestiitzt wird, welche nicht gentigen, um das straf-
rechtliche Verbot als intensivsten Eingriff in die Fortpflanzungsfreiheit und das all-
gemeine Personlichkeitsrecht der betroffenen Personen verhiltnismiBig erscheinen
zu lassen. Das absolute Verbot der pEZSp durch § 1 I Nr. 1 und insbesondere
Nr. 2 ESchG ist somit verfassungswidrig.

4 Abschlielende Stellungnahme

Die vorangegangenen Untersuchungen haben einen Umstand sehr deutlich werden
lassen: Das ESchG ist in die Jahre gekommen! Die gegenwirtige Gesetzeslage hin-
sichtlich der reproduktionsmedizinischen Verwendung von Keimzellen Verstorbe-
ner ist dringend reformbedurftig, die geltenden Totalverbote der post-morten-Be-
fruchtung gemill § 4 Abs. 1 Nr. 3 ESchG und der postmortalen Eizellspende in
§ 1 INr. 1 und Nr. 2 ESchG sind in ihrer gegenwirtigen Ausgestaltung verfassungs-
rechtlich nicht haltbar.

Eine dringend angezeigte gesetzgeberische Neuregelung, welche die verfas-
sungsrechtlich geschitzten Interessen des entstehenden Kindes und sonstiger Be-
teiligter (insb. auch Wunscheltern, genetische Eltern) berticksichtigt, sollte u.a. die
folgenden Aspekte aufgreifen:

(1) Zur Regelung der rechtlichen Zuldssigkeit einer postmortalen, reprodufktionsmedizini-
schen Verwendung von Ei- oder Samenzellen sollte im Interesse des postmortalen Persin-
lichkeitsschutzes der verstorbenen Keimzellenspender ein grundsatliches 1 erbot mit Aus-
nabmetatbestand geschaffen werden.

(2) Einer der Ausnabmetatbestand sollte in der Einwillignng des Keimzellenspenders in
die postmortale reproduktionsmedizinische 1 erwendung seines Keimguts bestehen, wobei
die dahingehende Beweislast der Wunschmutter/ den Wunscheltern anfzuerlegen ist.

(3) Die Erklirung eines dahingebenden Willens seitens des Keimzellenspenders ist im
Interesse des Ubereilungsschutzes und zu Beweiszwecken einem Formerfordernis (bspw.
notarielle Beurkundung) zu unterstellen. Ein Widerruf muss jederzeit miglich sein.

(4) In allen 0.g. Verfabren ist gur Sicherung des Rechts des gezeugten Kindes anf Kenntnis
der eigenen Abstammung ein gesetliches Auskunfisrecht zu schaffen, sowie eine gentrali-
sierte Elrfassung der Spenderdaten nach 1 orbild des Samenspenderregistergesetzes 3u re-
geln. Um diese Erfassung zu gewdbrleisten ist eine gesetliche Dokumentations- und Mel-
depflicht des behandelnden Arztes 3u normieren.

AbschlieBend ist anzumahnen, dass bei einer gesetzgeberischen Normierung dieser
Rechtsmaterie auch der immer rascher fortschreitende Wandel naturwissenschaftli-
cher und gesellschaftlicher Gegebenheiten zu beriicksichtigen ist. Gesetzesbegriin-
dungen sind insbesondere bei Ponalisierungen stets anhand fundierter
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wissenschaftlicher Erkenntnisse und empirischer Daten zu priifen. Denn letztlich
darf seitens des Gesetzgebers nie aus den Augen verloren werden, dass es keines-
wegs die Nutzbarmachung neuer medizinischer Techniken ist, die einer tragfihigen
verfassungsrechtlichen Rechtfertigung bedatf, sondern deren Verbot.
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Die Reichweite der Meinungsfreiheit bei
personifizierter Kritik an Abtreibungsirzten und
-einrichtungen

Christine Blume

1 Einleitung

Kinder-Mord im Mutterschof§*; ,,Damals: Holocanst — heute: Babycaust oder
,» Lotungs-Spezialist fiir ungeborene Kinder —

Immer wieder dulern Abtreibungsgegner ihre Kritik an der gegenwirtigen Abtrei-
bungspraxis mithilfe drastischer Formulierungen, drucken diese auf Flugblitter
oder ver6ffentlichen sie im Internet. Um eine grélere Wirkung zu erzielen, werden
hiufig auch einzelne Arzte namentlich genannt und persénlich kritisiert. Meinungs-
freiheit (Art. 5 Abs. 1 S. 1 GG), auf die sich die Abtreibungsgegner berufen, einer-
seits und Personlichkeitsrecht (Art. 2 Abs. 11.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG) und Berufs-
freiheit (Art. 12 Abs. 1 GG) der genannten Arzte oder Einrichtungen andererseits
prallen aufeinander. Vor diesem Hintergrund stellt sich die Frage, welche AuBerun-
gen noch zuldssige Kritik darstellen, wie grof3 also die Reichweite der Meinungsfrei-
heit bei personalisierter Abtreibungskritik ist?

Zur Beantwortung dieser Frage werden im Folgenden, neben allgemeinen Ab-
grenzungserwigungen zwischen Meinungsfreiheit und Ehrschutz, vor allem die ein-
schligigen Gerichtsentscheidungen herangezogen. Zunichst erfolgt jedoch eine
Darstellung der Rechtslage zum Schwangerschaftsabbruch, um spiter etwaige Zu-

1 BVerfG, Beschl. v. 24.05.2006 — 1 BvR 49/00 u.a., NJW 2006, 3769 (3769).

DOT: https://doi.org/10.17875/ gup2023-2337
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sammenhinge zwischen der Reichweite der Meinungsfreiheit und der rechtlichen
Bewertung des kritisierten Verhaltens erkennen zu kénnen.

2 Rechtliche Grundlagen des Schwangerschaftsabbruchs

Nach Ansicht des BVerfG erstreckt sich der Lebensschutz des Art. 2 Abs. 2 S. 1
GG 1.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG auch auf sich entwickelndes menschliches Leben, je-
denfalls ab der Nidation.2 Damit liegt aus verfassungsrechtlicher Sicht die Heraus-
forderung darin, einen angemessenen Ausgleich zwischen dem Lebensrecht des
Embryos inklusive der damit einhergehenden Schutzpflicht des Staates? einerseits
und den Rechten der Mutter aus Art. 1 Abs. 1, Art. 2 Abs. 2 und Art. 2 Abs. 1i.V.m.
Art. 1 Abs. 1 GG* andererseits zu finden. In seinen wegweisenden Schwanger-
schaftsabbruch-Urteilen® entschied das BVerfG diesen Konflikt jeweils zugunsten
des Lebensrechts: Ein Schwangerschaftsabbruch stelle grundsitzlich Unrecht dar.
Die Frau treffe eine Pflicht zum Austragen des Kindes¢, die nur in Ausnahmefillen
durch den Gesetzgeber ausgeschlossen werden kénne.” Grundsitzlich hilt das
BVerfG auch cin sog. Beratungsmodell fiir mit der Verfassung vereinbar, jedoch
nur unter der Mal3gabe, dass es weiterhin ,,nicht zuléssig [sein diirfe], nicht indizierte
Schwangerschaftsabbriiche fir gerechtfertigt (nicht rechtswidrig) zu erkliren.“s
Mochte der Gesetzgeber also den Schwangerschaftsabbruch nach Beratung inner-
halb einer gewissen Frist straflos stellen, muss er gleichzeitig sicherstellen, dass das
grundsitzliche Unrechtsurteil aufrechterhalten wird.?

Ihre einfachgesetzliche Umsetzung finden die vorgenannten Grundsitze heute
in § 218 a StGB, der eine Fristenregelung mit Beratungspflicht, erginzt durch ein
Indikationenmodell, enthilt.!” Von entscheidender Bedeutung ist dabei insbeson-
dere § 218 a Abs. 1 StGB'!, welcher einen Tatbestandsausschluss fiir sog. beratene
Schwangerschaftsabbriiche normiert.

2 BVerfGE 39, 1 (LS 1; 36); BVerfGE 88, 203 (LS 1; 251).

3 BVerfGE 39, 1 (36); Strobner, S. 36; Zschiegner, S. 23.

4 BVerfGE 39, 1 (43); Strobner, S. 36.

5BVerfGE 39, 1 ff.,; BVerfGE 88, 203 ff.

¢ BVerfGE 39, 1 (44); BVerfGE 88, 203 (LS 3 und 4; 255).

7BVerfGE 39, 1 (48 ff.); BVerfGE 88, 203 (255 ff.).

8 BVerfGE 88, 203 (270).

9 Hoerster, JuS 1995, 192 (193).

10 Fischer, StGB, Vor §§ 218-219 b, Rn. 10; Sarzger, Jura 2008, 424 (426).

11 Diente 2018 fiir 96,2 % der Abtreibungen in Deutschland als Rechtsgrundlage: Vgl. Statistisches
Bundesamt (Destatis), Schwangerschaftsabbriiche nach rechtlicher Begrindung, abrufbar unter:
https://www.destatis.de/DE/Themen/Gesellschaft-Umwelt/ Gesundheit/ Schwangerschaftsabbrue
che/Tabellen/03-schwangerschaftsabbr-rechtliche-begruendung-schwangerschaftsdauer_zvab2012.
html (Stand: 28.11.2022).
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2.1 Tatbestandslos, aber rechtswidrig? — § 218 a Abs. 1 StGB

Es ist umstritten, ob es dem Gesetzgeber gelungen ist, durch den Tatbestandsaus-
schluss die verfassungsrechtlich gebotene Missbilligung im Gesetz zu verankern:
Aus der Norm selbst ergibt sich nur, dass der beratene Schwangerschaftsabbruch
kein strafrechtlich relevantes Unrecht darstellt, nicht jedoch der geforderte Rechts-
widrigkeitsvorwurf. Vor diesem Hintergrund wird diskutiert, ob der beratene Schwan-
gerschaftsabbruch nach § 218 a Abs. 1 StGB tatsichlich ,tatbestandslos, aber rechts-
widrig®12 ist oder ob dem Tatbestandsausschluss womdglich doch rechtfertigende
Wirkung zukommt.

Zweifel an Rechtswidrigkeit

Das BVerfG hat die Auffassung vertreten, dass sich ein Tatbestandsausschluss wie
ein Rechtfertigungsgrund auswirken kénne, wenn das infrage stehende Verhalten
nicht an anderer Stelle in der Rechtsordnung als rechtswidrig behandelt werde.!3
Folgerichtig hat es in seiner Vollstreckungsanordnung, die mit dem 2. Fristenrege-
lungsurteil erging, den § 218 a Abs. 1 StGB mit der Klarstellung versehen, dass das
grundsitzliche Verbot des Schwangerschaftsabbruchs durch den Tatbestandsaus-
schluss unberthrt bleibe.!* Der Gesetzgeber hat jedoch auf diesen, die Rechtswid-
rigkeit klarstellenden Zusatz verzichtet.!> Uberdies ziehen weder der Gesetzgeber
noch das BVerfG die sich iiblicherweise aus einer Rechtswidrigkeit ergebenden Fol-
gen': Die Behandlungsvertrige sollen nicht nach §§ 134, 138 BGB unwirksam sein,
Nothilfe nach § 32 StGB zugunsten des ungeborenen Lebens soll ausgeschlossen
werden und der Arbeitgeber soll zur Lohnfortzahlung wihrend einer Abtreibung
verpflichtet werden.!” Zudem sei die flichendeckende Versorgung mit Beratungs-
stellen und Abtreibungsirzten eine Staatsaufgabe, was im Widerspruch zur Rechts-
staatlichkeit stiinde, sollte es sich dabei um Untrecht handeln.!8

In der Rechtsordnung wird die verfassungsrechtlich gebotene Missbilligung des
beratenen Schwangerschaftsabbruchs somit kaum deutlich. Teilweise wird in der
Literatur daher vertreten, dass die Norm de facto einen Rechtfertigungsgrund bzw.
eine besondere Form der Rechtfertigung darstelle.’®

12 Fischer, StGB, § 218 a, Rn. 4.

13 BVerfGE 88, 203 (274).

14 Kiibl, in: Kihl/Heger, StGB, Vor §§ 218-219 b, Rn. 21; S/S-Eser/ Weifer, § 218 a, Ra. 15; Seibel,
S. 59.

15 Kiihl, in: Kiihl/Heger, StGB, Vor §§ 218-219 b, Ra. 21; S/S-Eser/ Weifer, § 218 a, Ra. 16.

16 NK-StGB/Merkel, § 218 a, Rn. 57; Berghduser, S. 575 ff., 619; Eser, KritV, Sonderheft 1/1993, 132
(134); Trindle, NJW 1995, 3009 (3011).

17 BVerfGE 88, 203 (279; 295; 324); MiiKoStGB/ Grapp, § 218 a, R, 6; NK-StGB/Merkel, § 218 a,
Rn. 58; SK-StGB/Rogall, Vor §§ 218 ff., Ra. 36.

18 NK-StGB/Merkel, § 218 a, Rn. 59; S/S-Eser/ Weifer, § 218 a, Rn. 14.

19 Figcher, StGB, § 218 a, Rn. 5; NK-StGB/Merkel, § 218 a, Ra. 63; Berghduser, S. 619 f.; Hermes/
Walther, NJW 1993, 2337 (2341); Kindbiser, BT 1, § 6, Ra. 8.
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Griinde fiir die Rechtswidrigkeit

Stirkstes Argument flr die Aufrechterhaltung des Unrechtsurteils bei beratenen
Schwangerschaftsabbriichen ist der verfassungsrechtliche Status, der dem ungebo-
renen Leben nach Auffassung des BVerfG zukommt. Es sei unméglich einen nicht
indizierten Schwangerschaftsabbruch als gerechtfertigt anzusehen, ohne die recht-
liche Position des Embryos zu schwichen.?0 Als systematisches Argument fir die
Rechtswidrigkeit des beratenen Schwangerschaftsabbruchs wird der Vergleich zu
den Absitzen 2 und 3 des § 218 a StGB herangezogen. Dort wird das beschriebene
Verhalten explizit als ,,nicht rechtswidrig* bezeichnet. Die abweichende Gestaltung
des Absatzes 1 impliziere daher die Rechtswidrigkeit.?! Dieses Verstindnis ent-
spricht auch der Intention des Gesetzgebers, durch die Ausgestaltung des § 218 a
Abs. 1 StGB die Vorgabe des BVerfG zur rechtlichen Bewertung von Schwanger-
schaftsabbriichen umzusetzen.?? Aus dieser Bewertung folge zwar ein Widerspruch
zwischen der Einstufung als rechtswidrig und der Behandlung in der tbrigen
Rechtsordnung. Dies fihre allerdings nicht dazu, dass der Abbruch nach § 218 a
Abs. 1 StGB als rechtmiBig angesehen werden muss, wodurch der Grundrechtssta-
tus des ungeborenen Lebens angegriffen wiirde. Vielmehr stelle dieser Widerspruch
die einfachgesetzlichen Regelungen in Frage.?

Stellungnabme

Es ist offenkundig, dass die Rechtswidrigkeit des beratenen Schwangerschaftsab-
bruchs zu Wertungswiderspriichen mit der Behandlung dieses Abbruchs in der tb-
rigen Rechtsordnung fihrt. Die Frage lautet also, ob der Widerspruch hingenom-
men und so eine Verwirrung des allgemeinen Rechtsbewusstseins?* riskiert werden
soll oder ob der Widerspruch aufgelst werden soll, indem man den Abbruch nach
§ 218 a Abs. 1 StGB als rechtmiBig ansieht.

Bei einer Entscheidung im Sinne der zweiten Alternative wiirde man die verfas-
sungsrechtliche Anerkennung des Lebensrechts Ungeborener ignorieren, um Wi-
derspriiche auf Ebene des einfachen Rechts aufzuldsen. Dies erscheint vor dem
Hintergrund der Normenhierarchie nicht hinnehmbar.25 Uberdies kann eine Be-
handlung des beratenen Schwangerschaftsabbruchs als rechtmilig entgegen der
Rechtsauffassung des BVerfG und trotz der Ausgestaltung als Tatbestandsaus-
schluss in Umsetzung dieser Auffassung nicht als richtig erachtet werden. Solange
das BVerfG und der Gesetzgeber ihren Standpunkt nicht dndern, sprechen die

20Vgl. BVerfGE 88, 203 (273 £.); MiKoStGB/ Gropp, § 218 a, R. 5; S/S-Eser/ Weifter, § 218 a,
Rn. 13, 17.

21 SK-StGB/ Rogall, § 218 a, Ra. 4; Otto, Jura 1996, 135 (139).

2 Vgl. BT-Drucksache 13/1850, S. 25.

23 MedR-Komm/ Duttge, § 218 a, Ra. 2.

24 Vgl. Dutige, in: Schumann (Hrsg.), S. 95 (S. 96 £.).

25 Vgl. Philipp, ZfL 2004, 7 (8).
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besseren Argumente dafiir, in einem beratenen Schwangerschaftsabbruch ein zwar
tatbestandsloses, aber rechtswidriges Handeln zu sehen.

2.2 Zwischenergebnis

Die gegenwirtige Gesetzeslage zeichnet sich durch den Widerspruch zwischen dem
verfassungsrechtlichen Rechtswidrigkeitsurteil und der weitgehenden Behandlung
des Schwangerschaftsabbruchs als rechtmiBig im Rest der Rechtsordnung aus. Die-
ser Widerspruch wird durch die Wahl des Beratungsmodells als Schutzkonzept fiir
das ungeborene Leben gleichsam erzwungen, denn die Idee des Beratungsmodells
steht und fallt damit, dass der Frau eine freie Entscheidung, ohne negative rechtli-
che Folgen, ermdglicht wird.26 Gerade dieser Widerspruch zwischen verfassungsge-
richtlichem Postulat und gelebter Rechtsordnung diirfte ein wichtiger Grund dafir
sein, dass sich das aus Sicht des BVerfG gebotene Rechtswidrigkeitsurteil im
Rechtsbewusstsein der Gesellschaft bisher nicht durchsetzen konnte.?” Vorhert-
schend dirfte vielmehr das Bewusstsein der Straflosigkeit nach erfolgter Beratung
sein.?8 Dieses Rechtsverstindnis schwicht den verfassungsrechtlich garantierten
Schutz des ungeborenen Lebens, dem das BVerfG durch das Unrechtsurteil Rech-
nung tragen wollte.?? Ob und ggf. wie sich dieses Verstindnis auf die Reichweite
der Meinungsfreiheit der Abtreibungskritiker auswirkt, wird im Blick zu behalten
sein.

3 Reichweite der Meinungsfreiheit bei Abtreibungskritik

Die Vornahme von Abtreibungen wird von Abtreibungsgegnern mitunter scharf
kritisiert. Nicht auszuschlieBen ist, dass sich die Vehemenz dieser Kritik auch aus
einem Gefihl der Hilflosigkeit angesichts des Widerspruchs zwischen der Verfas-
sungsrechtslage und der vorherrschenden Wahrnehmung in der Gesellschaft er-
kldrt. Doch wie weit diirfen sie mit ihrer Kritik gehen?

Art. 5 Abs. 1S. 1 Alt. 1 GG schiitzt grundsitzlich das Recht auf freie Meinungs-
duBerung in Wort, Schrift und Bild. Das Grundrecht ist ,,fiir eine freiheitlich-demo-
kratische Staatsordnung [...] schlechthin konstituierend, denn es erméglicht erst die
stindige geistige Auseinandersetzung, den Kampf der Meinungen, der ihr Lebens-
element ist.“3* Aufgrund der iberragenden Bedeutung des Grundrechts gelte bei
der Beurteilung von kritischen Meinungsiaullerungen sogar eine Vermutung fiir die
Zulissigkeit der Kiritik, sofern sie ,,zum geistigen Meinungskampf in eciner die

26 BVerfGE 88, 203 (LS 12).

27Vgl. OLG Katlstruhe, Urt. v. 23.04.2003 — 6 U 189/02, NJW 2003, 2029 (2032); Berghdiuser, S. 614;
Duttge, in: Schumann (Hrsg.), S. 95 (S. 99); Heitzmann, S. 179.

28 Heitzmann, S. 177.

29 BVerfGE 88, 203 (238).

30 BVerfGE 7, 198 (208).
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Offentlichkeit wesentlich berithrenden Frage® beitrigt.?! Die Kritik an den Abtrei-
bungsirzten und -einrichtungen fillt in den Schutzbereich des Rechts auf freie Mei-
nungsiullerung. Da es sich bei den Themen Abtreibung und Lebensschutz um die
Offentlichkeit wesentlich beriihrende Fragen handelt, spricht zudem eine (wider-
legbare) Vermutung fur die Zuldssigkeit der Kritik. Jedoch ist selbst die Meinungs-
freiheit nicht von unbegrenzter Reichweite, wie sich aus Art. 5 Abs. 2 GG ergibt.
Sie kann zugunsten anderer Rechtspositionen eingeschrinkt werden, wenn diese im
Rahmen einer Abwigung schwerer wiegen.

Im Fall der personifizierten Kritik an Abtreibungsirzten und -einrichtungen kol-
lidiert die Meinungsfreiheit der Abtreibungsgegner in erster Linie mit der Ehre der
Abtreibungsirzte als Auspriagung des allgemeinen Personlichkeitsrechts aus Art. 2
Abs. 1 .V.m. Art. 1 Abs. 1 GG.32 Das Personlichkeitsrecht bietet nach Mal3gabe
der einfachgesetzlichen Konkretisierungen, wie § 823 Abs. 1 BGB oder §§ 185 ff.
StGB, Schutz vor AuBerungen, die sich negativ auf das Bild in der Offentlichkeit
auswirken kénnen.3

3.1 Grundsitzliche Erwigungen im Rahmen der Abwigung

Im Rahmen der Abwigung ist relevant, wie schwer der Eingriff in das jeweilige
Grundrecht wiegt. Fiir die Meinungsfreiheit wurde bereits festgestellt, dass dem Au-
Berungsinteresse aufgrund der gesellschaftlichen Relevanz des Themas grofles Ge-
wicht zukommt. Fir das allgemeine Personlichkeitsrecht liefert die Sphdarentheorie
Kriterien fiir die Bestimmung der Eingriffsintensitdt.>* Danach wiegen Eingriffe
umso schwerer, je niher sie der Intimsphire, dem unantastbaren Bereich privater
Lebensfihrung kommen.?® Den geringsten Schutz genielen Sachverhalte aus der
Sozialsphire.3 Die Sozialsphire beschreibt den ,,Bereich, in dem die personliche
Entfaltung sich von vornherein im Kontakt mit der Umwelt vollzieht*7, mithin
auch den beruflichen Bereich. Anlass fiir die personifizierte Abtreibungskritik ist
die berufliche Titigkeit der Abtreibungsirzte, also ein Vorgang aus ihrer Sozial-
sphire.’ Durch die Personalisierung der Kritik kénnte indes die Gefahr bestehen,
dass der jeweilige Arzt auch im privaten Bereich herabgesetzt wird, was die Ein-
griffsintensitdt deutlich erhéhen wiirde. Eine Herabsetzung auch im privaten

31 BVerfGE 7, 198 (212).

32 Daneben ist auch eine Beeintrichtigung der Arzte in ihrer Berufsausiibungsfreiheit (Art. 12 Abs. 1
S. 1 GG) denkbar. Dieses Grundrecht wird hier jedoch in Anlehnung an die zugrunde liegenden Ge-
richtsentscheidungen nicht niher behandelt.

3 BVerfGE 99, 185 (193); Schulze-Fielitz, in: H. Dreier (Hrsg.), Art. 5 I, II, Rn. 150.

34 Dreter, in: H. Dreier (Hrsg.), Art. 2 I, Rn. 93; Kunig, Jura 1993, 595 (602); Rabe, S. 48.

3 BVerfGE 89, 69 (82); Hufen, Staatsrecht 11, S. 177.

36 Dreder, in: H. Dreier (Hrsg.), Art. 2 1, Rn, 93; Kunig, Jura 1993, 595 (602).

37 BVerfG, Beschl. v. 17.12.2002 — 1 BvR 755/99 u.a., NJW 2003, 1109 (1110).

38 Vgl. BVerfG, Beschl. v. 24.05.2006 — 1 BvR 1060/02 w.a., NJOZ 2008, 151 (156); BVerfG, Be-
schl. v. 08.06.2010 — 1 BvR 1745/06, NJW 2011, 47 (48); OLG Stuttgart, Urt. v. 18.09.2002 — 4 U
54/02, NJOZ 2003, 2285 (2287).
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Bereich wiirde voraussetzen, dass die vorgeworfene Titigkeit als besonders ver-
werflich angesehen wird.? Abgesehen davon, dass das private Umfeld i.d.R. ohne-
hin um die Titigkeit weil3 und fraglich ist, ob es tiberhaupt mit den Aussagen in den
Flugblittern o.4. in Berithrung kommt, ist die Rechtswidrigkeit beratener Schwan-
gerschaftsabbriiche nicht vollends im Rechtsbewusstsein der Offentlichkeit veran-
kert.#0 Die Mehrheit der Gesellschaft scheint einem ,,Schwangerschaftsabbruch to-
leranter [...] als das geltende Recht™ gegeniiberzustehen*!, was gegen die Annahme
spricht, dass die Vornahme von Abtreibungen als besonders verwerflich wahrge-
nommen wird. Eine Herabsetzung des betroffenen Arztes im privaten Bereich ldsst
sich somit ohne weitere Anhaltspunkte nicht annehmen. Ein groes AuBerungsin-
teresse steht also einer Beeintrichtigung der nur schwach geschutzten Sozialsphire
gegeniiber, was fiir ein Uberwiegen der Meinungsfreiheit sprechen konnte.

Ebenfalls relevant ist, ob die Kritik gegeniiber einer Privatperson bzw. privaten
Einrichtung erfolgt oder gegentiber einer staatlichen Einrichtung. Einrichtungen in
Offentlicher Trigerschaft kénnen sich ndmlich nicht auf Grundrechte berufen.®
Dennoch kénnen sie zivil- und strafrechtlichen Ehrschutz in Anspruch nehmen.®
Schutzgut ist in diesem Fall nicht das Persénlichkeitsrecht, sondern die Sicherung
der 6ffentlichen Anerkennung, die erforderlich ist, damit die Einrichtung ihre 6f-
fentlichen Aufgaben erfiillen kann.#* Weil dieses Rechtsgut aber nicht so schwer
wiegt wie das allgemeine Personlichkeitsrecht, gilt zugunsten 6ffentlicher Einrich-
tungen ein niedrigeres Schutzniveau als fiir Einzelpersonen.*> Zudem ist die Mei-
nungsfreiheit besonders hoch zu gewichten, wenn sich die kritischen AuBerungen
gegen staatliche Einrichtungen richten, da das Grundrecht der Meinungsfreiheit
nach héchstrichterlicher Rechtsprechung ,,gerade aus dem besonderen Schutzbe-
dirfnis der Machtkritik erwachsen ist“4.

Weitere Aspekte, die das Abwigungsergebnis beeinflussen, sind u.a. die Art der
Verbreitung (6rtlich begrenzt oder fiir jedermann frei zuginglich), der Wahrheits-
gehalt der jeweiligen Aussage oder die Frage, ob sich der Kiritisierte zuvor aktiv in
cine 6ffentliche Diskussion eingebracht hat oder nicht. Diese beispielhaft aufge-
zihlten Kriterien machen deutlich, dass die Entscheidung tiber die Reichweite der
Meinungsfreiheit bei personifizierter Abtreibungskritik stets eine Einzelfallentschei-
dung ist, die von den konkreten Umstinden der AuBerung abhingt.

3 Frenz, ZUM 2012, 282 (286); Rabe, S. 145.

40 Vagl. oben: B. III; OLG Katlsruhe, Urt. v. 23. 4. 2003 — 6 U 189/02, NJW 2003, 2029
(2032); Heitzmann, S. 179.

4 Heitzmann, S. 179.

42 Dreder, in: H. Dreier (Hrsg.), Art. 19 III, Rn. 56; Huber, in: Mangoldt/Klein/Starck, Art. 19 Abs. 3,
Rn. 145.

4 BGH, Utt. v. 30.05.2000 — VI ZR 276/99, NJW 2000, 3421 (3421); BGH, Utt. v. 22.04.2008 — VI
ZR 83/07, ZUM 2009, 61 (64).

4“4 BVerfGE 93, 266 (291); BVerfG, Beschl. v. 24.05.2006 — 1 BvR 49/00 u.a., NJW 2006, 3769
(3771); BGH, Utt. v. 30.05.2000 — VI ZR 276/99, NJW 2000, 3421 (3422).

4 Vagl. Bolke, NJW 2004, 2352 (2353).

46 BVerfGE 93, 266 (293).
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3.2 Rechtsprechung zu personifizierter Abtreibungskritik

Betrachtet man die Urteile zu personifizierter Abtreibungskritik, fallen Erwdgungen
auf, die sich von den tiblichen Erwigungen in Fillen unterscheiden, in denen Mei-
nungsfreiheit und allgemeines Persdnlichkeitsrecht kollidieren.

Die Ermittlung der Bedeutung der Aussagen ist eine Grundvoraussetzung fiir
deren rechtliche Bewertung.” Dabei ist nach Ansicht des BVerfG der Standpunkt
eines ,,unvoreingenommenen und verstindigen Publikums“# einzunehmen. Au-
Berdem sind Kontext und Begleitumstinde der AuBerungen im Zuge der Auslegung
stets zu beriicksichtigen. Fernliegende Deutungen dagegen nicht.* In der Recht-
sprechung zur Abtreibungskritik werden diese Grundsitze nicht direkt infrage ge-
stellt, es fillt jedoch auf, dass der Kontext einer Aussage sehr eng gefasst wird, so
dass Erlduterungen auf der Rickseite eines Flugblatts beispielsweise nicht mehr als
Klarstellung mitberticksichtigt werden.’® Auflerdem werden Aussagen schnell als
mehrdeutig verstanden®!, wohl weil dem verstindigen Publikum nicht zugetraut
wird, ein Verstindnis, das zu offenkundig falschen Aussagen fithrt, auszuschlieB3en.
Folge ist, dass auch nicht gewollte Bedeutungen — insoweit zum Nachteil des Au-
Bernden — mit in die Abwigung einflieSen.>

Bei der Behandlung von mehrdeutigen Aussagen ldsst sich eine dhnliche Ten-
denz erkennen: Urspriinglich wurde die Vermutung fiir die Zuléssigkeit von Mei-
nungsiullerungen bei Themen von 6ffentlichem Interesse auch beim Umgang mit
mehrdeutigen AuBerungen beriicksichtigt, so dass in der Abwigung die fiir den Au-
Bernden gunstigste Verstindnismoglichkeit zugrunde gelegt wurde.? Im sog. S7o/pe-
Beschluss vertrat das BVerfG, dass bei der Behandlung mehrdeutiger Aussagen da-
nach differenziert werden miisse, ob es um die Sanktionierung vergangener Auf3e-
rungen oder die Unterlassung zukiinftiger AuBerungen gehe.> Im Strafrecht und
bei zivilrechtlichen Schadensersatz- und Widerrufsanspriichen sei weiterhin die
meinungsfreundlichste Auslegung geboten.’> Bei zivilrechtlichen Unterlassungsan-
spriichen aber sei jede nicht fernliegende Interpretation zu beriicksichtigen, also
auch die, welche die Persoénlichkeit am meisten angreife.’ Das BVerfG hat diese
These, dass bei Unterlassungsanspriichen von der ehrschutzfreundlichsten Deu-

47 Vgl. BVerfG, Beschl. v. 10.10.1995 — 1 BvR 1476/91 u.a., NJW 1995, 3303 (3305); Zimmermanns,
Zf1. 2007, 80 (81).

48 BVerfG, Beschl. v. 10.10.1995 — 1 BvR 1476/91 u.a., NJW 1995, 3303 (3305).

49 BVerfGE 93, 266 (295 f.).

50 Vgl. BVerfG, Beschl. v. 24.05.2006 — 1 BvR 1060/02 u.a., NJOZ 2008, 151 (152).

51 Vel. Hochhut, NJW 2007, 192 (193); Zimmermanns, Z£L. 2007, 80 (81).

S2Vgl. Zimmermanns, Zf1. 2007, 80 (81).

53 Hochhut, NJW 20006, 189 (189); Hochhut, NJW 2007, 192 (193).

5 BVerfG, Beschl. v. 25.10.2005 — 1 BvR 1696/98, NJW 2006, 207 (208 f.).

%5 Vgl. BVerfGE 93, 266 (296).

56 BVerfG, Beschl. v. 25.10.2005 — 1 BvR 1696/98, NJW 2006, 207 (209); Gas, AfP 2006, 428 (429);
Hochhut, NJW 2006, 189 (191).
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tung auszugehen sei, in mehreren Urteilen zur Abtreibungskritik bestitigt®” und teil-
weise sogar erweitert.>

Ebenfalls in einem Spannungsverhiltnis zu der sonst stets betonten tiberragen-
den Bedeutung der Meinungsfreiheit steht die hiufige Verwendung des Begriffs der
Prangerwirfung. Eine solche liegt laut BVerfG dann vor, wenn eine Aussage zu einer
Stigmatisierung, Ausgrenzung oder Isolierung fithrt>, insbesondere, ,,wenn ein all-
gemeines Sachanliegen durch identifizierende Herausstellung einer Einzelperson
und damit durch Personalisierung eines als negativ bewerteten Geschehens verdeut-
licht werden soll.“* Nach dieser Definition kann personalisierte Abtreibungskritik
eine Anprangerung der Arzte darstellen. Da die Figur der Prangerwirkung aber we-
der zur absoluten Unzulissigkeit der AuBerung fiihrt noch ein eigenstindiges Ge-
wicht 1.R.d. Abwigung hat, scheint es als wire die Figur weitestgehend entbehr-
lich.6! Allerdings kommt dem Begriff eine gewisse Signalwirkung zu, die das Be-
wusstsein fiir die Gefahren schirft, die von einer namensgebundenen Kritik fiir das
Personlichkeitsrecht ausgehen kénnen. Die Verwendung des Begriffs Prangerwirkung
macht es tendenziell einfacher, in einer Abwigung zu einem Uberwiegen der Per-
sOnlichkeitsrechte zu gelangen. Sie bildet eine Art sprachliches Gegengewicht zur
sonst geltenden Vermutung fiir die Zulidssigkeit der freien Rede.

Schliefilich kann die Intensitit, mit welcher Abtreibungskritik in das Persénlich-
keitsrecht des Kritisierten eingreift, davon abhingen, ob der Kiitisierte durch sein
Vorverhalten Anlass zur Kritik gegeben hat.6? Auch in diesem Punkt gehen die Ge-
richte groB3ziigic mit den Abtreibungsirzten um, indem sie z.B. in einem Hinweis
auf die Bereitschaft zur Durchfithrung von Abtreibungen (nach § 219 a StGB po-
tenziell strafbares Verhalten) kein schutzminderndes Vorverhalten sehen, weil der
Hinweis auf ein von der Rechtsordnung erméglichtes Tun keine negativen Folgen
haben diirfe.> Hier zeigt sich erneut der Konflikt zwischen der Rechtswidrigkeit
des beratenen Schwangerschaftsabbruchs und seiner Anerkennung in der Rechts-
ordnung. Ebenfalls kein schutzminderndes Vorverhalten soll das Vorgehen mit
rechtlichen Schritten gegen eine Begrenzung der zulissigen Zahl an Abtreibungen
in seiner Praxis darstellen, welches den Arzt als Verfechter des ungehinderten Zu-
gangs zu Abtreibungen bekannt macht.t

57 BVerfG, Beschl. v. 24.05.2006 — 1 BvR 49/00 u.a., NJW 2006, 3769 (3772); BVerfG, Beschl. v.
24.05.2006 =1 BvR 1060/02 u.a., NJOZ 2008, 151 (154).

8 Vel. Hochhut, NJW 2007, 192 (193); Zimmermanns, Z£L. 2007, 80 (81).

% BVerfGE 97, 391 (404 £.); BVerfG, Beschl. v. 23.02.2000 — 1 BvR 1582/94, NJW 2000, 2413
(2414).

60 BVerfG, Beschl. v. 24.05.2006 — 1 BvR 1060/02 u.a., NJOZ 2008, 151 (155).

' Vel. Gomille, ZUM 2009, 815 (817, Fn. 23); Rabe, S. 149.

02 Gas, Zf1. 2006, 131 (134); Rabe, S. 153.

63 BVerfG, Beschl. v. 24.05.2006 — 1 BvR 1060/02 u.a., NJOZ 2008, 151 (156); OLG Stuttgart, Utt.
v. 18.09.2002 — 4 U 54/02, NJOZ 2003, 2285 (2287).

64 BVerfG, Beschl. v. 24.05.2006 — 1 BvR 49/00 u.a., NJW 2006, 3769 (3773); kritisiert von: Gas,
Zf1. 2006, 131 (134).
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3.3 Zwischenergebnis

Insgesamt ldsst sich feststellen, dass die Gerichte dazu tendieren, die Reichweite der
Meinungsfreiheit bei personifizierter Abtreibungskritik restriktiv auszulegen. Dem
Schutz der Ehre von Abtreibungsirzten und -einrichtungen scheint gréBeres Ge-
wicht beigemessen zu werden als der Auferungsfreiheit der Abtreibungsgegner.
Insbesondere die verfassungsrechtlich gebotene Rechtswidrigkeit des beratenen
Schwangerschaftsabbruchs scheint in der Abwigung keine Rolle zu spielen.
Dennoch gehen die Gerichte nicht so weit, personalisierte Abtreibungskritik ge-
nerell als unzulidssig anzusehen. Entschieden wird trotz der die Meinungsfreiheit
einschrinkenden Tendenzen nach den jeweiligen Umstinden des Einzelfalls.

4 Stellungnahme

Im Hinblick darauf, dass das BVerfG® die konstitutive Bedeutung der Meinungs-
freiheit regelmiBig hervorhebt, stellt sich die Frage, was die Gerichte zu diesem eher
ehrschutzfreundlichen Handeln bewegt und was es zu bedeuten hat.

Einerseits tragen die Gerichte auf diese Weise der Tatsache Rechnung, dass die
Abtreibungsirzte notwendiger Bestandteil des Beratungsmodells sind%, und es da-
her verdienen, in ihrer Tdtigkeit geschiitzt zu werden.®” Andererseits kommen sie
durch ihre Wertungsentscheidung dem herrschenden Rechtsbewusstsein der Ge-
sellschaft entgegen. Letztlich kann nicht ausgeschlossen werden, dass auch im
Rechtsbewusstsein einzelner Richter einer Abtreibung nicht der vom offiziellen
Verfassungsverstindnis geforderte Unrechtsgehalt beigemessen wird und sich dies
auf die Entscheidungsfindung auswirkt.

Indem das BVerfG die Reichweite der Meinungsfreiheit bei personalisierter Ab-
treibungskritik cher einschrinkend auslegt, widerspricht es sich selbst und kommt
seiner Forderung, ,,den rechtlichen Schutzanspruch des ungeborenen Lebens im
allgemeinen Bewul3tsein zu erhalten und zu beleben®8, nicht uneingeschrinkt nach.
Wenn aber selbst bei der Bewertung von Abtreibungskritik die Rechtswidrigkeit der
Abtreibung nicht mehr ins Gewicht fallen soll, verliert das Rechtswidrigkeitsurteil
weiter an Bedeutung. Der Verzicht auf die Betonung des Unrechts einer Abtreibung
lieB3e sich letztlich nur damit begriinden, dass nicht mehr an dem absoluten Lebens-
schutz ab der Nidation festgehalten werden soll. Die Entscheidung tiber die Reich-
weite der Meinungsfreiheit wiirde nach diesem Verstindnis eingesetzt, um die Ver-
fassungsinterpretation des BVerfG dem gesellschaftlichen Rechtsempfinden anzu-
nihern, ohne einen offiziellen Rechtsprechungswechsel vollziehen zu miissen. Die
Frage, wie das Grundgesetz in Bezug auf den Schutz ungeborenen Lebens zu

65 Vgl. u.a. BVerfGE 7, 198 (208).

% BVerfGE 88, 203 (289); Hillgruber, Z£1. 2000, 46 (406).
7 Vgl. Berghduser, S. 595.

0 BVerfGE 88, 203 (261).
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verstehen ist, ist allerdings von derart grundlegender Natur, dass sie nicht durch
einen schleichenden Anpassungsprozess an ein Rechtsempfinden entschieden wer-
den sollte, welches durch die Widerspriichlichkeiten des Beratungsmodells geprigt
wurde.

Literatur

Berghiduser, Gloria: Das Ungeborene im Widerspruch — Der symbolische Schutz
des menschlichen Lebens in vivo und sein Fortwirken in einer allopoietischen
Strafgesetzgebung und Strafrechtswissenschatt, Berlin 2015.

Boélke, Dorothee: Kritik an Macht ist schutzbedtirftig — Wann wird Kritik zur
Schmihung?, NJW 2004, 2352-2354.

Dreier, Horst (Hrsg.): Grundgesetz Kommentar — Band I, Praambel, Artikel 1 —
9, 3. Auflage, Ttibingen 2013.

Duttge, Gunnar: Schlusswort: Quo vadis?, in: Schumann, Eva (Hrsg.), Verantwor-
tungsbewusste Konfliktlbsungen bei embryopathischem Befund, Gottingen
2008, S. 95-113.

Fischer, Thomas: Strafgesetzbuch mit Nebengesetzen, 65. Auflage, Miinchen
2018.

Frenz, Walter: Berufsbezogene Vorwiirfe und Medienverétfentlichungen, ZUM
2012, 282-289.

Gas, Tonio: Anmerkungen zu BVerfG, Beschluss vom 24.05.2006 — 1 BvR 49/00
u.a., Zfl. 2006, 131-135.

Gas, Tonio: Die Variantenlehre des BVerfG bei mehrdeutigen Aulerungen: Ver-
einheitlichung ja, Aufgabe neinl!, AfP 2006, 428-430.

Gomille, Christian: Prangerwirkung und Manipulationsgefahr bei Bewertungsfo-
ren im Internet, ZUM 2009, 815-824.

Heitzmann, Barbara: Rechtsbewusstsein in der Demokratie — Schwangerschafts-
abbruch und Rechtsverstindnis, Wiesbaden 2002.

Hermes, Georg/Walther, Susanne: Schwangerschaftsabbruch zwischen Recht
und Unrecht — Das zweite Abtreibungsurteil des BVerfG und seine Folgen,
NJW 1993, 2337-2347.

Hillgruber, Christian: Die Rechtsstellung des Arztes beim Schwangerschaftsab-
bruch — freie berufliche Betitigung oder Erfiillung einer staatlichen Schutz-
aufgabe?, ZfL. 2000, 46-55.

Hochhut, Martin: Kein Grundrecht auf iible Nachrede — Der Stolpe-Beschluss
des BVerfG schiitzt das Personal der Demokratie, NJW 2006, 189-191.

Hochhut, Martin: Schatten tiber der Meinungsfreiheit — Der ,,Babycaust““-Be-
schluss des BVerfG bricht mit der ,,Vermutung fiir die Zulissigkeit der freien
Rede*, NJW 2007, 192-195.



48 Christine Blume

Hoerster, Norbert: Das ,,Recht auf Leben® der menschlichen Leibesfrucht —
Rechtswirklichkeit oder Verfassungslyrike, JuS 1995, 192-197.

Hufen, Friedhelm: Staatsrecht I — Grundrechte, 6. Auflage, Miinchen 2017.

Kindhiuser, Urs/Neumann, Ulftied/Paeffgen, Hans-Ullrich (Hrsg.): Nomos
Kommentar — Strafgesetzbuch, Band 2, 5. Auflage, Baden-Baden 2013
(zifert: NK-StGB/Bearbeiter, §, Rn.).

Kindhdusert, Urs: Strafrecht Besonderer Teil I — Straftaten gegen Personlichkeits-
rechte, Staat und Gesellschaft, 8. Auflage, Baden-Baden 2017.

Kihl, Kristian/Heger, Martin: Strafgesetzbuch — Kommentar, 29. Auflage,
Miinchen, 2018.

Kunig, Philip: Der Grundsatz informationeller Selbstbestimmung, Jura 1993,
595-604.

Mangoldt, Hermann v./Klein, Friedrich/Starck, Christian (Hrsg,): Kommentar
zum Grundgesetz, Band 1: Praambel, Artikel 1 bis 19, 6. Auflage, Miinchen
2010.

Minchener Kommentar zum Strafgesetzbuch: Joecks, Wolfgang/Miebach, Klaus
(Hrsg.), Band 4 §§ 185-262, 3. Auflage, Miinchen 2017
(zidert: MUKoStGB/Bearbeiter, §, Rn.).

Otto, Harro: Die strafrechtliche Neuregelung des Schwangerschaftsabbruchs, Jura
1996, 135-145.

Philipp, Wolfgang: Meinungsfundamentalismus oder Lebensschutz?, ZfIL 2004,
7-9.

Priitting, Dorothea (Hrsg.): Medizinrecht Kommentar, 5. Auflage, Kéln 2019
(zidert: MedR-Komm/Bearbeiter, §, Rn.).

Rabe, Christian W.: Der Schutz der Persoénlichkeit vor Kritik an professionellen
Leistungen, Baden-Baden 2014.

Satzger, Helmut: Der Schwangerschaftsabbruch (§§ 218 ff. StGB), Jura 2008,
424-434.

Schonke, Adolf/Schroder, Horst et al.: Strafgesetzbuch Kommentar, 30. Auflage,
Miinchen 2019 (zitiert: S/S-Bearbeiter, §, Rn.).

Strohner, Sandra: Die Strafbarkeit der schwangeren Frau beim Schwangerschafts-
abbruch, Hamburg 2013.

Wolter, Jirgen (Hrsg.): Systematischer Kommentar zum Strafgesetzbuch, Band
IV §§ 174-241 a StGB, 9. Auflage, Kéln 2017
(zitert: SK-StGB/Beatbeiter, §, Rn.).

Zimmermanns, Thomas: BVertG schrinkt Meinungsfreiheit fiir Abtreibungsgeg-
ner ein — Anmerkungen zu BVerfG, ZfL 20006, 135 ff., ZtL. 2007, 80—85.
Zschiegner, André: Die dogmatische Einordnung der beratungsgebundenen Fris-

tenlésung gem. § 218 a Abs. 1 StGB, Berlin 2011.



Das Recht auf Kenntnis der eigenen Abstammung
und seine einfachgesetzliche Konkretisierung im
geltenden Familienrecht

Friederike Ammann

1 Einleitung

Im Jahr 1989, also vor etwa 30 Jahren hat das Bundesverfassungsgericht das Recht
auf Kenntnis der eigenen Abstammung als Teil des allgemeinen Persénlichkeits-
rechts gerichtlich anerkannt.! Doch es bestanden oft erhebliche Probleme, dieses
Recht auch tatsichlich durchzusetzen. Insbesondere im Falle einer heterologen In-
semination (Samenspende), bei der die Samen eines Dritten (des Samenspenders)
tber einen vaginalen Zugangsweg in die Gebdrmutter eingebracht werden?, hatten
die Kinder oft Schwierigkeiten, Kenntnis iiber ihren genetischen Vater zu erlangen.
Warum dies der Fall war, soll im Folgenden niher beleuchtet werden. Das Recht
auf Kenntnis der eigenen Abstammung bezieht sich auch auf die Kenntnis der ge-
netischen Mutter.? Dies wird insbesondere im Rahmen von Embryonenspenden
von Bedeutung. Die nachfolgende Ausfithrung beschrinkt sich aber auf den Fall
der heterologen Insemination.

Das Problem, dass sich das Recht auf Kenntnis der eigenen Abstammung nur
schwer durchsetzen lisst, hat auch der Gesetzgeber erkannt und daher im Juli 2018
ein neues Gesetz beschlossen, das ,,Gesetz zur Regelung der Kenntnis der eigenen
Abstammung bei heterologer Verwendung von Samen®. Hat das Gesetz das Ziel,

1 BVerfG, Utteil vom 31.01.1989, BVerfGE 79, 256.
2 Sethe 1. Teil A.1V. 1. 2) S. 35.
3 Spickhoff MedizinR vor § 1591 Rn. 7; DethloffJZ. 2014, 922 (928); Coester-Waltjen FF 2017, 224 (228).

DOT: https://doi.org/10.17875/ gup2023-2338
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die Durchsetzung des Rechts auf Kenntnis der eigenen Abstammung zu verbessern,
auch tatsdchlich erreicht? Welchen Stellenwert hat das Recht auf Kenntnis der eige-
nen Abstammung fiir diejenigen, die keine Kenntnis ihres genetischen Vaters ha-
ben? Diesen Fragen wird sich die nachfolgende Ausarbeitung widmen. Dazu wird
zunichst auf die bestehenden Abstammungsregeln des Familienrechts eingegangen,
um anschlieBend die rechtliche Verankerung des Rechts auf Kenntnis der eigenen
Abstammung, sowie die Bedeutung dieses Rechts fiir diejenigen, die ihre Abstam-
mung nicht kennen, niher zu beleuchten. Danach wird sich der Problematik der
Durchsetzbarkeit des Rechts gewidmet, um abschlieBend die Neuerungen des Ge-
setzes darzustellen und zu bewerten.

2 Die Abstammung im Familienrecht

Wer rechtlicher Vater eines Kindes ist, richtet sich nach § 1592 BGB. Gemil3
§ 1592 Nr. 1 BGB ist Vater eines Kindes der Mann, der zum Zeitpunkt der Geburt
mit der Mutter des Kindes verheiratet ist, oder gemil3 § 1592 Nr. 2 BGB derjenige,
der die Vaterschaft anerkannt hat, oder dessen Vaterschaft nach § 1600d BGB oder
§ 182 Abs. 1 FamFG gerichtlich festgestellt wurde (§ 1592 Nr. 3 BGB).

Das Kind hat die Méglichkeit, seine Abstammung dndern bzw. kliren zu lassen.
Es ist gemil3 § 1600 Abs. 1 Nr. 4 BGB dazu berechtigt, eine bestehende Vaterschaft
anzufechten. Zudem kann das Kind die Vaterschaft gemil3 § 1592 Nr. 3 BGB,
§ 1600d BGB gerichtlich feststellen lassen, sofern es keinen Vater im Rechtssinne
hat.

Das Kind hat gemal3 § 1598a Abs. 1 S. 1 Nr. 3 BGB einen Anspruch gegen seine
rechtlichen Eltern auf Einwilligung in eine genetische Abstammungsuntersuchung.
Im Gegensatz zum Vaterschaftsfeststellungsverfahren ist das Ziel des § 1598a BGB
die leibliche Abstammung zu kldren, ohne dass sich die statusrechtliche Zuordnung
des Kindes dndert.* Allerdings kann mit Hilfe dieses Verfahrens nur festgestellt wer-
den, ob die rechtliche und die leibliche Elternschaft iibereinstimmen.> Ist dies nicht
der Fall, folgt keine weitere Kldrung wer die genetischen Eltern sind.

4 MuKo/ Wellenhofer § 1598a BGB Ra. 1; Helms FamRZ 2008, 1033 (1033).
5 Palandt/ Brudermiiller § 15982 BGB Ra. 6.
¢ Palandt/ Brudermiiller § 15982 BGB Ra. 6.
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3 Das Recht auf Kenntnis der eigenen Abstammung

3.1 Das allgemeine Personlichkeitsrecht

Das Recht auf Kenntnis der eigenen Abstammung ist Bestandteil des allgemeinen
Personlichkeitsrechts (Art. 2 Abs. 1 GG 1.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG).” Das Kind hat
ein Recht darauf, dass ithm erlangbare Informationen nicht vorenthalten werden
diirfen.

3.2 Einfachgesetzliche Ausgestaltung des Rechts auf Kenntnis der
eigenen Abstammung

Unmittelbar aus dem allgemeinen Personlichkeitsrecht lassen sich keine Anspriiche
des Kindes auf Kenntnis der eigenen Abstammung herleiten.” Daher bedarf es im
Verhiltnis zwischen Privatrechtssubjekten einer zivilrechtlichen Anspruchsgrund-
lage.1® Diese Anspruchsgrundlage besteht in Form von Auskunftsanspriichen, die
darauf gerichtet sind, von dem behandelnden Mediziner oder von den Eltern Daten
tber den leiblichen Vater zu erhalten.

Der Auskunftsanspruch gegen den Mediziner wurde teilweise auf § 810 BGB
gestiitzt.!! Uberwiegend wird aber § 242 BGB als Anspruchsgrundlage herangezo-
gen.'2 Ein Anspruch nach § 242 BGB setzt voraus, dass der Anspruchsberechtigte,
der zur Durchsetzung seiner Rechte auf die Auskunft angewiesen ist, ,,in entschuld-
barer Weise iiber das Bestehen oder den Umfang seines Rechts im Ungewissen und
der Verpflichtete in der Lage ist, unschwer die zur Beseitigung dieser Ungewissheit
erforderlichen Auskinfte zu erteilen.!3 Es bedarf einer Sonderverbindung, die sich
in diesem Falle aus dem zwischen den Wunscheltern und dem Reproduktionsme-
diziner geschlossenen Behandlungsvertrag ergibt.!* Dieser Vertrag stellt einen Ver-
trag mit Schutzwirkung zu Gunsten Dritter (in diesem Fall zu Gunsten des Kindes)
dar.15

Gegen die Mutter hat das Kind einen Auskunftsanspruch, der auf die Angabe
von Daten des potenziell genetischen Vaters bzw. auf die Angabe des behandelnden

7 BVerfG, Urteil vom 31.01.1989, BVerfGE 79, 256 (268 f.).

8 BVerfG, Utteil vom 31.01.1989, BVerfGE 79, 256 (269); BVerfG Utteil vom 19.04.2016, BVer-
fGE 141, 186 (202).

9 Palandt/ Brudermiiller Einf. v. § 1591 BGB Rn. 2.

10 BGH Utteil vom 28.01.2015, BGHZ 204, 54 (56 £.).

' Harder JuS 1986, 505 (508); Kollhosser JA 1985, 553 (557).

12 BGH Urteil vom 28.01.2015, BGHZ 204, 54 (57 £.); OLG Hamm, Utteil vom 06.02.2013, NJW
2013, 1167 (1168); Palandt/ Bruderniiller Einf. v. § 1591 Ra. 2; MuKo/ Wellenhofer § 15982 BGB
Rn. 56.

13 BGH Beschluss vom 20.02.2013, BGHZ 196, 207 (216); OLG Hamm, Urteil vom 06.02.2013,
NJW 2013, 1167 (1168).

14 BGH Urteil vom 28.01.2015, BGHZ 204, 54 (57 £.).

15 BGH Urteil vom 28.01.2015, BGHZ 204, 54 (58).
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Arztes gerichtet ist.!® Dieser Anspruch besteht auch dann, wenn das Kind adoptiert
wurde.!”Anspruchsgrundlage fiir diesen Auskunftsanspruch ist § 1618a BGB!'$, wo-
nach Kinder und Eltern zum gegenseitigen Beistand und zur Riicksichtnahme ver-

pflichtet sind.

3.3 Bedeutung des Rechts auf Kenntnis der eigenen Abstammung

Viele Personen empfinden die Tatsache, dass sie ihren leiblichen Vater nicht ken-
nen, als sehr belastend. Dass ihnen ein Recht zusteht, Kenntnis Uber ihren leiblichen
Vater erlangen zu kénnen, ist fiir diese Personen daher von grof3er Bedeutung.

Dies bestitigen auch die von Pefra Thorn zitierten Studien.'? Petra Thorn hat un-
terschiedliche Studien, sowohl quantitativer als auch qualitativer Art ausgewertet,
die mit Personen durchgefiihrt worden sind, die mittels Gametenspende (Samen-,
Eizellen- und Embryonenspende) gezeugt worden sind. Sie kommt zu dem Ergeb-
nis, dass viele der Studienteilnehmer gro3es Interesse an der genetischen Herkunft
haben.?0 Zudem zeigen die von Thom zitierten Studienergebnisse, dass Personen,
die erst spit also im Erwachsenalter {iber die Umstinde ihrer Zeugung aufgeklirt
worden sind, dies als schockierend erleben und die gebildete Identitdt hinterfra-
gen.?! Das gleiche gilt fiir Personen, die von der Art der Zeugung durch Zufall er-
fahren.?

Auch die auf der Website des Vereins Spenderkinder veréffentlichten Erfah-
rungsberichte von Spenderkindern bestitigten die Grundaussagen der von Thorn
dargestellten Forschungsergebnisse. Der Verein Spenderkinder ist ein Zusammen-
schluss von Personen, die mittels heterologer Insemination (Samenspende) gezeugt
wurden. Nina, die mit 28 Jahren herausgefunden hat, dass sie mittels einer Samen-
spende gezeugt worden ist, gibt an, dass die Aufklirung Gber die Art der Zeugung
an ihren Grundfesten geriittelt habe.?3 Anna, die mit 26 Jahren von ihrer Mutter
tber die Umstidnde ihrer Zeugung aufgeklirt wurde, sagt, dass sie sich durch das
Gesprich mit ihren Eltern in ihrer Identitdt bedroht gefiihlt habe.?* Die Suche nach

16 MuKo/ Wellenhofer § 1598a BGB Rn. 48; Erman/ Hammermann NV otbemerkung vor § 1598a Ra. 7.
7 BGH, NJW 2022, 1088 (1091).

18 BVerfG, Beschluss vom 6.05.1997, BVerfGE 96, 56 (62); Palandt/ Brudermiiller Einf. v. § 1591
Rn. 2.

19 Thorn, in: Coester-Waltjen/ Lipp/ S chumann/ Veit, Familienbildung mit Spendersamen, 2014, 131

(131 f£f).
20 Thorn, in: Coester-Waltjen/ Lipp/ Schumann/ 1 eit, Familienbildung mit Spendersamen, 2014, 131
(134).
2 Thorn, in: Coester-Waltjen/ Lipp/ Schumann/ 1 eit, Familienbildung mit Spendersamen, 2014, 131

133); so auch Tendenz in Kindler/ Walper/ Lux/ Bovenschen, NZFam 2017, 929 (932).

p

2 Thorn, in: Coester-Walgjen/ Lipp/ Schumann/ 1V eit, Familienbildung mit Spendersamen, 2014, 131
(133).
23 Spenderkinder, Meinungen und Geschichten, Erfahrungsbericht ,,Niza™ (Website zuletzt aufgeru-
fen am 09.12.2018).
24 Spenderkinder, Meinungen und Geschichten, Erfahrungsbericht ,,Anna (Website zuletzt aufgeru-
fen am 09.12.2018).
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den genetischen Wurzeln kann helfen, mit diesem Bruch innerhalb der Identitits-
entwicklung umgehen zu kénnen.?

4 Problematik der Durchsetzung des Rechts auf
Kenntnis der eigenen Abstammung

4.1 Problematik in Bezug auf die Auskunftsanspriiche

Kinder, die gegen ihre Eltern Auskunftsanspriiche geltend gemacht haben, hatten
oftmals das Problem, dass die Eltern selbst zum Zeitpunkt der heterologen Insemi-
nation gar nicht wissen, wer die Samen fir die kiinstliche Befruchtung gespendet
hat, sodass der Auskunftsanspruch gegen die Eltern in vielen Fillen keinen Erfolg
hatte. Grundsitzlich ist ein solcher auf die Auskunft iiber die Identitit des leiblichen
Vaters gerichteter Titel vollstreckbar.20

Die Kliniken und die behandelnden Mediziner verweigern hiufig, dem Kind
Auskunft zu erteilen, da sie dem Spender bei der Samenspende Anonymitit zugesi-
chert haben.?” Auf diese zugesicherte Anonymitit kénnen sich die Arzte jedoch
nicht mehr berufen.2® Darliber hinaus berufen sie sich teilweise auch darauf, dass
sie alle Daten vernichtet haben.?? Zwar besteht eine Dokumentationspflicht in Be-
zug auf die Daten des Samenspenders, die sich aus §§ 8 d, 16a TPG i. V. m. {§ 6
Abs. 2,5 Abs. 2 TPG-GewV ergibt und gemil § 15 Abs. 21.V.m. § 8d Abs. 2, § 13
a TPG 30 Jahre betrigt. Diese dreiligjahrige Aufbewahrungspflicht gilt jedoch erst
seit 2007 (Grundlage war das Gewebegesetz, dass die Geweberichtline 2004/23/EG
umgesetzt hat).?’ Vor dieser Regelung wurden die Daten des Spenders wie medizi-
nische Unterlagen behandelt, fiir die eine Aufbewahrungstrist von 10 Jahren galt.
Folglich entspricht es in einigen Fillen der Wahrheit, dass die entsprechenden Un-
terlagen vernichtet worden sind.?! Der behandelnde Mediziner kann sich aber erst
dann auf eine Unméglichkeit der Auskunftserteilung berufen, wenn er alles Zumut-
bare getan hat, um an den Namen des Samenspenders zu gelangen, sodass es nicht
ausreicht, wenn er angibt, dass er sich an den Namen des Samenspenders nicht

2 Stellungnahme Berufsverband Kinder und Jugendpsychologen in BVetfG, Utteil vom 19.04.2016,
BVerfGE 141, 186 (195 f.); Riley, Australian Journal of Adoption, Vol. 7 No. 2, S. 9 f (Website zu-
letzt aufgerufen am 06.12.2018).

26 BGH, NJW 2022, 1088 (1093).

27 Verein Spenderkinder, Die Rechtliche Situation, II. Das Recht auf Kenntnis der eigenen Abstam-
mung, Frage 8 — Weswegen haben Spenderkinder Probleme, ihre Rechte durchzusetzen? (Webseite
zuletzt aufgerufen am 26.11.2018, 15:25).

28 OLG Hamm, Utteil vom 06.02.2013, NJW 2013, 1167 (1169); BGH Urtteil vom 28.01.2015,
BGHZ 204, 54 (70).

2 Zypries/ Zeeb, ZRP 2014, 54 (55).

30 BGBL. 2007 1, 1574.

31 Zypries/ Zeeb, ZRP 2014, 54 (55).

32 OLG Hamm, Urteil vom 06.02.2013, NJW 2013, 1167 (1170).
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erinnern kann.3> Diese Problemfelder erschweren es, das Recht auf Kenntnis der
eigenen Abstammung auch tatsichlich durchzusetzen.

4.2 Problematik in Bezug auf die familienrechtlichen Verfahren

Grundsitzlich hatte das Kind gemil3 § 1600 d BGB a.F. die Méglichkeit, den bio-
logischen Vater auch als rechtlichen Vater feststellen zu lassen. Hatte das Kind den
Wunsch, den Samenspender als rechtlichen Vater feststellen lassen, bestand das
Problem, dass es — sofern es bereits einen rechtlichen Vater hat — diese Vaterschaft
erst beseitigen musste, bevor es die Vaterschaft des Samenspenders feststellen las-
sen konnte. Die rechtsfolgenlose Abstammungsklarung nach § 1598a BGB ist nicht
dazu geeignet, um die Vaterschaft des leiblichen Vaters feststellen zu lassen, da der
Anspruch auf die Zustimmung in eine genetische Abstammungsuntersuchung nur
gegen die rechtlichen Eltern geltend gemacht werden kann.3

5 Neueinfithrung des Gesetzes zur Regelung des Rechts
auf Kenntnis der eigenen Abstammung bei heterologer
Verwendung von Samen

Auch der Gesetzgeber hat das Problem erkannt, dass das Recht auf Kenntnis der
eigenen Abstammung sich nur schwer durchsetzen lisst. In dem Gesetzesentwurf
der Bundesregierung heil3t es dazu, dass die bisherigen Regelungen nicht geeignet
seien, das Recht des Kindes auf Kenntnis der eigenen Abstammung sicherzustel-
len.?® Daher wurde das Gesetz zur Regelung des Rechts auf Kenntnis der eigenen
Abstammung bei heterologer Verwendung verabschiedet, mit dem Ziel die Durch-
setzung des Rechtes auf Kenntnis der eigenen Abstammung zu verbessern. In-
kraftgetreten ist das neue Gesetz ab 1. Juli 2018. Das Gesetz sicht die Einfithrung
eines Samenspenderregistergesetzes vor. Durch das Samenspenderregistergesetz
sollen gemdl § 1 Abs. 2 SaRegG die organisatorischen und verfahrensmiBigen Vo-
raussetzungen geschaffen werden, um die Austibung des Rechts auf Kenntnis der
Abstammung zu gewihrleisten. Dazu werden die Daten der an der heterologen In-
semination beteiligten Personen bei einem zentralen Register, dem Deutschen Insti-
tut fur Medizinische Dokumentation und Information (DIMDI), erfasst und die
Dauer der Speicherung der Daten wird auf 110 Jahre erweitert.?”. Zudem wurde
eine Anderung des § 1600d Abs. 4 BGB beschlossen. Durch diese Anderung kann
der Samenspender, sofern die iibrigen Voraussetzungen des § 1600d Abs. 4 BGB
erfullt sind, nicht mehr als Vater des Kindes festgestellt werden.

3 OLG Hamm, Urteil vom 06.02.2013, NJW 2013, 1167 (1170).
34 Soergel/ Sehmidt-Recla § 15982 BGB Ra. 11.

35 BT-Drucks 18/11291 S. 1, S.16.

36 BT-Drucks 18/11291 S. 1, S.16.

37 BT-Drucks 18/11291 S. 1 £, S. 16.
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5.1 Neuregelungen und Auskunftsanspruch des SaRegG

§ 10 SaRegG regelt die Voraussetzungen und das Verfahren der Auskunftserteilung.
Gemil3 § 10 Abs. 1 S. 1 SaRegG hat ein Kind, das vermutet durch heterologe Inse-
mination gezeugt worden zu sein, einen Auskunftsanspruch gegen das DIMDI.
Der Anspruch ist gemidl3 § 10 Abs. 2 S.1 SaRegG gerichtet auf die Mitteilung der im
Samenspenderregister gespeicherten personenbezogenen Daten. Die Entnahme-
einrichtung hat gemil3 § 2 Abs. 2 S. 1 SaRegG die Pflicht, diese personenbezogenen
Daten des Spenders zu erheben und zu speichern. Diese Daten miissen von det
Entnahmeeinrichtung gem. § 6 Abs. 4 S. 1 SaRegG auf Verlangen des DIMDI an
dieses ibermittelt werden. Zudem besteht gemil3 § 2 Abs. 3 S. 1 SaRegG die Mog-
lichkeit, dass der Samenspender weitere Angaben zu seiner Person oder zu seinen
Beweggriinden fir die Spende macht. Macht der Spender zusitzlich diese freiwilli-
gen Angaben, so erstreckt sich der Auskunftsanspruch des Kindes gemil3
§ 10 Abs. 2 S. 2 SaRegG auch auf diese. Der Anspruch kann gemi3 § 10 Abs. 1 S.
2 SaRegG nach der Vollendung des 16. Lebensjahres nur von dem Kind selbst gel-
tend gemacht werden. Die personenbezogenen Daten des Spenders werden gemilf3
§ 8 S. 1 SaRegG fir die Dauer von 110 Jahren gespeichert.

Es besteht nach dem neuen Samenspenderregistergesetz keine Pflicht der El-
tern, das Kind tiber die Umstinde der Zeugung aufzukliren.’® Die Mutter des Kin-
des wird aber gemil} § 4 S. 1 Nr. 1 SaRegG auf die Bedeutung hingewiesen, die die
Kenntnis der Abstammung fiir die Entwicklung des Kindes hat. In diesem Zusam-
menhang soll der Empfingerin der Samenspende die Bedeutung einer rechtzeitigen
und altersgerechten Aufklirung aufgezeigt werden.

5.2 Voraussetzungen und Rechtsfolgen des § 1600d Abs. 4 BGB

Voraussetzung des § 1600d Abs. 4 BGB ist zunichst, dass das Kind durch eine
drztlich unterstiitzte kiinstliche Befruchtung in einer Einrichtung der medizinischen
Versorgung 1.5.d. § 1 a Nr. 9 des Transplantationsgesetzes unter heterologer Ver-
wendung von Samen gezeugt worden ist. Dieser Samen muss von einem Spender
einer Entnahmeeinrichtung im Sinne von § 2 Absatz 1 Satz 1 SaRegG zur Verfi-
gung gestellt worden sein. Damit fallen érztlich unterstitzte kiinstliche Befruchtun-
gen, die mit privaten gespendeten Samen vorgenommen werden, nicht in den An-
wendungsbereich des § 1600d Abs. 4 BGB.# Ebenso wenig werden nicht-drztlich
vorgenommene Befruchtungen vom § 1600d Abs. 4 BGB erfasst.*! Liegen die Vor-
aussetzungen des § 1600d Abs. 4 BGB vor, so kann der Samenspender nicht mehr
als Vater des Kindes festgestellt werden.

38 Helps FamRZ 2017, 1537 (1540).

39 BT-Drucks 18/11291 S. 15.

40 Spickhoff MedizinR, § 1600d BGB Rn. 18.

41 Bamberger/ Roth/ Hau/ Poseck/ Hahn, Beck OK BGB § 1600d Rn. 12.
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6 Kritische Wiirdigung der neuen Regelungen

6.1 Samenspenderregistergesetz

Die Einfihrung des Samenspenderregistergesetzes ist als positiv zu bewerten, da
die Kinder nun anders als zuvor den Auskunftsanspruch zentral geltend machen
koénnen und nicht mehr auf die Mithilfe des behandelnden Mediziners oder der El-
tern angewiesen sind. Auch der Verein Spenderkinder begrii3t die Einfithrung eines
zentralen Samenspenderregistergesetzes.*? Die Erh6hung der Speicherungszeit der
Daten von 30 auf 110 Jahre ist zu befiirworten, da es méglich ist, dass Kinder, die
aus einer heterologen Insemination hervorgegangen sind, erst nach dem 30. Le-
bensjahr Interesse an der eigenen Herkunft entwickeln. Das Samenspenderregister-
gesetz sieht auch eine Erh6hung der Speicherungszeit fiir Daten der Samenspender
vor, die vor der Geltung des neuen Gesetzes erhoben worden sind. Problematisch
ist dabei jedoch, dass diese Daten nicht zentral beim DIMDI aufbewahrt werden,
sondern vielmehr in der jeweiligen medizinischen Einrichtung verbleiben. Dadurch
sind Kinder, die die Daten des Samenspenders ermitteln méchten, weiterhin auf die
Mithilfe der medizinischen Einrichtung angewiesen.

Private Samenspenden sind von der Regelung des neuen Gesetzes nicht um-
fasst. Das Recht auf Kenntnis der eigenen Abstammung wird durch diesen Aus-
schluss massiv eingeschrinkt, da das Kind, um die Identitit des Spenders zu ermit-
teln, auf die Hilfe der Eltern angewiesen ist und nicht auf einem anderen Wege
Kenntnis Giber die eigene Abstammung erlangen kann.

Ausdriicklich zu befurworten ist, dass die Empfingerin der Samenspende tiber
die Bedeutung des Rechtes auf Kenntnis der eigenen Abstammung hingewiesen
wird und ihr in dem Zusammenhang auch die Bedeutung einer frithzeitigen Aufkli-
rung verdeutlicht wird. Dadurch wird das Bewusstsein der Mutter geschirft, dass
eine rechtzeitige Aufklirung tber die Umstinde der Zeugung fiir die Entwicklung
des Kindes wichtig ist. Die Méglichkeit, dass der Samenspender nun freiwillig wei-
tere Angaben zu seiner Person machen kann, beispielsweise zu seinen Hobbys, sei-
nem Aussehen oder zu seiner Motivation zur Samenspende, ist als positiv zu be-
werten, da sich die Kinder, die durch eine Samenspende gezeugt worden sind, so
ein besseres Bild von dem biologischen Vater machen kénnen.

6.2 Neuerungen des § 1600d Abs. 4 BGB

Durch die Neuerungen des § 1600d Abs. 4 BGB kann das Kind den Samenspender
nicht mehr als Vater feststellen lassen. Das Kind kann durch die Neuregelung keine
erbrechtlichen und unterhaltsrechtlichen Anspriiche mehr gegen den Samenspen-
der geltend machen. Damit nihert sich Deutschland den europiischen Vorschriften
weitestgehend an.¥ In Europa ist eine Freistellung des Samenspenders von finan-

42 Stellungnahme Spenderkinder S. 2 (Website zuletzt aufgerufen am 07.12.2018).
4 BT-Drucks 18/11291.
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ziellen Ansprichen des Kindes weitestgehend Standard. Es wird prognostiziert,
dass durch die neue Regelung die Spendebereitschaft wieder steigen wird, da zuvor
viele Samenspender von einer etwaigen finanziellen Inanspruchnahme abgeschreckt
worden sind.# Dadurch wird wahrscheinlich auch ein ,,Abwandern® der Samen-
spender ins Ausland reduziert.#* Mittelbar wird dadurch auch verhindert, dass
Frauen auf Samen aus dem Ausland zurtckgreifen, wo unter Umstinden das Recht
auf Kenntnis der eignen Abstammung nicht gewihrleistet ist.40

Die neue Regelung schlief3t die Anerkennung des Samenspenders als rechtlichen
Vater per se aus und sieht keine Ausnahme vor. In der Regel werde es zwar so sein,
dass Samenspender keinen Kontakt zu ihren leiblichen Kindern wiinschen und
auch nicht als Vater fungieren méchten.*” Doch auch zu dieser Regel gebe es Aus-
nahmen.* So sei es durchaus denkbar, dass beide — der Vater und sein leibliches
Kind — den Wunsch haben, den biologischen Vater auch als rechtlichen Vater an-
erkennen zu lassen. Um diesen Wunsch gerecht zu werden, kénnte fiir diese Falle
in den § 1600d IV BGB ein Ausnahmetatbestand eingefiigt werden.* Diesem Vor-
schlag muss stattgegeben werden, da es nicht interessengerecht scheint, wenn so-
wohl das Kind als auch der Samenspender eine rechtliche Vaterschaft des Samen-
spenders wiinschen, diesem Wunsch nicht gerecht zu werden.

7 Ausblick

Das neue Gesetz ist wichtig, um das Recht auf Kenntnis der eigenen Abstammung
auch tatsichlich umsetzen zu kénnen. Allerdings wird das neue Gesetz sowohl von
der Bundesirztekammer als auch vom Verein Spenderkinder nicht fiir umfassend
genug gehalten. Daher spricht sich die Bundesirztekammer fir die Einfihrung
cines Fortpflanzungsmedizingesetzes aus, das konkrete Regelungen fiir kiinstliche
Reproduktionen enthilt.’! Zudem wird ein neues Konzept im Familienrecht gefor-
dert, um den neuen medizinischen Entwicklungen Rechnung zu tragen.>

Der Arbeitskreis Abstammungsrecht? schldgt vor, dass bei der heterologen In-
semination die Person, die in die drztlich assistierte Fortpflanzung eingewilligt hat,

W Spickhoff ZfPW 2017, 257 (283).

45 Tanpiry/ Theodoridis MedR 2018, 457 (461).

46 Spickhoff ZfPW 2017, 257 (283 f.).

47 Tanpir/ Theodoridis MedR 2018, 457 (463).

48 Taupiry/ Theodoridis MedR 2018, 457 (463).

49 Spickhoff ZfPW 2017, 257 (283) Taupitz/ Theodoridis MedR 2018, 457 (463).

50 Stellungnahme Spenderkinder S. 2 (Website zuletzt aufgerufen am 11.12.2018); Stellungnahme
Bundesirztekammer S. 2 f. (Website zuletzt aufgerufen am 11.12.2018).

51 Stellungnahme Bundesirztekammer S. 2 £ (Website zuletzt aufgerufen am 11.12.2018).

52 Stellungnahme Bundesirztekammer S. 4 (Website zuletzt aufgerufen am 11.12.2018).

53 Der Arbeitskreis Abstammungsrecht wurde vom Bundesministerium der Justiz und fiir Verbrau-
cherschutz eingesetzt, um einen etwaigen Reformbedarf im Bereich des Abstammungsrechts zu prii-
fen. Er besteht aus elf namenhaften Sachverstindigen und ist interdisziplinir zusammengesetzt.
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als zweiter rechtlicher Elternteil neben der Mutter gelten soll.>* Dadurch gewinnt
das Kind die Sicherheit, neben der Mutter einen feststehenden zusitzlichen Eltern-
teil zu haben. Zudem haben sich die Wunscheltern bewusst fir eine Elternschaft
entschieden, die sich auch durch die Ubernahme der Verantwortung fiir das Kind
auszeichnet. Dem sollte Rechnung getragen werden. Zudem schldgt der Arbeits-
kreis Abstammungsrecht vor, dass jedes Kind einen Anspruch auf statusunabhin-
gige Klirung der genetischen Abstammung haben soll.>> Dieser ist auf die Zustim-
mung zu einer aullergerichtlichen Klirung der Abstammung gerichtet, d.h. der
§ 1598a BGB wiirde dadurch erweitert werden. Dieser Vorschlag sollte unbedingt
umgesetzt werden, da er sowohl das Interesse des Samenspenders als auch des Kin-
des angemessen berticksichtigt. Das Kind hitte dadurch die Méglichkeit, die biolo-
gische Vaterschaft des Samenspenders zweifelsfrei feststellen zu lassen, wihrend
der Samenspender vor einer finanziellen Inanspruchnahme geschitzt wird. Zwar
kénnte auch angefiihrt werden, dass dem Samenspender dadurch zu viele Verpflich-
tungen auferlegt werden. Allerdings muss er sich bei Abgabe der Samenspende im
Klaren dartiber sein, dass durch die Samenspende Menschen entstehen, die ein
Recht darauf haben, die eigene genetische Abstammung zu kennen. Das Bundes-
verfassungsgericht hat zwei Jahre vor der Einfithrung des neuen Gesetzes aber in
der Entscheidung vom 19.04.2016% einer Erweiterung des § 1598a BGB widerspro-
chen. Es wurde argumentiert, dass das Kind nicht rechtlos sei, weil es immer noch
das Vaterschaftsfeststellungsverfahren in Bezug auf den Samenspender betreiben
kénne. Es bleibt abzuwarten, ob das Bundesverfassungsgericht seine Rechtspre-
chung unter Geltung der jetzigen Rechtslage aufrechterhalten wird.

Kinder, die ihre eigene Abstammung ergriinden wollten, hatten vor Geltung der
jetzigen Rechtslage einen steinigen Weg auf sich zu nehmen, um Kenntnis von ihrer
Abstammung zu erlangen. Durch die Einfithrung des Samenspenderregistergeset-
zes kénnen zumindest Kinder, die durch heterologe Insemination gezeugt worden
sind, Kenntnis iber ihre Abstammung erlangen. Es bleibt abzuwarten, wie der Ge-
setzgeber in Bezug auf die fortschreitenden medizinischen Entwicklungen im Be-
reich der Fortpflanzungsmedizin reagiert und ob er eine Anpassung des Abstam-
mungsrechts vornimmt.

54 Stellungnahme Arbeitskreis Abstammungsrecht, S. 72 (Website zuletzt aufgerufen am 09.12.2018).
5 Stellungnahme Arbeitskreis Abstammungsrecht, S. 83 ff (Website zuletzt aufgerufen am
09.12.2018).

56 BVerfGE, Urteil vom 19.04.2016, BVerfGE 141, 186.
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Eréffnungswehen als gerechtfertigte Zisur der
strafrechtlichen Abgrenzung von Toétungsdelikt
und Schwangerschaftsabbruch?

Nora Hifs

1 Einleitung

Der Rechtsschutz des Ungeborenen ist ein seit Jahrzenten diskutiertes problemati-
sches Thema.! Zunichst ldsst sich sagen, dass das ungeborene Leben ein individu-
elles Leben ist, welches sich im Entwicklungsprozess nicht erst zum menschlichen
Leben entwickelt, sondern verfassungsrechtlich gesehen bereits ein solches ist. Und
,»wo menschliches Leben existiert, kommt ihm Menschenwurde zu‘“.2 Das Lebens-
recht aus Art. 2 11 1 GG umfasst damit auch das Ungeborene. Dies fithrt dazu, dass
es grundsitzlich unter den Schutz der Rechtsordnung zu stellen ist. Ab welchem
Entwicklungsstadium der Schutz im Strafrecht beginnt, ist aber bis heute umstrit-
ten. Dies zeigt sich u.a. anhand des am 19.11.2019 ergangenen Urteils des Landge-
richts Berlin. In dem Fall wurde bei einem Kaiserschnitt zunichst ein gesundes
Kind entbunden und anschlieBend der schwer hirngeschidigte, aber lebenstihige
Zwilling mittels einer Kaliumchloridlésung getdtet.> Der Fall zeigt die Erforder-

U Vel. Drescher, Beginn des Menschseins 1.5.d. §§ 211 ff. StGB, S. 8 ff., 53 ff.

2 BVerfGE 88, 203.

3 Redaktion beck-aktuell, zu LG Berlin, Urteil vom 19.11.2019 — 532 Ks 7/16, Becklink 2014746,
19.11.2019; Redaktion FD-StrafR, zu L.G Berlin, Urteil vom 19.11.2019 — 532 Ks 7/16, Link
422328, 20.11.2019/23.
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lichkeit der genauen strafrechtlichen Abgrenzung zwischen dem erheblich milder
bestraften Schwangerschaftsabbruch nach §§ 218 ff. StGB und den Tétungsdelikten
gemdl3 §§ 211 ff. StGB. Dies gilt insbesondere bei solchen Spitschwangerschafts-
abbriichen nach der 22. Schwangerschaftswoche, bei denen das Ungeborene schon
lebensfihig ist.

Hier zeichnet sich eine ,,besorgniserregend ansteigende Tendenz* ab.* Wihrend
die Anzahl der Fille 2007 noch 229 betrug, stieg diese bis 2018 auf insgesamt 655
Fille an.> In dem Urteil des Landgericht Berlins wurde der Zeitpunkt der Zisur auf
den Beginn der Geburt mit den Eréffnungswehen gesetzt. Dadurch wurden die
Arzte nicht mehr nach den §§ 218 ff. StGB, sondern wegen Totschlags bestraft.t Es
stellt sich daher die Frage, ob der Zeitpunkt der Eréffnungswehen fir den Beginn
des umfassenden strafrechtlichen Schutzes tiber §§ 211 ff. StGB gerechtfertigt ist,
oder ob dieser bereits frither oder erst spiter angesetzt werden sollte. Zur Beant-
wortung dieser Frage soll in dieser Arbeit geklirt werden, ab wann ein Mensch 1.8.d.
§§ 211 ff. StGB anzunehmen ist. Hierbei ist auf alle vertretenen Auffassungen ein-
zugehen.

2 Hauptteil

Fir die Anwendbarkeit des strafrechtlichen Schutzes verlangen die §§ 211 ff. StGB
die Tétung eines Menschen. Fraglich ist, ab wann das Ungeborene als Mensch 1.5.d.
§§ 211 ff. StGB anerkannt werden sollte.

2.1 Entwicklungsstadien des werdenden Menschen

Zur Beantwortung dieser Frage ist es hilfreich, sich zunichst einen Uberblick tiber
die verschiedenen Entwicklungsstadien des werdenden Menschen zu verschatfen.
Der Prozess beginnt mit der Verschmelzung der Ei- und der Samenzelle (Befruch-
tung). AnschlieBend wandert der Keim aus dem Eileiter in Richtung Gebarmutter
und nistet sich ca. in der 2. Schwangerschaftswoche nach der Befruchtung in der
Gebirmutterschleimhaut ein (Nidation). Der Begriff des Keims wandelt sich nun-
mehr in den des Embryos.” Ab diesem Zeitpunkt bilden sich auch das Nervensys-
tem und das Gehirn heraus.® Bis zum Ende der 6. Schwangerschaftswoche nach der
Befruchtung sind Gehirn und Rickenmark fast vollstindig angelegt.” Ab der
13. Schwangerschaftswoche liegt bereits eine fast vollstindige Trennung der Organ-

4 Duttge, in Priitting, Medizinrecht, § 218a StGB Rn. 4.

5 Statistisches Bundesamt, Fachserie 12, Reihe 3: Gesundheit: Schwangerschaftsabbriche, S. 26 £.;
vgl. Duttge, in Priitting, Medizinrecht, § 218a StGB Rn. 4.

6 Redaktion beck-aktuell, zu .G Berlin, Urteil vom 19.11.2019 — 532 Ks 7/16, Becklink 2014746,
19.11.2019.

7 Hassenstein, in Eser/ Lutterotti/ Sporken, Lexikon Medizin Ethik Recht, S. 675, 677.

8 Blechschmidt, Die Entwicklung des Nervensystems, S. 5 ff.

9 Eibach, Experimentierfeld: Werdendes Leben, S. 17.
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anlagen vor.!” Der Begriff des Embryos wandelt sich ungefihr zu diesem Zeitpunkt
in den Begriff des Fétus (bzw. Nasciturus oder Leibesfrucht i.5.d. § 218 I StGB!)
um.'? Ab der 22. bis 24. Schwangerschaftswoche nach der Befruchtung kann eine
Lebensfihigkeit des Fotus aullerhalb der Gebdrmutter (extrauterine Lebensfihig-
keit) angenommen werden.!? Die Geburt beginnt schlieflich mit der Ausstoung
des Fotus.'* Die AusstoBung wird in so genannte Vorwehen innerhalb der letzten
Wochen vor der Geburt und anschlieBende AusstoBungs- bzw. Geburtswehen ab
Beginn der Geburt unterteilt. Die Geburtswehen beginnen mit den Eréffnungswe-
hen. Diese erweitern den Gebdrmutterhalskanal und den dufleren Muttermund und
dringen den Fé6tus in Richtung des Muttermunds. Danach folgen die Presswehen.
Durch diese wird der Fétus schlieBlich aus dem Mutterleib hinausbeférdert. Die
Geburt endet mit der Trennung des Kindes vom Muttetleib.

2.2 Ab Befruchtung/Nidation oder erst mit Beginn der Hirnfunktionen?

Nach Feststellung der Entwicklungsstadien stellt sich die Frage, ab welchem Zeit-
punkt das Ungeborene von dem Begriff des Menschen erfasst werden sollte. Nach
medizinischen Auffassungen ist dies entweder bereits ab der Befruchtung!> oder ab
der Nidation'¢ der Fall. Weiterhin gibt es auch Vertreter eines ethischen Ansatzes,
der das Menschsein erst spiter mit dem Beginn der Hirnfunktionen beginnen lassen
will.1” Zu beachten ist aber, dass es bei den oben genannten Auffassungen eher um
das medizinische oder ethische Menschsein an sich geht. In der vorliegenden Bear-
beitung der Frage, ob der Beginn des Menschseins ab den Eréffnungswehen ge-
rechtfertigt ist, geht es hingegen um eine rein strafrechtliche Beurteilung, um das
Menschsein1.S.d. §§ 211 ff. StGB.!8 Das Strafrecht hat den Sinn, ein schutzwiirdiges
Rechtsgut vor Eingriffen und Verletzungen zu bewahren. Das Leben des Ungebo-
renen musste mithin schiitzenswert sein.!” Bei den T6tungsdelikten nach §§ 211 ff.
StGB ist hierbei eine Abgrenzung zum Embryonenschutzgesetz und zum strafba-
ren Schwangerschaftsabbruch gem. §§ 218 ff. StGB vorzunehmen. Das Embryo-
nenschutzgesetz schiitzt den Embryo vor Eingriffen.20 Die §§ 218 ff. StGB schiit-
zen die Leibesfrucht ab der Nidation vor einer Abtreibung 2! Bei den §§ 211 ff.

10 Saerbeck, Beginn und Ende des Lebens als Rechtsbegriffe, S. 19.

" Duttge, in Priitting, Medizinrecht, § 218a StGB Ra. 6.

12 Manrach/ S chroeder/ Maiwald, Strafrecht BT 1, § 5 Ra. 1.

13 Bundesirztekammer, MedR 1999, 31, 32; Duttge, in Priitting, Medizinrecht, § 218a StGB Rn. 4.
14 Saerbeck, Beginn und Ende des Lebens als Rechtsbegriffe, S. 23.

15 Hirsch/ Eberbach, Auf dem Weg zum kiunstlichen Leben, S. 220; Kiesecker, Die Schwangerschaft ei-
ner Toten, S. 95; Miiller-Terpitz, Der Schutz des prinatalen Lebens, S. 132 ff., 216 ff.

16 Ejbach, Experimentierfeld: Werdendes Leben, S. 18 £.; Liittger, JR 1969, 445, 450.

17 Rager, in Beckmann, Fragen und Probleme einer Ethik, S. 254, 270; Merkel, Fritheuthanasie,

S. 460 ff.; Sass, in FIohl, Genforschung, S. 30, 38 £.

18 Vgl. Hirsch/ Eberbach, Auf dem Weg zum kinstlichen Leben, S. 220.

19 Duttge, in Priitting, Medizinrecht, § 218a StGB Rn. 6.

20 Vgl. Hirsch/ Eberbach, Auf dem Weg zum kiinstlichen Leben, S. 221.

21 Fischer, StGB, § 218 Ra. 2.



64 Nora Hoéfs

StGB ist hingegen das Menschenleben Tatobjekt. Die Tatobjekte des Embryonen-
schutzgesetzes?? und der §§ 218 ff. StGB einerseits und der §§ 211 ff. StGB ander-
seits iiberschneiden sich dabei nicht, sondern schlielen sich gegenseitig aus. Der
Schutz der §§ 211 ff. StGB beginnt mithin, wenn der Schutzbereich der §§ 218 ff.
StGB endet.? Ein schutzwiirdiges Menschenleben 1.5.d. §§ 211 ff. StGB bereits mit
einem dieser frithen Stadien anzunehmen, ginge zu weit.?* Es sind mithin weitere
Ansitze zu untersuchen, die auf einen spiteren Zeitpunkt abstellen.

2.3 Uberwiegende Auffassung: Ab Einsetzen der Er6ffnungswehen

Nachdem festgestellt wurde, dass die Anwendbarkeit der Tétungsdelikte 1.S.d.
§ 211 ff. StGB aufgrund der verschiedenen Tatobjekte nicht mit dem der §§ 218 ff.
StGB kollidieren kann, stellt sich die Frage, ab wann der strafbare Schwanger-
schaftsabbruch zu einem To6tungsdelikt werden sollte. Die tiberwiegende Auffas-
sung setzt den Zeitpunkt der Zisur auf den Beginn der Geburt mit Einsetzen der
zur AusstoBung fithrenden Wehen, der Eréffnungswehen.?s Dies gilt unabhingig
davon, ob der Arzt die Geburt hinauszégert oder beschleunigt.?6 Zur Begriindung
greift die Uberwiegende Auffassung u.a. auf die rechtshistorische Entwicklung der
Zisur zurlck.?” Hierbei gab es den Paragrafen der Kindstétung nach § 217 StGB
a.F., der folgenden Wortlaut enthielt: ,,Eine Mutter, welche ihr nichteheliches Kind
in oder gleich nach der Geburt totet, wird mit Freiheitsstrafe nicht unter drei Jahren
bestraft“.?s Dem Wortlaut zufolge wurde die Zisur hier auf den ,,Beginn der Ge-
burt®, konkret das Einsetzen der Eroffnungswehen gelegt.?” Bis 1998 folgten zahl-
reiche die Rechtsauffassung bestitigende Urteile’® und Schriften in der Literatur3!.
Im Jahr 1998 entfiel jedoch der § 217 StGB a.F. mit der 6. Strafrechtsreform.3?
Dennoch halten Rechtsprechung und Literatur an der Zisur des § 217 StGB a.I.
fest.® Dem liegt die Intention des Gesetzgebers in der Begriindung des Entwurfs

22 Hirseh/ Eberbach, Auf dem Weg zum kiinstlichen Leben, S. 221.

23 Drescher, Beginn des Menschseins 1.5.d. §§ 211 ff. StGB, S. 5, 133.

2 Vgl. Duncker, Strafrechtlicher Lebensschutz in vivo, S. 105.

25 BGHSt 10, 5; 31, 348, 350 f; 32, 194 ff.; OLG Dresden MedR 2014, 896, 897; Kiiper, GA 2001,
515 ff.; Liittger, JR 1971, 133, 135 {f.; Maurach/ Schroeder/ Maiwald, Strafrecht BT 1, § 1 Rn. 8; Eser/
Sternberg-Lieben, in Schonke/ Schrider, StGB, Vor §§ 211 ff. Rn. 13.

26 BGHSt 31, 348, 356.

21 BGHSt 31, 348, 350 f.; Hirsch, in FS Eser, S. 309 ff.

28 Kijper/ Zopfs, Strafrecht BT, S. 159.

29 Drescher, Beginn des Menschseins 1.5.d. §§ 211 ff. StGB, S. 10.

30 BGHSt 31, 348, 350 f.; 32, 194 ff.

31 Drescher, Beginn des Menschseins 1.5.d. §§ 211 ff. StGB, S. 12; Liitzger, JR 1971, 133, 135; Riipe,
Schwangerschaftsabbruch und Grundgesetz, S. 146 f.

32 Drescher, Beginn des Menschseins 1.5.d. §§ 211 ff. StGB, S. 53.

33 BGHSt NStZ 2008, 393, 394; Hirsch, in EFS Eser, S. 309, 322; Joecks, StGB, Vor § 211 Ra. 2, 17;
Wessels/ Hettinger, Strafrecht BT 1, § 1 Ra. 8 ff.; Kiiper, GA 2001, 515, 533 ff.; Ulsenbeimer, in
Laufs/Kern/Rebborn, Handbuch des Arztrechts § 149 Ra. 1.
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der 6. Strafrechtsreform zugrunde.* Der § 217 StGB a.F. wurde danach u.a. nur aus
dem Grund abgeschafft, dass Schwangere mit ehelichen Kindern gegeniiber nicht-
ehelichen Kindern privilegiert wurden, was nicht mehr zeitgemil3 war.>> Der Ge-
setzgeber wollte mithin nur eine unzeitgemil3e Vorschrift abschaffen, nicht aber die
Grenze zwischen den §§ 218 ff. StGB und den §§ 211 ff. StGB verschieben.

Neben der Historie kénnte auch der Wortlaut fiir die Zasur ab Beginn der Ge-
burt sprechen. Nach dem Wortlaut ,,Mensch® ist aus Sicht eines Laien ein ,,mensch-
liches Lebewesen® mit menschlichen Anlagen und Fihigkeiten gemeint.3¢ Es
kommt dabei nicht auf ein bestimmtes Entwicklungsstadium an. All dies hat der
Fotus bereits. Auch enthilt das Strafgesetzbuch keine andere Definition fir das
Menschsein.’” Der Wortlaut spricht einer Zisur ab Beginn der Geburt mithin nicht
entgegen.

Die Zisur ab Beginn der Geburt misste sich zudem in die Systematik des Straf-
gesetzes einfiigen. Hierbei ist, wie bereits angesprochen, eine Abgrenzung von den
§§ 218 ff. StGB vorzunehmen. Die Schwangerschaft 1.5.d. §§ 218 ff. StGB miisste
bereits mit den Eréffnungswehen enden und zu diesem Zeitpunkt in ein Mensch-
seini.S.d. §§ 211 ff. StGB tbergehen. Aus Sicht eines Laien erfordert eine ,,Schwan-
gerschaft” keine Einbezichung des Geburtsvorgangs, sondern enthilt vielmehr ei-
nen Bedeutungsspielraum, der ein Ende der Schwangerschaft mit Beginn der Ge-
burt zuldsst.3¥ Damit steht die Systematik nicht entgegen.

Der Sinn und Zweck der §§ 211 tf. StGB fordert den umfassenden Schutz des
Menschen. Ein Fotus, dessen Geburt bereits beginnt, stellt einen solchen eigenstin-
digen und vom Mutterleib unabhingigen, ,.fertigen* Menschen dar.?* Zudem befin-
det sich der F6tus in der Geburt in einer besonders gefahrenintensiven Phase, in
der etwa einer Wehenschwiche oder andere Geburtshindernisse auftreten kénnen.
Deshalb ist der Fotus auch bereits in dieser Phase besonders schitzenswert.*? Da-
mit wirde auch der Sinn und Zweck zunichst fiir eine Zisur ab Beginn der Geburt
sprechen.

Schwierigkeiten ergeben sich der tiberwiegenden Ansicht folgend, wenn die Ge-
burt nicht durch das Einsetzen der Erdffnungswehen, sondern durch andere Vor-
ginge cingeleitet wird. Bei einem operativen Eingriff anstelle der natiitlichen Ge-
burt, wie etwa bei einem Kaiserschnitt oder einem Fruchtblasenriss, wird die Zasur
aber rechtlich dquivalent zu den Er6ffnungswehen mit dem édrztlichen Eingriff be-
stimmt.#! Uberwiegend wird dabei auf das Offnen der Gebirmutter (Uterus) abge-

34 Kriger, in LK-StGB, Vor 218 ff. Rn. 33; Eser/ Sternberg-Lieben, in Schinke/ Schrider, StGB, Vor §§ 211
Rn. 13; Wessels/ Hettinger, Strafrecht BT 1, § 1 Rn. 8.

35 Vgl. BT-Drucksache 13/8587, S. 34, 59 f., 81 f.

36 Duden, Die deutsche Rechtschreibung, Stichwort ,,Mensch®.

37 Drescher, Beginn des Menschseins 1.5.d. §§ 211 ff. StGB, S. 133 f.

38 Kiiper, GA 2001, 515, 536 f.

3 Riipke, Schwangerschaftsabbruch und Grundgesetz, S. 146 f.

40 Drescher, Beginn des Menschseins i.5.d. §§ 211 ff. StGB, S. 136; Liittger, JR 1971, 133, 135.

4 Kiiper, GA 2001, 515, 517 £.; vgl. Liittger, NStZ, 1983, 481, 484.
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stellt.*? Ein fritherer Zeitpunkt des Geschehens, etwa der Zeitpunkt des Ansetzens
des Skalpells zum ersten Schnitt in die Bauchdecke®, bereite den Eingriff erst vor
und sei noch umkehrbar. Der Statuswechsel zum Menschen sollte aber unumkehr-
bar sein.# Ab Offnung des Uterus wird das Kind also als Mensch i.S.d. §§ 211 ff.
StGB betrachtet, sodass diese Anwendung finden. Damit erscheint die Festsetzung
der Zisur auf das FEinsetzen der Eroffnungswehen bzw. die Offnung des Uterus bei
einer operativen Geburt zunichst sinnvoll.

2.4 Ab Einsetzen der Presswehen oder ab Vollendung der Geburt

Zwei weitere Ansichten sind hingegen der Meinung, dass bei der Zidsur auf einen
spiteren Zeitpunkt abgestellt werden sollte. Eine Auffassung setzt den Zeitpunkt
dabei auf das Einsetzen der Presswehen®, die andere erst auf den Zeitpunkt der
Vollendung der Geburt mit der Trennung vom Mutterleib%. Die Meinungen kriti-
sieren u.a. die Auslegung des Begriffs der Schwangerschaft der iberwiegenden Auf-
fassung und sind der Meinung, dass das Ende der Schwangerschaft bzw. die Geburt
eine riumliche Trennung des Fétus vom Mutterleib voraussetzen.4” Gegen eine Zi-
sur ab einem dieser spiteren Zeitpunkte spricht jedoch, dass dies insbesondere in
solchen Fillen zu einer Einbufle des Schutzes fiihren wiirde, in denen Eréftnungs-
wehen nach dem Einsetzen wieder Aussetzen und eine Geburtshilfe erfordetlich
wird, die ebenso erhebliche Gefahren mit sich bringt. Der Fétus wire allein tber
die §§ 218 ff. StGB geschiitzt, die einen cher geringen Schutz in dieser gefahrenin-
tensiven Phase darstellten. Dies wird dem Schutz des F6tus nicht gerecht.*8 Ein
spiterer Zeitpunkt ist mithin abzulehnen.

2.5 Zisur ab der extrauterinen Lebensfihigkeit

Neben den genannten Auffassungen, ab Beginn der Geburt oder erst danach, gibt
es auf der anderen Seite auch eine Auffassung, die auf einen viel fritheren Zeitpunkt
die extrauterine Lebenstihigkeit ab der ca. 22. bis 24. Schwangerschaftswoche ab-
stellt.# Diese Ansicht erschlieBt sich durch die zunehmend moderneren medizi-

42 Ingelfinger, Grundlagen und Grenzbereiche, S. 132 ff.; Eser/ Sternberg-Lieben, in Schinke/ Schrider,
StGB, Vor §§ 211 ff. Rn. 13; Lackner/ Kiibl, Vor § 211 Ra. 3.

43 So Liittger, in FS Ernst Heinitz, S. 359, 365 f.; Drescher, Beginn des Menschseins 1.8.d. §§ 211 ff.
StGB, S. 25; Schneider, in MiKo-StGB, Vor §§ 211 ff. Rn. 12.

44 Ratzel, MedR 1994, 472.

4 Saerbeck, Beginn und Ende des Lebens als Rechtsbegriffe, S. 95; Preisendanz, StGB, § 217, S. 685,

§ 218, S. 690.

46 Herzberg/ Herzberg, JZ 2001, 1106, 1112; Herzberg, in Bernsmann/ Ulsenheimer, Bochumer Beitrige,

S. 39, 62.

47 Ab den Presswehen: Saerbeck, Beginn und Ende des Lebens als Rechtsbegriffe, S. 95 f.; ab Vollen-
dung der Geburt: Herzberg, in Bernsmann/ Ulsenheimer, Bochumer Beitrage, S. 39 ff.

48 Liitrger, JR 1971, 133, 135.

49 Gropp, GA 2000, 1 ff.; Hirsch, JR 1985, 335, 340; Giinther, in Giinther/ Keller, Fortpflanzungsmedizin
und Humangenetik, S. 137, 171 f.
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nischen Méglichkeiten zur Lebenserhaltung des Fotus. Sie greift insbesondere das
Problem der zulidssigen Spitschwangerschaftsabbriiche trotz lebensfihigem Fotus
auf.>! Die Auffassung stiitzt sich zum einen auf den Wortlaut des Menschen gemil3
§§ 211 ff. StGB. Der Fétus hat bereits ab der 22. Schwangerschaftswoche ausge-
prigte menschliche Ziige, was den Anforderungen des Wortlauts, wie bereits oben
beschrieben, gentigt.

Gegen diese Zisur konnte hingegen die bereits oben dargestellte historische
Entwicklung mit der fortgeltenden Zisur des § 217 StGB a.F. sprechen. Es stellt
sich aber die Frage, ob diese heute noch zeitgemal ist. Der Zeitpunkt wurde damals
aufgrund moglicher Komplikationen wihrend des Geburtsvorgangs auf den Beginn
der Geburt gesetzt. Heute gibt es jedoch umfassende Untersuchungsmdoglichkeiten
wie pranatale Diagnostik und Therapie, die das Feststellen einer Lebensfahigkeit
schon weit vor der Geburt ermdglichen. Die Geburt stellt eine nicht mehr so er-
hebliche Zisur in der Entwicklung des Kindes dar.>? Durch die mit den Mafinah-
men verbundene Gefahrenintensitit ist auch die Zeitspanne vor der Geburt schutz-
wiirdig geworden.’® Die Historie ist somit nicht zwingend ein entscheidendes Ar-
gument fiir die Zisur ab Beginn der Geburt.

Als nichstes ist der Sinn und Zweck der §§ 211 ff. StGB in Form des umfassen-
den Lebensschutzes des Menschen zu berticksichtigen.>* Zu beachten ist, dass der
Fotus selbst Triger von Menschenwiirde und einem Lebensrecht ist.5 Dies fithrt
zu dem Schluss, dass zumindest der lebensfihige Embryo einen hohen Schutz
durch die Rechtsordnung verdient. Als ein solcher Schutz kommen die §§ 218 ff.
StGB in Betracht, welche allerdings einen eher geringen Schutz gewihrleisten. Dies
zeigt sich durch die geringe Strafandrohung und die leichte Straffreiheit bei Fahr-
lissigkeit oder im Fall des § 218a II StGB. Die Anforderungen an eine Straflosigkeit
nach § 218a II StGB wurden mit der Reform von 1995 stark vereinfacht. Ein straf-
loser Spitschwangerschaftsabbruch ist seitdem noch nach der 22. Schwanger-
schaftswoche bis kurz vor der Geburt bei einem schon lebensfihigen Embryo még-
lich. Zudem sind das Erfordernis der Beratung durch einen Arzt, eine dreitigige
Bedenkzeit sowie eine Dokumentation der Fetozid-Abbriiche weggefallen.’¢ Auch
gentigen zur Erfallung des § 218a II StGB bereits Umstinde der Schwangeren, wie
z.B. eine drohende Depression mit Suizidgefahr infolge der zu erwartenden hormo-
nellen Umstellungen auf Seiten der Mutter. Es ist allein eine Schwangerschaftskon-
fliktberatung sowie eine anschlieBende anonyme Erklirung diber die Unzumutbar-
keit erforderlich, um damit die T6tung des Kindes noch bis kurz vor der Geburt zu

0 Gropp, in Schumann, NV erantwortungsbewusste Konfliktlosungen, S. 19, 33.
51 Gropp, GA 2000, 1.

52 Gropp, GA 2000, 1, 9 f.

53 Drescher, Beginn des Menschseins 1.5.d. §§ 211 ff. StGB, S. 140.

54 Vgl. Drescher, Beginn des Menschseins 1.5.d. §§ 211 ff. StGB, S. 5.

% BVerfGE 39, 1, 45 ff.; 88, 203 ff., 258.

56 Duttge/ Bernan, 71 2009, 42, 43.
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rechtfertigen. Dies stellt einen erheblichen Einschnitt in den Schutz des Fétus dar.>
Es birgt zudem eine Missbrauchsgefahr.® Auch das Embryonenschutzgesetz
schiitzt lediglich vor Eingriffen, jedoch nicht das Leben des Embryos.>® Das Zivil-
recht ist hingegen gemil § 1 BGB erst spiter, ab Vollendung der Geburt anwend-
bar. Damit wire das Leben des Fétus nach der iberwiegenden Auffassung in der
Phase zwischen Lebensfihigkeit und Eréffnungswehen nahezu schutzlos gestellt.®

Die Problematik zeigt sich v.a. anhand zweier Fille. In den ,,Contergan-Prozes-
sen® von 1971 wurde durch schidliche Medikamente auf die Leibesfrucht einge-
wirkt, woraufhin der Embryo schwere Fehlbildungen entwickelt hat.¢! Bei solchen
»pranatalen Eingriffen mit postnatalen Folgen*é? wird nach dem Gesetzgeberwillen
auf den Zeitpunkt der Eingriffshandlung und nicht auf den Zeitpunkt des Todes-
erfolges abgestellt.®> Begriindet wird dies u.a. auch damit, dass eine zufillige Straf-
barkeit nach den §§ 211 ff. StGB aufgrund eines unvorhersehbaren Zeitpunkts der
Tatfolgen (vor oder nach der Geburt) aus Sicht des Titers verhindert werden soll.*
Hier bestand der Eingriffszeitpunkt in dem Einnehmen der Medikamente. Mangels
Eréffnungswehen wiren hier folglich die §§ 218 ff. StGB einschligig gewesen. Man-
gels Abbruchshandlung und Vorsatz der Schidigungen wiren die Voraussetzungen
der §§ 218 ff. StGB jedoch nicht erfiillt worden, sodass die Verantwortlichen ginz-
lich straflos gewesen wiren.$5 Ahnlich verhilt es sich bei einem fehlgeschlagenen
Spitschwangerschaftsabbruch nach der 22. Schwangerschaftswoche, nach dem das
lebensfihige Neugeborene unbehandelt liegen gelassen wird. Auch hier wird auf
den Zeitpunkt der Eingriffshandlung und nicht auf den des Todes des Fétus nach
dem Liegenlassen abgestellt.®¢ Demzufolge wiren nach der iiberwiegenden Auffas-
sung auch hier mangels Er6ffnungswehen die geringer schiitzenden §§ 218 ff StGB
anwendbar und die Tat nach § 218a II StGB ggf. straflos. Die Zisur ab der extra-
uterinen Lebensfahigkeit entspricht mithin dem Sinn und Zweck der §§ 211 ff.
StGB mehr.

Dem koénnte jedoch die Systematik der Rechtsordnung entgegenstehen. So ist
zu beachten, dass das Strafrecht v.a. den Schutz von Rechtsgiitern gewihrleisten
soll.” Hierbei ist die Abgrenzungsnotwendigkeit der §§ 211 ff. StGB von den
§§ 218 ff. StGB zu beachten. Fur den Begriff der Schwangerschaft besteht jedoch,
wie bereits oben dargestellt, ein Bedeutungsspielraum. Auch enthilt der § 218 StGB

5T Gropp, in Schumann, NV erantwortungsbewusste Konfliktlosungen, S. 19, 24 f.

58 Duttge, in Schumann, V erantwortungsbewusste Konfliktlésungen, S. 95, 97 ff.

5 Gropp, GA 2000, 1, 4.

60 Keller/ Giinther/ Kaiser, Embtyonenschutzgesetz, S. 58; Gropp, GA 2000, 1, 4.

01 LG Aachen, JZ 1971, 507, 509; So auch Tepperwien, Praenatale Einwirkungen, S. 94 £., 139 f.
2 Duttge, in Priitting, Medizinrecht, § 212 StGB Rn. 7.

03 BGHSt 31, 348, 352; BGHSt JR 1985, 332, 333; BGHSt NStZ 2008, 393, 394; Kiiper, GA 2001,
518; Gropp, GA 2000, 1, 7; Laittger, JR 1971, 133, 140.

64 BGHSt JR 1985, 332, 333.

05 LG Aachen, JZ 1971, 507, 509; So auch Tepperwien, Praenatale Einwirkungen, S. 94 f., 139 f.
6 Gropp, in Schumann, NV erantwortungsbewusste Konfliktlosungen, S. 1, 32 f.

7 Duttge, in Priitting, Medizinrecht, § 218a StGB Ran. 6.
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keine Definition derselben.®® Dariliber hinaus beschrinkt sich die gefahrenintensive
Phase durch die Entwicklungen in der invasiven Pridnatalmedizin nicht mehr nur
auf den unmittelbaren Beginn der Geburt, sondern wurde bis zum Beginn der Le-
bensfihigkeit erweitert. Somit kénnte eine gesetzliche Anpassung erfordetlich
sein.® Auf der anderen Seite sind die Leibesfrucht und die Schwangere aber als zwei
getrennte, selbststindige Rechtssubjekte zu sehen, die gesondert geschiitzt werden
miissen.” Der Gesetzgeber hat die Leibesfrucht durch den § 218 StGB bewusst aus
dem Anwendungsbereich der §§ 211 ff. StGB herausgenommen und wollte ihr ei-
nen geringeren Schutz einrdumen. Bei einer Zisur ab der extrauterinen Lebensfi-
higkeit wire die Mutter stattdessen hohen Strafbarkeitsrisiken durch vergleichs-
weise kleinere Fehler wie einem vermeidbarem Sturz oder einer fehlenden Schwan-
gerschaftsvorsorge ausgesetzt.”! Dies wiirde die Schwangere erheblich in ihrer
Handlungsfreiheit beeintrichtigen und der Vorstellung des Gesetzgebers beztiglich
eines straffreien fahrldssigen Schwangerschaftsabbruchs widersprechen.” Dartiber
hinaus kommt der Schwangeren infolge der Trennung der Rechtssubjekte ein Recht
auf Selbstbestimmung zu, welches das Lebensrecht des Embryos begrenzt.” Dies
fithrt dazu, dass es im Einzelfall zuldssig sein muss, der Mutter keine Rechtspflicht
aufzutragen, das Kind zu gebiren.™

Dagegen lisst sich allerdings einwenden, dass das Argument, den Fotus als Teil
des miitterlichen Kérpers anzusehen, schwicher wird, je weiter die Entwicklung des
Fotus voranschreitet und je sicherer seine Lebensfihigkeit wird.”> Das Leben des
Fotus wiirde ansonsten zu jeder Zeit davon abhingen, ob die Schwangere von ihrer
Totungsbefugnis Gebrauch macht oder nicht. Dies erscheint nicht interessenge-
recht.’® Damit widerspricht die Festlegung der Zisur auf die Lebenstahigkeit zwar
den aktuell im Gesetz getroffenen Regelungen”, eine Zisur erst ab Einsetzen der
Eréttnungswehen wird jedoch keineswegs dem Schutz des Fotus gerecht und ist
mit dem Selbstbestimmungsrecht der Mutter vereinbar. Es ist mithin der Zisur ab
der extrauterinen Lebensfihigkeit zu folgen.

% Gropp, GA 2000, 1, 14.

9 Gropp, in Schumann, Verantwortungsbewusste Konfliktlésungen, S. 19, 33.

0 BVerfGE 39, 1, 42 f.; 88, 207, 252, 253, 343 f. BGHSt 11, 15 17.

"t Drescher, Beginn des Menschseins 1.5.d. §§ 211 ff. StGB, S. 142.

72 Tepperwien, Praenatale Einwirkungen, S. 118 ff.

73 Giinther, in Giinther/ Keller, Fortpflanzungsmedizin und Humangenetik, S. 137, 172.
74 BVerfGE 88, 203 f., 255.

75 Riba, in Schumann, V erantwortungsbewusste Konfliktlosungen, S. 41, 50.

76 Duttge, in Schumann, Verantwortungsbewusste Konfliktlésungen, S. 95, 107.

71 Heim, Ektogenese, S. 137 f.
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3 Schluss

Zusammenfassend ist festzustellen, dass es neben der Zisur ab dem Einsetzen der
Eréffnungswehen auch einige andere, differenzierte Auffassungen beziglich der
Zisur zwischen den §§ 218 ff. StGB und den §§ 211 ff. StGB gibt. Eine umfassende
und detaillierte Auseinandersetzung mit dem Thema ist notwendig, da es um einen
hoch schitzenswerten Menschwiirdetriger geht. So kénnen schon kleine Abwei-
chungen tiber den Umfang des Schutzes entscheiden. Die Annahme, die Zisur erst
ab den Presswehen oder der Vollendung der Geburt anzusetzen, ist meines Erach-
tens wenig nachvollziehbar. Die Schwangerschaft endet und das Menschsein des
Fotus beginnt wohl auch aus Sicht eines Laien spitestens mit fortgeschrittenen We-
hen und der Einleitung des Fotus in den Geburtskanal. Der Fétus vollzieht nach
dem Einsetzen der Er6ffnungswehen keine entscheidende kérperliche Entwicklung
mehr und ist zu dem Zeitpunkt der Eréffnungswehen grundsitzlich schon ebenso
weit entwickelt, wie beim Austritt eines Korperteils. Auch bestehen schon zu die-
sem Zeitpunkt geburtsintensive Gefahren, sodass der Fotus erhéht schitzenswert
ist. Hierbei sollte der Schutz des fast voll entwickelten Kindes auch nicht weit nach-
rangig hinter dem der Schwangeren zurtckstehen. Neben der Auffassung zu einer
Zisur ab EBinsetzen der Eréffnungswehen ist die Ansicht beziiglich der Zisur ab
der extrauterinen Lebensfihigkeit nach eigener Einschitzung die relevanteste und
tberzeugendste Meinung. Hierbei haben der Sinn und Zweck der §§ 211 ff. StGB,
den Menschen umfassend zu schiitzen, besondere Bedeutung. Da der Fétus selbst
Menschenrechtstriger ist und dieser nach der iberwiegenden Auffassung weder vor
Fahrlissigkeit noch nach dem Zivilrecht geschiitzt ist, erscheint der Schutz hier zu
gering. Dies zeigen insbesondere die hoch problematischen Spatschwangerschafts-
abbriiche, die mit geringen Anforderungen zu einer Straffreiheit fiihren kénnen.
Die Straflosigkeit einer Tétung des fast voll entwickelten, mit Menschenwiirde aus-
gestatteten Kindes kurz vor dem Einsetzen der Eroffnungswehen, allein aufgrund
von Umstinden der Schwangeren nach § 218a II StGB, erscheint auch hinsichtlich
einer Missbrauchsgefahr grob unbillig. Der Schutz dieses Fétus wiirde von einer
geringen zeitlichen Zisur abhingen. In bestimmten Féllen wiirden hier nur Minuten
zwischen einem strafbaren Totschlag oder straflosen Schwangerschaftsabbruch
entscheiden. Dies wird dem Schutz des lebenstihigen Fotus nicht gerecht. Vieles
spricht also dafiir, die Zdsur auf den Zeitpunkt der extrauterinen Lebensfihigkeit
Zu setzen.
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Die Behandlungsverweigerung durch einen
lebensgefihrlich erkrankten Minderjiahrigen

Juliane Siewert

1 Einleitung

Die Vorstellung, dass das eigene Kind einmal lebensgefahrlich erkrankt, wiirde wohl
jedem Menschen Angst machen. Dank moderner Medizin kénnen aber viele Pati-
enten geheilt werden. Doch was passiert, wenn ein Minderjahriger trotz lebensge-
fihrlicher Krankheit die Behandlung verweigert? Kann es auf diese Ablehnung
tberhaupt ankommen?

Die Voraussetzung, dass jegliche medizinischen Eingriffe nur durchgefithrt wer-
den dirfen, wenn die Einwilligung des Patienten vorliegt, ist eine der wichtigsten
Vorgaben des Medizinrechts. Damit soll sichergestellt werden, dass das Selbstbe-
stimmungsrecht des Einzelnen, also auch des Minderjihrigen, nicht verletzt wird.
Fir das Kindeswohl sind vornehmlich die Eltern verantwortlich. Gleichzeitig trifft
den Staat aus Art. 6 Abs. 2 S. 2 GG i.V.m. Art. 2 Abs. 1 GG eine Schutzverantwor-
tung fiir Kinder und junge Menschen.! Deshalb tiberrascht es, dass es keine beson-
deren Anforderungen an die Einwilligung fir Behandlungen von Mindertjihrigen
gibt. In welchem Alter oder nach welchen Kriterien die Einwilligung noch von den
Eltern oder schon von dem Minderjihrigen selbst einzuholen ist, ist gesetzlich nicht
bestimmt.

Was aber geschieht, wenn ein lebensgefdhrlich erkrankter Minderjahriger eine
Behandlung ablehnt? Sollten die Eltern die Durchftihrung der Behandlung befiir-
worten, nach wessen Entscheidung muss sich der Mediziner dann richten? Bestehen

! BVerfGE 79, 51 (66); BVerfGE 55, 171 (179).
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Moglichkeiten, sowohl fiir die Eltern als auch fiir den Mediziner oder einen Dritten,
eine Behandlung gegen den Willen des Minderjdhrigen durchzufithren? Der Staat
hat sich zum Schutz der Minderjihrigen verpflichtet.? Gerade bei lebensgefihrlich
Erkrankten stellt sich die Frage, ob der Schutz des Lebens hoher wiegt als das
Selbstbestimmungsrecht des Betroffenen.

Diese Arbeit soll die aufgezeigte Problematik behandeln, indem zunichst die
gesetzlichen Regelungen untersucht, sowie die unterschiedlichen Ansichten von Li-
teratur und Rechtsprechung besprochen werden, um dann mit Losungsvorschlidgen
und einer eigenen Stellungnahme abzuschlieen.

2 Rechtlicher Hintergrund zum Selbstbestimmungsrecht
von Minderjihrigen

2.1 Begrifflichkeiten

Bevor vertieft in das Thema eingestiegen werden kann, sollen zunichst die Begrift-
lichkeiten definiert werden. Unter einer Behandlung versteht man die Diagnose und
Therapie sowie simtliche Mal3nahmen und Eingriffe zum Zwecke der Heilung oder
Schmerzlinderung des Menschen (auch Heilbehandlung).> Eine Krankheit ist das
subjektive oder objektive Vorliegen von Verinderungen, die sowohl kérperlich als
auch psychisch sein kénnen.* Eine solche ist lebensgefahrlich, wenn eine gewisse
Wabhrscheinlichkeit besteht, dass die Krankheit ohne oder auch trotz Behandlung
zu dem Tod des Patienten fihren konnte.

Da das Thema dieser Arbeit explizit die Behandlungsverweigerung bei der le-
bensgetihrlichen Erkrankung ist, richten sich die nachfolgenden Beschreibungen
ausschlief3lich auf diesen Fall und nicht auf jegliche kosmetischen oder sonstigen
Eingriffe, die nicht die Heilung oder Schmerzlinderung des Patienten zum Ziel ha-
ben. Der Begriff ,,Minderjidhriger* ist nicht legal definiert. Allerdings besagt § 2 BGB,
dass die Volljahrigkeit der Zustand ist, der mit dem Erreichen des 18. Lebensjahres
beginnt. Als Umkehrschluss kann daher festgestellt werden, dass minderjihrig ist,
wer noch nicht das 18 Lebensjahr erreicht hat.’

2 Sachs/von Coelln, Art. 6, Rn. 76.
3 BT-Drs. 17/10488, S. 18.

4 Roche Lexikon Medizin, S. 989.
5 Bohmker, S. 18.
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2.2 Moglichkeit der Verweigerung von Heilbehandlungen

Schon 1894 hat das Reichsgericht angenommen, dass jede drztliche Heilbehandlung
den Tatbestand einer Korperverletzung erfiillt, da in die kérpetliche Integritit des
Patienten eingegriffen wird.0 Bis heute vertritt die hochstrichterliche Rechtspre-
chung diese Ansicht’, auch in Gesetzesbegriindungen ist sie zu erkennen.?

Die Literatur dagegen nimmt iberwiegend an, dass bei einem indizierten und
kunstgerecht ausgetibten Heileingriff die Tatbestandsvoraussetzungen fiir eine Kér-
pervetletzung nicht gegeben sind, da die Wiederherstellung der Gesundheit das kor-
petliche Wohlbefinden verbessern wiirde, jedenfalls wenn der Eingriff kunstgerecht
durchgefiihrt wurde.’

Der Mensch hat jedoch die Entscheidungshoheit iiber seine hochstpersénlichen
Rechtsgiiter, kann also persénlich entscheiden, ob er Eingriffe in seine kérperliche
Integritit gestattet. Ein Eingriff in dieses personliche Rechtsgut wird durch einen
erfolgreichen Eingriff nicht rechtmifBig.'® Der Einzelne muss selbst entscheiden
kénnen, welches Risiko er eingehen méchte.!! Damit stellt jede Behandlung eine
Kérperverletzung dar. Um einer Strafbarkeit zu entgehen, misste also ein Recht-
fertigungsgrund vorliegen. Dieser wird regelmifig eine Einwilligung sein.!? Zivil-
rechtlich ist seit 2013 mit der Normierung des Behandlungsvertrages im BGB durch
das Patientenrechtegesetz!? das Erfordernis der Einwilligung in medizinische Ein-
griffe im Anschluss an die schon vorher bestehende Praxis in § 630d BGB geregelt.
Gemil Abs. 2 dieser Vorschrift ist die Einwilligung nur wirksam, wenn ausreichend
tber die Behandlung aufgeklirt worden ist; nach § 630d Abs. 3 BGB ist die Einwil-
ligung weiterhin jederzeit frei widerrufbar.

Mit der Verweigerung der Einwilligung kann also jede medizinische Behandlung
verhindert werden. Fraglich ist aber, wer die Einwilligung im Falle der Behandlung
eines Minderjdhrigen zu erteilen hat. § 630d Abs. 1 S. 2 BGB besagt lediglich, dass
im Falle der Einwilligungsunfihigkeit des Patienten der Berechtigte die Einwilligung
zu erteilen hat. Fur eine Anwendung der Vorschrift muss daher festgestellt werden,
wann und ob ein Minderjihriger einwilligungsfihig ist oder nicht, sowie wer der
andernfalls Berechtigte ist und an welchen Kriterien dieser seine Entscheidung aus-
zurichten hat.

6 RG Urt. vom 31.05.1894, 1406/94, RGSt 25, 375 ff.; Gleixner-Eberle, S. 216.

7BGHSt 11, 111; 43, 306, 308; 45, 219, 221; ebenso der 4. (Zivil-) Senat des BGH, vgl. NJW 1958,
1106.

8 BT-Drs. 17/10488, S. 23.

9 Schonke/Schroder/ Eser/ Sternberg-Lieben, § 223, Rn. 30; Lackner/Kuhl/ Kiibl, § 223, Ra. 8.

10 BeckOK StGB/ Eschelbach, § 223, Rn. 7.

11 Gleixner-Ebetle, S. 220.

12 Kindhduser/Neumann/ Paefjgen/ Bise, § 223, Ra. 26.

13 Gesetz v. 20.2.2013, BGBI 1 2013, S. 22 ff.



80 Juliane Siewert

2.3 Aktuelle Praxis

Die Notwendigkeit einer giiltigen Einwilligung in Kombination mit der unvollstin-
digen gesetzlichen Regelung fiihrt zu einer starken Rechtsunsicherheit.!* Dies ist
besonders problematisch, wenn man bedenkt, dass ein Behandlungsabbruch auf
Wunsch des Minderjihrigen in bestimmten Situationen durchaus als passive Ster-
behilfe gewertet werden kann, wenn die lebensverlingernden Malnahmen einge-
stellt werden und nach Ansicht der Arzte ohne diese ein Tod in kurzer Zeit eintreten
wird.!5 Daher holen viele Arzte grundsitzlich sicherheitshalber die Einwilligung der
Eltern ein, um einer moglichen Strafbarkeit zu entgehen. Dies kénnte jedoch das
Selbstbestimmungsrecht des Minderjihrigen verletzen.

Nach der Auswertung eines Fragebogens der Juristin Daniela B6hmker!¢, der
von verschiedenen Arzten beantwortet wurde, sind sich nur 12,5% der befragten
Klinikirzte und 37,5% der befragten niedergelassenen Arzte sicher, welche Krite-
rien die Rechtsprechung fiir die Einwilligungsfihigkeit von minderjihrigen Patien-
ten annimmt. 75% der Klinikirzte bzw. 38% der niedergelassenen Arzte gaben an,
dass die Kiriterien ungefihr bekannt wiren.!” Schon die Antwort auf diese eine
Frage verdeutlicht, dass nicht erwartet werden kann, dass jeder Arzt auf gleiche
Weise mit minderjihrigen Patienten umgeht. Auch zeigt die Studie, dass 44% der
Klinikirzte und 50% der niedergelassenen Arzte bereits Sorge hatten, eine Ent-
scheidung zu treffen bezichungsweise eine Behandlung durchzufithren, die nicht
von der Einwilligung der Erziehungsberechtigten gedeckt war und deshalb straf-
rechtlichen Konsequenzen ausgesetzt zu sein.!s

Viele Arzte waren bereits in der Situation, dass ein minderjihriger Patient die
Behandlung verweigert hat. GroBtenteils wird dann versucht, die Minderjdhrigen
zur Zustimmung zu Gberzeugen, teilweise wurde die Meinung des Minderjdhrigen
auch ibergangen.’” Fir die Praxis besteht der dringende Bedarf, die gesetzliche
Lage deutlicher und verstindlicher zu kliren, so dass die betroffenen Arzte genau
wissen, wie sie sich verhalten mussen. Ansonsten besteht die Gefaht, dass Behand-
lungen ohne ausreichende Einwilligung durchgefithrt werden oder aber auch Be-
handlungen von Seiten der Arzte verweigert werden, weil Unsicherheit besteht, ob
die Einwilligung ausreicht.

14 Ludyga, NZFam 2017, 1121 (1123).
15 Weimer, S. 5.

16 Bohmker, S. 221 ff.

17 Béhmbker, S. 225 f.

18 Bohmbker, S. 226 f.

19 Lippert, S. 143.
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2.4. Selbstbestimmungsrecht des Minderjihrigen

Im Folgenden wird das Zusammenspiel aus rechtlichen Normen und Rechtspre-
chung in Bezug auf die Behandlungsverweigerung von Minderjihrigen zusammen-
gefiihrt. Der Zweck des Einwilligungserfordernisses ist die Wahrung des Selbstbe-
stimmungsrechts des Patienten.?0 Laut Gesetzesbegriindung soll mit § 630d BGB
die verfassungsrechtlich garantierte freie Entfaltung der Personlichkeit sowie die
Achtung der personlichen Wiirde des Patienten zivilrechtlich konkretisiert wer-
den.?!

Das Selbstbestimmungstrecht ist ein Bestandteil des allgemeinen Personlich-
keitsrechts (APR), welches aus Art. 2 Abs. 1 1.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG abgeleitet
wird.?2 Das APR schiutzt zusitzlich auch die engere persénliche Lebenssphire sowie
die Grundbedingungen der Persénlichkeitsentfaltung. Der Schwerpunkt des
Selbstbestimmungsrechts des Patienten ist das Verfiigungsrecht tber den eigenen
Korper. Jeder Mensch soll also selbst entscheiden kénnen, was mit ihm geschieht,
beispielsweise welche Behandlungen durchgefithrt werden, ob lebenserhaltende
MafBnahmen vorgenommen werden und was nach dem Tod mit seinen Organen
passiert.* Eine solche Entscheidung, durch die iiber den eigenen Koérper verfiigt
wird, setzt aber voraus, dass der Patient eine innere wie auch dulere Verfigungs-
freiheit hat. Er muss die Entscheidung freiwillig treffen kénnen und dazu auch in
der Lage sein, tiber die Situation zu urteilen.?> Das Selbstbestimmungstrecht ist also
an die Einsichtsfihigkeit gekniipft. Ist jemand nicht mehr oder noch nicht in der
Lage, das Ausmal} seiner Entscheidungen zu begreifen, so muss gemil3 § 630d Abs.
1 8.2 BGB ein anderer Berechtigter entscheiden oder eine eventuell vorliegende
Patientenverfiigung beachtet werden. Ein weiteres grundgesetzlich geschitztes
Recht, welches durch das Einwilligungserfordernis geschiitzt wird, ist der Schutz
der korperlichen Integritit. Dieser ist ein Bestandteil der Menschenwirdegarantie
des Art. 1 Abs. 1 GG.2¢

Wihrend bei volljahrigen Patienten grundsitzlich von ihrer Einsichtsfihigkeit
ausgegangen werden kann, solange keine offensichtlichen Mingel daran ersichtlich
sind, stellt sich bei Minderjihrigen regelmifig die Frage nach ihrer Einwilligungsfa-
higkeit.?” Da auch Minderjdhrige Triger von Grundrechten sind?, muss auch ihr
Selbstbestimmungsrecht gewahrt werden. Dass dieses von ihnen selbst ausgeiibt
wird, ist aber nur im Falle ihrer ausreichenden Einsichtsfihigkeit mdglich.

20 Jauetrnig/Mansel, § 630d Ra. 1.

21 BT-Drs. 17/10488, S. 23.

22 Maunz/Dirig/ Di Fabio, GG Atrt. 2 Abs. 1, Rn. 128.

2 Maunz/Dirig/ Di Fabio, GG Art. 2 Abs. 1, Rn. 147.

24 Maunz/Dirig/ Di Fabio, GG Art. 2 Abs. 1, Rn. 204-206.

2 Duttge, S. 78.

26 Maunz/Dirig/ Herdegen, GG Art. 1 Abs. 1, Ra. 95.

27 Duttge, S. 79.

28 Kaiser/Schnitzler/Friederici/Schilling/ Rakete-Dombek, § 1626 BGB, Ra. 1.
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Fraglich ist, wonach sich die Einwilligungsfihigkeit richtet. Moglich wire, die
zivilrechtlichen Regelungen iber die Geschiftsfahigkeit (§§ 104 ff. BGB), analog
auch zur Bestimmung der Einwilligungsfahigkeit anzuwenden.?? Gemil §§ 104,
Nr. 1, 106 BGB sind Minderjihrige im Alter unter sieben Jahren nicht geschiftsfa-
hig, wihrend éltere Minderjahrige nur beschrinkt geschiftsfihig sind.

Das Ergebnis dieser Uberlegung ist jedoch abzulehnen, denn zunichst ist die
Einwilligung in einen Heileingriff schon keine Willenserklidrung?, sondern als ge-
schiftsihnliche Handlung®' lediglich die Erlaubnis zur Vornahme einer tatsichli-
chen Handlung.3? Auch ist die Einwilligungsfihigkeit ein Ausfluss der Grundrechte,
die jedem Menschen unabhingig des Alters zustehen. Weiterhin reifen Kinder un-
terschiedlich schnell, so dass eine starre Altersgrenze keine sinnvolle Regelungsme-
thode wire.? Die Unterschiede zwischen den Kindern wirden nicht ausreichend
bertcksichtigt werden. Auch hat der Gesetzgeber die Moglichkeit, eine solche Al-
tersgrenze einzufiihren, in anderen Bereichen, wie beispielsweise der Religionsmiin-
digkeit ab dem 14. Lebensjahr oder der Testierfahigkeit gemdl3 § 2229 BGB ab 16
Jahren, wahrgenommen, im Bereich der Einwilligung in die medizinische Behand-
lung aber nicht genutzt.>*

Stattdessen wird die Einwilligungsfahigkeit in jedem Einzelfall bestimmt werden
miussen. Gesetzliche Kriterien sind nicht gegeben, tiblich ist es aber, eine behand-
lungsspezifische natirliche Einsichtsfihigkeit vorauszusetzen. Dafiir muss der Min-
derjihrige in der Lage sein, die Aufklirung, den Nutzen sowie die Risiken der Be-
handlung zu verstehen und diese auch gegeneinander abwigen zu kénnen.3 Abge-
stellt werden kénnte auch darauf, dass der Minderjihrige tiber die Einsichts-, Ut-
teils- und Steuerungsfihigkeit verflgt, die notwendig daftr ist, die Tatsachen aus-
reichend zu begreifen, um sich ein eigenes Urteil bilden zu kénnen.3¢ Die Tatsachen
ergeben sich aus den Informationen der Aufklirung. Die Aufklirung muss simtli-
che wesentlichen Umstinde des Eingriffs enthalten.3” Die Risikoaufklirung sollte
zum einen mégliche medizinische Komplikationen bei der Durchfithrung des Ein-
griffs aber auch die Risiken beim Operateur selbst umfassen. Um einwilligungsfihig
zu sein, mussen demnach alle diese Informationen verstanden und verarbeitet wer-
den kénnen. Zu welchem Zeitpunkt diese Fahigkeiten vorliegen, wird in jedem Ein-
zelfall anders sein. Gerade ein Mindetjihriger, der bereits eine schwere Krankheit
hatte, wird oft auf Grund seiner bisherigen Erfahrungen eine Reife besitzen, die

29 Reipschliger, S. 29 f.

30 Duttge, S. 78.

31 Erman/Rehborn/Gescher, § 630d, Ra. 4.

32 BGH 5.12.1958 — VI ZR 266/57, NJW 1959, 811 (811).

33 Kaeding/Schwenke, MedR 2016, 34: 935 (936).

34 KreBe, MedR 2015, 33: 91 (92).

35 KreBe, MedR 2015, 33: 91 (92); BGH 5.12.1958 — VI ZR 266/57, NJW 1959, 811 (811).
36 Kaeding/Schwenke, MedR 2016, 34: 935 (935).

37 Spickhoff/ Spickhoff, MedR, § 630e, Ra. 2.
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sein Alter tibersteigt.® Auch haben zumeist Madchen einen Entwicklungsvorsprung
vor Jungen, der sich im Alter von 13 Jahren laut Forschern auf bis zu sechs Jahre
Unterschied des Entwicklungsalters belaufen kann.? Weiterhin ist auch die Schwere
des Eingriffs ein zu beachtendes Kriterium. Denn je gréBer die Intensitit des Ein-
griffs und die moglichen Folgen, desto héher miissen auch die Anspriiche an die
Einsichtsfihigkeit sein. Dass ein Patient den Behandlungsvorschlag eines Arztes
entgegen allgemeiner Vernunft ablehnt, ist dabei kein ausreichendes Zeichen von
fehlender Einsichtsfihigkeit. Denn es kommt bei der Entscheidung auf die persén-
lichen Kriterien des Patienten an, nicht auf die Vorstellungen anderer.40

Weiterhin ist fraglich, von wem die Einwilligungsfihigkeit festgestellt werden
kann. In Betracht kommt hier, dass der behandelnde Arzt diese Einschitzung tref-
fen konnte. Dieser muss daflir simtliche Faktoren, den Patienten wie auch die Be-
handlung betreffend, einbezichen und im Zweifelsfall auch einen Psychiater hinzu-
ziehen.*! Laut Daniela B6hmkers Fragebogen#? trauen sich 81% der befragten Kli-
nikirzte sowie 94% der niedergelassenen Arzte eine Entscheidung beziiglich der
Einsichtsfihigkeit zu. Allerdings meinen nur 25% der Ersteren, geniigend Zeit fir
die Ermittlung der Einwilligungsfihigkeit zur Verfiigung zu haben, bei Letzteren
betrigt diese Ziffer immerhin 44%.% Daher kann nicht davon ausgegangen werden,
dass jeder Arzt im beruflichen Alltag die Einwilligungsfihigkeit in jedem Einzelfall
korrekt bestimmen oder jedenfalls mit der erforderlichen Sorgfalt priifen kann.

Auch wenn im Einzelfall die Einwilligungstihigkeit durch den Arzt attestiert
werden kann, so muss dies nicht bedeuten, dass die Wahl der Behandlung auf einer
eigenstindigen Entscheidung des Minderjihrigen beruht. Im Weiteren muss daher
zwischen der Einwilligungstihigkeit und der Einwilligungskompetenz unterschie-
den werden. Wihrend erstere die geistigen Fihigkeiten des Minderjihrigen meint,
so betitelt letztere, wer die Kompetenz zur tatsdchlichen Einwilligung innehat.#

Die Meinungen hieriiber gehen auseinander. Eine Auffassung besagt, dass jeder
Patient, der einwilligungsfahig ist, auch die Einwilligungskompetenz besitzt.*> Fiir
diese Ansicht spricht, dass die kérperliche Integritit ein héchstpersénliches Rechts-
gut ist. Hochstpersonliche Rechtsgiliter sind grundsitzlich nicht vertretungsfihig.
Allerdings wird fir die Einwilligung in medizinische Heilbehandlungen aus prakti-
schen Erwigungen eine Ausnahme angenommen*. Weiterhin spricht hierfiir auch
der Wortlaut des § 630d Abs. 1 BGB.#7 Sollte der einwilligungstihige Minderjihrige

38 Gleixner-Ebetle, S. 399.

3 Kaeding/Schwenke, MedR 2016, 34: 935 (936).
40 Duttge, S. 79.

41 Duttge, S. 86.

42 Bohmker, S. 221 ff.

43 Bohmker, S. 228 ff.

4 Gleixner-Ebetle, S. 15.

45 OLG Hamm, Beschluss vom 29. November 2019 — I1-12 UF 236/19, Rn. 22; Kre3e, MedR 2015,
33: 91 (94).

46 Gleixner-Eberle, S. 302.

47 KreBe, MedR 2015, 33: 91 (94).
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also die alleinige Entscheidungskompetenz besitzen, so wire er auch in der Lage,
lebensnotwendige Malnahmen abzubrechen.*®

Eine andere Ansicht besagt aber, dass die Entscheidung, zumindest bei schwer-
wiegenden Eingriffen, bei einem anderen Berechtigten liegen muss, um den Min-
derjihrigen zu schiitzen, auch vor sich selbst. Der Schutz des Lebens wire demnach
wichtiger als das Selbstbestimmungsrecht des Minderjahrigen, sodass trotz generel-
ler eigener Entscheidungsfreiheit keine Befdhigung vorliege, tiber sein eigenes Le-
ben zu verfiigen.*’ Begriindet wird dies mit der fehlenden Fahigkeit, die Auswirkun-
gen der Ablehnung zu begteifen. Diese Ansicht tiberzeugt allerdings nicht. Denn
die Einwilligungskompetenz besteht nur, wenn dem Minderjihrigen zugetraut wer-
den kann, alle Faktoren des Eingriffs zu beriicksichtigen und sowohl die Folgen
einer Zustimmung wie auch die der Ablehnung des Eingriffs zu tiberblicken. Denn
sonst wire der Minderjihrige ohnehin nicht entscheidungskompetent. Wenn das
Vortliegen der Einwilligungstahigkeit jedoch bejaht wird, kann nicht gleichzeitig an-
genommen werden, die Folgen der Behandlungsverweigerung kénnten nicht ver-
standen werden.

Nach einer dritten Ansicht darf ein Minderjdhriger nie eine alleinige Entschei-
dung beziiglich einer medizinischen Behandlung treffen, da zu wichtige Rechtsglter
betroffen seien.® Da diese Ansicht das Selbstbestimmungsrecht komplett aul3er
Acht ldsst, ist sie abzulehnen. Verweigert ein einwilligungsfihiger Minderjihriger
bei lebensgefihrlicher Erkrankung eine Behandlung, soll aber versucht werden,
seine Beweggriinde zu verstehen.5! Lehnt er eine Behandlung ab, weil er nach aus-
giebigem Uberdenken der Situation beschlossen hat, die mit der Behandlung ein-
hergehenden Leiden nicht ertragen zu kénnen oder nach der Behandlung nicht wei-
ter mit bedeutenden Einschrinkungen leben zu wollen, dann ist seine Entscheidung
aus Griinden gefallen, die nicht an der Finwilligungstihigkeit zweifeln lassen. Ver-
weigert er die Behandlung aber etwa aus Griinden wie Liebeskummer52, fehlender
Lust, Unwilligkeit weitere Zeit im Krankenhaus zu verbringen oder aber auch aus
Angst, so sind darin Griinde erkennbar, die die geistige Reife des Minderjihrigen in
Frage stellen. Denn aus der Entscheidung tiber die Verweigerung einer lebensnot-
wendigen Behandlung resultieren schwerwiegende Folgen. Es wird in vielen Fillen
nicht mehr méglich sein, eine Behandlung zu einem spiteren Zeitpunkt nachzuho-
len. Ein einwilligungsfihiger Minderjihriger muss demnach — vorbehaltlich der
noch zu prifenden Reichweite des moglicherweise kollidierenden Elternrechts —
auch bei lebensbedrohlicher Erkrankung die Behandlung verweigern kbnnen. Es ist
aber mit besonderer Sorgfalt festzustellen, dass auch witklich die notwendige Ein-
sichtsfihigkeit vorliegt.

48 Gleixner-Ebetle, S. 399.

4 Reipschliger, S. 179.

50 Lorenz, NZFam 2017, 782 (786).
51 Diepold, S. 45.

52 Reipschliger, S. 179.
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2.5 Personensorge durch die Eltern

Als nichstes miissen die Befugnisse der Eltern betrachtet werden, da diese zuerst
als Entscheidungsberechtigte fiir Minderjihrige in Betracht kommen, sollte man
diesen die Einwilligungskompetenz absprechen. Die elterliche Sorge ist sowohl ver-
fassungsrechtlich, wie auch einfachgesetzlich bestimmt. Die verfassungsrechtliche
Grundlage der eltetlichen Sorge ist Art. 6 Abs. 2 GG. Triger dieses Rechts sind die
durch Abstammung oder rechtliche Zuordnung bestimmten Eltern.>? Es ist sowohl
Pflicht wie Recht der Eltern, ihr Kind zu pflegen und zu erziehen. Es sind keine
spezifischen Ziele in der Erziehung bestimmt, vielmehr diirfen die Eltern diese nach
ihren eigenen Vorstellungen gestalten®, wobei es sich dabei vor allem um ein
fremdniitziges Recht handelt.>> IThr Recht wird dabei begrenzt durch das Kindes-
wohl sowie durch das Ziel einer gesunden korpetlichen und seelischen Entwicklung
ihres Kindes. Inhalt des Rechtes ist alles, was Einfluss auf die Lebens- und Ent-
wicklungsbedingungen des Kindes nimmt.> Das Elternrecht beinhaltet auch ein
Wahrnehmungsrecht, also das Recht zur Wahrnehmung von Rechten fiir das
Kind.’” Da die Komponente der Pflege auch die Sorge um Erndhrung, Vermdgen
sowie die hier relevante Gesundheit beinhaltet®, fallen auch Entscheidungen fiir
drztliche Mafinahmen wie Operationen in den Geltungsbereich des Art. 6 Abs. 2 GG.%
Im Falle einer Kollision des (fremdnitzigen) Elternrechtes mit dem Kindeswohl
muss das Kindeswohl priorisiert werden.®® Daher nehmen die Rechte der Eltern
gemil} Art. 6 Abs. 2 GG ab, wenn das Kind mit fortschreitendem Alter ein gerin-
geres Pflege- und Schutzbediirfnis hat und erléschen mit der Volljahrigkeit des Kin-
des vollstindig.®!

Die elterliche Sorge wird weiterhin durch einfachgesetzliche Bestimmungen
konkretisiert. Diese finden sich im vierten Buch des Biirgerlichen Gesetzbuches,
dem Familienrecht. Relevant sind die Normen in Titel 5, elterliche Sorge. § 1626
BGB enthilt die zivilrechtliche Normierung der eltetlichen Sorge. Gemil3 Abs. 1
S. 2 sind davon sowohl die Personensorge wie auch die Vermdbgenssorge umfasst.
Abs. 2 konkretisiert insoweit, dass die Eltern die individuellen Fahigkeiten und Be-
dirfnisse ihres Kindes zu selbstindigem und verantwortungsbewusstem Handeln
altersgerecht zu beriicksichtigen haben. Sobald ein angemessener Entwicklungs-
stand erreicht ist, sollen weiterhin Fragen der eltetlichen Sorge mit dem Kind be-
sprochen und wenn mdéglich Einvernehmen erzielt werden. Abs. 3 sichert den Um-
gang mit beiden Elternteilen sowie anderen, fiir die Entwicklung wichtigen

33 BeckOK GG/ Uble, Art. 6 GG, Rn. 58.

54 Leibholz/Rinck/ Burghart, Art. 6 GG, Ra. 559, 571.
55 Spickhoff, FamRZ 2013, 337 (338).

5 BeckOK GG/ Uble, Art. 6 GG, Rn. 52, 56.

57 Sachs/ von Coelln, Art. 6 GG, Rn. 62.

8 Sachs/von Coelln, Art. 6 GG, Rn. 60.

59 BeckOK GG/ Uhle, Art. 6 GG, Rn. 54.

60 BeckOK GG/ Uhle, Art. 6 GG, Rn. 57.

61 Maunz/Duirig/ Badura, Att. 6 GG, Ra. 135.
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Personen. Die Eltern kénnen dem Kind gegeniiber nach den Grundsitzen des De-
liktsrechts haften, wenn sie die elterliche Sorge nicht pflichtgemal austiben.®? Auch
wenn § 1626 Abs. 2 BGB besagt, dass reifere Kinder in die Entscheidungen mitein-
bezogen werden sollen, so bedeutet dies nicht, dass Eltern dem Willen des Kindes
folgen missen. Entscheidungen gegen den Willen des Kindes sind weiter méglich,
wenn die Eltern diese im Interesse des Kindes sehen.3

Fraglich ist, ob und wann die Eltern die Berechtigung zur Einwilligung in drzt-
liche Behandlungen an ithrem Kind haben. Gemil3 § 1629 I BGB kénnen Eltern
Willenserklirungen im Namen des Kindes abgeben. Bei einer Einwilligung in eine
drztliche Behandlung handelt es sich, wie bereits festgestellt, nicht um eine Willens-
erklirung. Die Einwilligung der Eltern in die Durchfithrung eines drztlichen Ein-
griffs bei ihrem Kind wird nicht als ein Rechtsgeschift verstanden, sondern ist eine
Ermichtigung zur Vornahme von medizinischen Handlungen, die in die Rechte des
Gestattenden eingreifen.®> Eine Willenserklirung erfolgt im Rahmen des Abschlus-
ses des Behandlungsvertrags. Angesichts des Rechts zur Pflege der Gesundheit wire
die Einwilligung der Erzichungsberechtigten in einen Heileingriff aber trotzdem ge-
rechtfertigt. Fraglich ist jedoch, ob die Einwilligung der Eltern zu jedem Zeitpunkt
der Entwicklung des Minderjdhrigen ausreichend ist.

Eine Méglichkeit wire, dass die Eltern des Kindes zu jedem Zeitpunkt die allei-
nige Entscheidungsbefugnis tiber die Erteilung der Einwilligung haben. Wire dies
der Fall, so wire es dem Minderjihrigen nicht mdglich, sich der Behandlung zu
verweigern. Minderjihrige, die nicht einsichtsfihig sind, kénnen eine Einwilligung
nicht selbst treffen, da sie die Folgen nicht absehen kénnen. In diesem Fall kénnen
die gesetzlichen Vertreter, regelmilBig also die Eltern, die Einwilligung erteilen.¢”
Eine familiengerichtliche Genehmigung ist dafiir, anders als im Betreuungsrecht,
nicht n6tig.®8 Problematischer ist es, wenn das Kind selbst aufgrund seiner geistigen
Reife einsichtsfihig ist. Teilweise wird angenommen, dass die Eltern trotz der Ein-
willigungsfahigkeit ihres Kindes einer Behandlung zustimmen kénnen, auch wenn
dieses seinen natiirlichen Willen gegen die Behandlung duB3ert. Dies wird mit den
Elternrechten aus Art. 6 Abs. 2 GG sowie §§ 1626 ff. BGB begriindet. Auch der
BGH hat festgestellt, dass ein Arzt im Allgemeinen darauf vertrauen kann, dass die
ordnungsgemdl ausgesprochene Einwilligung der Eltern in eine Behandlung ge-
niigt.® Bei Verkennen der Finsichtstahigkeit des Kindes soll es dem Arzt nicht zur

62 Kaiset/Schnitzler/Friederici/Schilling/ Rakete-Dombek, § 1626 BGB, Ra. 21.

03 Schulz/HauB/Sechmid, § 1626 BGB, Rn. 8.

64 Kaiser/Schnitzler/Friederici/Schilling/ Rakete-Dombek, § 1629 BGB, Ra. 2.

65 BGH v. 5.12.1958 — VI ZR 266/57, BGHZ 29,33; BGH v. 28.6.1988 — VI ZR 22/87, FamRZ
1988, 1142.

66 Gleixner-Ebetle, S. 303.

67 Schwedler, NJOZ 2014, 1 (1);

68 Gleixner-Ebetle, S. 303.

6 BGH vom 10.10.2006 — VI ZR 74/05, NJW 2007, 217 (218).
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Last zu legen sein, wenn dieser nur die Einwilligung der Eltern einholt.”’ Damit
wurde den Medizinern die Méglichkeit gegeben, eine fiir sie einfache Losung zu
verfolgen, ohne sorgsam die Einsichtsfihigkeit des Patienten feststellen zu miissen.
Dabei wird aber tbersehen, dass die Elternrechte durch die Rechte des Kindes be-
grenzt werden. Mit fortschreitendem Alter muss der Wille des Kindes auch mehr
Bedeutung erlangen.” Dies unterstltzt auch § 1626 Abs. 2 BGB, der dem Kind
Mitwirkung auch im Bereich der medizinischen Versorgung einrdumt.”? Ein Allei-
nentscheidungsrecht der Eltern bei ihrem einsichtsfihigen Kind ist daher abzu-
lehnen.

Um diese Mitwirkung des Kindes zu erméglichen, wird Minderjahrigen teilweise
ein Vetorecht eingerdumt, welches oft aus § 1626 Abs. 2 BGB abgeleitet wird.” Wie
genau dieses ausgestaltet sein soll, ist umstritten. Der BGH geht davon aus, dass
ausreichend urteilsfihigen Kindern ein Vetorecht gegen die Fremdbestimmung
durch seine gesetzlichen Vertreter zusteht.” Sie kénnten also von den Eltern ge-
wiinschte medizinische Eingriffe wirksam ablehnen. Allerdings soll dieses Veto-
recht nur fiir relativ indizierte Eingriffe mit erheblichen Folgen fir die kiinftige Le-
bensgestaltung des Betroffenen bestehen. Dieser Ansicht folgen auch Teile der Li-
teratur.”

Ein relativ indizierter Eingriff ist ein solcher, der fiir den Patienten empfehlens-
wert, aber nicht unbedingt notwendig wire.” Erhebliche Folgen fir die kiunftige
Lebensgestaltung liegen vor, wenn auch nach der grundsitzlichen Abheilungsphase
noch spurbare und nicht nur geringfigice Einschrinkungen im tdglichen Leben
vorhanden sind. Der BGH definiert nicht, wann genau eine ausreichende Urteilsfa-
higkeit vorliegt, auch differenziert das Urteil nicht nach dem Vorliegen von Ein-
sichtsfihigkeit, sondern nimmt generell keine Entscheidungskompetenz zugunsten
des Vetorechts an.”’

Sollte man dem einwilligungsfihigen Mindetjihrigen jedoch lediglich ein Veto-
recht zusprechen, so wiirde dem Elternrecht ein héherer Wert als dem Selbstbe-
stimmungsrecht zugebilligt.”® Auch schrinken die Voraussetzungen des Vetorechts
die Anwendbarkeit stark ein. Bei der Behandlung einer lebensbedrohlichen Krank-
heit wird zwar mit erheblichen Folgen fiir die zuktnftige Lebensgestaltung zu rech-
nen sein, ist sie jedoch absolut indiziert, so hitte der Minderjihrige keinetlei Ein-
wirkungsrecht auf die Entscheidung. Teilweise wird angenommen, dass ein weiterer
Entscheidungsfaktor betrachtet werden miisse. So miissten bei lebensbedrohlichen

70 Laufs/Katzenmeiet/Lipp/ Katzenmeier, V. Ra. 54.

71 Ulsenheimer, S. 88.

72 Peschel-Gutzeit, NZFam 2014, 433 (434).

73 Amelung, S. 18.

74 BGH vom 10.10.2006 — VI ZR 74/05, NJW 2007, 217 (217).
75 Laufs/Katzenmeiet/ Lipp/ Katzenmeier, V. Ra. 54.

76 Rumetsch, S. 78.

77 Gleixner-Eberle, S. 316.

78 Kaeding/Schwenke, MedR 2016, 34: 935 (937).
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Krankheiten auch die Heilungschancen einbezogen werden. Wire die Behandlung
aussichtslos, musse auch der minderjdhrige Patient das Recht haben, diese abzu-
lehnen, denn dann wire die Behandlung aufgrund fehlender Erfolgsaussicht bereits
nicht mehr medizinisch indiziert.” Ebenso durfte zu entscheiden sein, wenn die
Behandlung das Leben nur um einen kurzen Zeitraum verlingern kénnte.

Der komplette Ausschluss eines bereits voll Einsichtsfihigen von einer Ent-
scheidung, die sein eigenes Leben betrifft, stellt eine Einschrinkung seines Selbst-
bestimmungsrechts dar, die nicht mehr vertretbar erscheint. Weiterhin hitte man
das Ziel des § 1626 Abs. 2 BGB, der Mitwirkung des Kindes, verfehlt. Teilweise
wird das vom BGH 2006 entwickelte Vetorecht ohnehin als veraltet angesehen, da
es nach der Normierung von § 630d Abs. 1 BGB nicht mehr haltbar sei.8

Auch in der Literatur wird vielfach ein Vetorecht von Kindern angenommen.
Hier wird zumeist aufgrund des Mitwirkungsrechts davon ausgegangen, dass die
Vetomtundigkeit weiter reicht als die Einwilligungsmudigkeit, diese demnach schon
frither erreicht werden kann.8! Es wiirde eine Ubergangsphase bestehen, in der die
Entwicklung der Einsichts-, Urteils- und Steuerungsfihigkeit bereits begonnen hat,
allerdings noch nicht in ausreichendem Maf3e fir eine alleinige Entscheidung be-
steht.82 Auch fir die Vetomundigkeit wird keine feste Altersgrenze bestimmt wer-
den kénnen, sondern im Einzelfall entschieden werden miissen. Fraglich ist jedoch,
ob dies bei jeder Art von Eingriff der Fall ist. Méglich wiire auch ein Vetorecht fiir
nur relativ indizierte Behandlungen oder nur solche, die nicht dringlich, sondern bis
zur eigenen Entscheidungskompetenz oder Volljihrigkeit des Mindetjdhrigen auf-
geschoben werden kénnten.®3

Anderer Ansicht nach sind jegliche Vetorechte des Minderjihrigen abzulehnen.
Vetorechte seien dort normiert, wo der Gesetzgeber sie wolle, etwa bei dem Wider-
spruch des Minderjdhrigen an der Teilnahme an einer klinischen Arzneimittelprii-
fung 84 Dass dies bei der Behandlungseinwilligung nicht der Fall sei, wiirde bedeu-
ten, dass der (minderjihrige) Patient entweder einwilligungsfihig wire und die Ent-
scheidung alleine treffen kénnte oder nicht einwilligungsfihig wire, so dass die Ent-
scheidungskompetenz bei einer anderen Person liegen miisste.8> Problematisch bei
einem Vetorecht, sollte man es annehmen, wire weiterhin, dass die Ablehnung ge-
gentiber den Eltern auszusprechen ist.8¢ Diese kénnten das Veto allerdings ignorie-
ren und dem Arzt trotzdem ihre Einwilligung bestitigen, um ihren eigenen Behand-
lungswunsch durchzusetzen. Da der Arzt auf die Einwilligung der Eltern vertrauen
darf, wire damit der Schutz des Selbstbestimmungsrechts des Minderjdhrigen

79 Rumetsch, S. 74 f.

80 KreBe, MedR 2015, 33: 91 (94).

81 Ulsenheimer, S. 88.

82 Gleixner-Ebetle, S, 316.

83 Ulsenheimer, S. 88.

84§ 40 Abs. 4 Nr. 3 S. 3 Halbs. 2 AMG.

85 Kre3e, MedR 2015, 33: 91 (94).

86 Kaeding/Schwenke, MedR 2016, 34: 935 (937).
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ausgehebelt. Ein Ausweg aus dieser Situation wire, wenn der Minderjihrige selbst
ein Verfahren aus § 1666 Abs. 1 BGB cinleiten wiirde, indem er vortrigt, es wiirde
sein Kindeswohl gefdhrden, wenn sein Veto ignoriert werde.®

Eine weitere Moglichkeit wire, einen allseitigen Konsens der Betroffenen zu
verlangen.®® Damit wiren Behandlungen nur durchfiithrbar, wenn sowohl Perso-
nensorgeberechtigte wie auch der betroffene Minderjihrige selbst in den Eingriff
einwilligten. Eine vergleichbare Regelung enthilt § 36 Abs. 2 S. 1 SGB 1. Diese
Vorschrift dient dem Schutz der Minderjihrigen, indem den Eltern die Méglichkeit
gegeben wird, die Handlungsfihigkeit des (mindestens 15 Jahre alten) Minderjahri-
gen wieder einzuschrinken. Es wird vorgeschlagen, diese Norm erweiternd im
Sinne der Notwendigkeit der Einschaltung des gesetzlichen Vertreters auslegen zu
missen, bevor eine Leistung versagt werden darf.8

Anhinger der Konstruktion der kumulativen Einwilligung wollen mit dieser da-
fiir sorgen, dass Eltern und Kind gemeinsam tber die Entscheidung diskutieren und
cinen Kompromiss finden.?® Dies soll jedenfalls solange so sein, bis der Minderjih-
rige uneingeschrinkt einsichtsfihig ist.”! Sollte allerdings kein gemeinsamer Kom-
promiss gefunden werden kénnen, so kann jede Seite die weitere Behandlung blo-
ckieren. Ein Vorteil gegeniiber dem Vetorecht wire, dass die Meinung des Minder-
jahrigen nicht von den Eltern Gibergangen werden kann, da dem Arzt die Einwilli-
gung von dem Minderjdhrigen selbst bestitigt werden muss, um den Eingriff zu
rechtfertigen.?? So wire seine korperliche Integritit ausreichend geschttzt, ohne
den Eltern ihr Elternrecht vollkommen abzusprechen.”

In dem Bereich der Behandlungsverweigerung kommt man auf diesem Weg
zum selben Ergebnis wie bei einem Vetorecht des Minderjihrigen. Dieser kann
durch seine Ablehnung der Behandlung, auch bei lebensgefihrlicher Erkrankung,
deren Durchfithrung stoppen. Bei einer Verweigerung wire sein medizinisches
Selbstbestimmungsrecht damit gewahrt. Gleichzeitig wirde eine gréB3ere Rechtssi-
cherheit bestehen, da der Arzt sicher sein konnte, dass alle Parteien den Eingriff
wiinschen. Eine Verweigerung der Behandlung kénnte ein Minderjihriger damit
selbst durchsetzen, eine Vornahme dagegen nicht. Fiir diesen Wertungswiderspruch
fehlt eine Begriindung, wenn man bedenkt, dass die Nichtvornahme einer Behand-
lung genauso schwere Auswirkungen wie deren Vornahme auf das Leben des Min-
derjihrigen haben kann.

87 Lorenz, NZFam 2017, 782 (787).

88 So z.B. Schaffer, VersG 1993, 1458.

89 Hauck/Noftz/ Fastabend, § 36 SGB 1, Rn. 16.

% MiKo BGB/Wagner, § 630 d, Ra. 42.

91 Kaeding/Schwenke, MedR 2016, 34: 935 (940).

92 Kaeding/Schwenke, MedR 2016, 34: 935 (940).

93 vgl. auch OLG Frankfurt a. M., Beschluss vom 17.8.2021 — 6 UF 120/21, NZFam 2021, 872.
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Ldsungsvorschléige

Fraglich ist, ob es Mittel gibt, diese uniibersichtliche und vom Einzelfall abhingige
Situation rechtssicherer zu regeln, so dass alle Beteiligten in der Praxis wissen, ob
eine Behandlungsverweigerung des lebensgefihrlich erkrankten Minderjdhrigen zu
beachten ist oder nicht. Eine Méglichkeit wire, gestaffelte Altersgrenzen anzuneh-
men. Wenngleich starre Altersgrenzen auf Grund der unterschiedlichen Entwick-
lungsgeschwindigkeit von Minderjdhrigen abzulehnen sind, kénnten doch widerleg-
bare Regelvermutungen aufgestellt werden. So kénnte vermutet werden, dass Kin-
der unter 14 Jahren nicht die nétige Einsichtsfihigkeit besitzen, wihrend dies bei
Minderjihrigen tiber 16 regelmif3ig der Fall ist. Fiir das Alter zwischen 14 und 16
wiirde keine Regelvermutung bestehen.” Diese Altersgrenzen sollten aber nicht un-
umst6Blich sein, sondern eher Richtlinien. Ligen im Einzelfall Indizien dafiir vor,
dass der Minderjahrige anders einzustufen wire, so konnte der Arzt dies tun. Damit
stellt sich aber die Frage, ob die Altersgrenzen Uberhaupt eine Erleichterung fiir
Atrzte wiren, wenn jeder Einzelfall dennoch tiberpriift werden muss. Es wiirde die
Gefahr bestehen, dass Arzte nicht mehr von den Richtlinien abweichen, so dass im
Einzelfall einwilligungsfihigen Personen die Ausiibung ihres Selbstbestimmungs-
rechts auf Grund ihtes Alters verwehrt wird.

Eine weitere Moglichkeit wire die Einfiihrung eines Kompetenztests, dem ein
Kind sich vor der Behandlung unterwerfen miisste. So kénnte mit geringem Zeit-
aufwand festgestellt werden, ob ein Kind die nétige Reife zur Einwilligungsfahigkeit
besitzt. Problematisch hierbei ist wiederum, dass Reife schwierig Giber einen schrift-
lichen Test abzufragen ist. Denn ob ein Kind die Risiken eines Eingriffs verstehen
kann, hingt nicht unbedingt von der Intelligenz oder der Allgemeinbildung ab.%
Auch wird nicht berticksichtigt, dass gerade Kindern mit einer schweren Krankheit
oft auf Grund von Schulversdumnissen die Fihigkeiten fehlen, einen solchen Test
zu bestehen. Dafiir haben sie aber oft ein behandlungsspezifisches Wissen, welches
sie sich im Laufe ihrer Krankheit aneignen konnten und das fiir eine Behandlungs-
entscheidung von héherer Bedeutung ist.%

An den Gedanken der Kompetenztests ankniipfend wiirde weiterhin ein Frage-
bogen, oder auch eine Checkliste, in Betracht kommen, welcher aber nicht von den
minderjihrigen Patienten, sondern von den behandelnden Arzten auszufiillen wire.
In diesem wiren verschiedene Kiriterien zur Einsichtstihigkeit vermerkt, so dass
der Arzt wiisste, worauf er achten muss, um im ohnehin notwendigen Aufklirungs-
gesprich die Fihigkeiten des Kindes bewerten zu kénnen und danach eine nach-
vollziehbare Entscheidung iiber das Vorliegen der Einwilligungsfihigkeit treffen zu
koénnen. Auf Grund der Standardisierung des Fragebogens miissten sich einerseits
die Arzte keine Gedanken dartiber machen, nach welchen Kriterien die Entschei-
dung zu treffen ist, andererseits wiirde sichergestellt werden, dass tiberall nach den

94 Duttge, S. 80.
95 Alderson, S. 32.
9 Alderson, S. 31.
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gleichen Standards entschieden wird. Auch wenn immer noch Abweichungen zu
erwarten wiren, sollten diese geringer sein als in der aktuellen Situation. Die Ver-
wendung einer solchen Checkliste kénnte durch eine Leitlinie der Bundesirztekam-
mer bestimmt werden, welche Entscheidungshilfen fiir Arzte sein sollen.??

3 Stellungnahme

Verweigert ein minderjihriger, lebensgefihrlich Erkrankter die Behandlung, so ist
der rechtliche Rahmen zwar bestimmt, die genaue Ausgestaltung jedoch untiber-
sichtlich und nicht im Detail geklirt. Viele verschiedene Literaturmeinungen und
BGH-Urteile kommen zu unterschiedlichen Ergebnissen, eine einheitliche Linie ist
nicht zu erkennen.

Zwei Fragen missten fiir eine sicherere Rechtslage beantwortet werden. Ers-
tens, ab wann ist ein Minderjihriger einwilligungsfihig? Auf diese Frage gibt es viele
Antworten, die auch oft Ubereinstimmen: Er muss eine austreichende Einsichts-,
Urteils- und Steuerungsfihigkeit besitzen, um die Behandlung zu verstehen und
Vor- und Nachteile abwigen zu kénnen. Doch mangelt es an prizisen Kriterien,
auf die Arzte sich verlassen kénnen. Zum jetzigen Zeitpunkt ist die Beurteilung sehr
subjektiv. Dies kénnte zu Situationen fithren, in denen ein Arzt den Minderjihrigen
als einsichtsfihig beurteilt und seine Behandlungsverweigerung akzeptiert. Wiren
die Eltern damit nicht einverstanden, konnten sie einen anderen Arzt aufsuchen,
der die Lage anders sicht und die Behandlung gegen den Willen des seiner Meinung
nach einsichtsunfihigen Minderjdhrigen durchfiihrt. Eine komplette Einheitlichkeit
ist vermutlich nie zu erreichen. Doch kénnte mit der Bestimmung von genauen
Kriterien erreicht werden, dass die Entscheidungen insgesamt gleichldufiger getrof-
fen werden, als das momentan der Fall ist. Die oben aufgeworfene Checkliste
konnte dies unterstiitzen.

Die zweite Frage ist, inwieweit die Behandlungsverweigerung von einsichtsun-
fihigen Minderjihrigen in die Entscheidung einbezogen werden soll, insbesondere
bei lebensgetihrlichen Behandlungen. Sowohl Vetorechte wie auch das Erfordernis
cines allseitigen Konsenses fithren bei der Behandlungsverweigerung durch den Pa-
tienten zu demselben Ergebnis: Die Behandlung kénnte nicht vorgenommen wet-
den. Damit hitte der Minderjadhrige trotz Einsichtsunfihigkeit die alleinige Ent-
scheidung getroffen, keine weitere Behandlung durchzufiihren. Indem man ithm die
Einwilligungstihigkeit abspricht, stellt man gerade fest, dass er nicht in der Lage ist,
die Entscheidung selbststindig zu treffen. Ihm dann ein Vetorecht (oder auch die
kumulative Einwilligung) zu gestatten, kann nur auf der Einschitzung beruhen, dass
ohne Behandlung im Zweifel weniger Schaden angerichtet wird.”® Aber gerade bei
lebensgefihrlichen Erkrankungen wird ohne Behandlung das Leben des Patienten

97 Berger, S. 73.
98 Reipschliger, S. 177.
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gefihrdet. Anders kénnte es sein, wenn dies nicht der Fall wire. Fur die Beurteilung
wire es dann wichtig, wie die Behandlung indiziert ist und wie schwerwiegend die
Krankheit selbst ist.? Ist die Behandlung absolut indiziert, hat der Patient ohne sie
keine Uberlebenschance? Gibt es eine Alternative? Wire der Minderjihrige bereit,
eine andere Behandlung durchzufithren, die auch eine Chance bietet, wenn sie auch
geringer ist? Wie hoch ist die Uberlebenswahrscheinlichkeit ohne eine Behandlung?
Besteht tiberhaupt die Chance der Heilung oder bietet die Behandlung nur die M6g-
lichkeit einer etwas verlingerten Lebensdauer?

Sollte eine AlternativmaBinahme mdoglich oder die Behandlung bis zum Errei-
chen der Einwilligungsfihigkeit des Minderjidhrigen aufschiebbar sein, so kénnte
man dem einsichtsunfihigen Mindetjihrigen zubilligen, eine dieser Varianten zu
wihlen. Eine Abgrenzung nach der Schwere der Krankheit dirfte kaum umsetzbar
sein. Denn auch hier fehlen die objektiven Kriterien. Nicht jeder Arzt wird die glei-
che Prognose stellen. Bis zu welchem Behandlungszeitpunkt dem Minderjihrigen
ein Mitspracherecht zustehen sollte, bliebe unsicher, so dass die Rechtsunsicherheit
sich noch verstirken wiirde. Weiterhin kénnte auch ein Aufschub der Behandlung
schwerwiegende Folgen haben, so dass auch eine leichte Erkrankung lebensbedroh-
lich werden konnte.!% Sinnvoller erscheint es, Vetorechte sowie den Co-Konsens
abzulehnen und den Eltern des Einwilligungsunfihigen die alleinige Entscheidungs-
kompetenz zu tUberlassen. Diese sollten dann zwar versuchen, eine Einigung mit
dem Kind zu erlangen, haben aber gleichzeitig das letzte Wort, da es auf ihre Ent-
scheidung ankommt. Das Kind kénnte als letztes Mittel versuchen, sein Selbstbe-
stimmungsrecht im Zuge eines Verfahrens nach § 1666 BGB durchzusetzen, in dem
es die Entscheidung der Eltern als Gefihrdung seines Kindeswohls darstellt. Dann
kidme die Entscheidung dem Gericht zu, das diese durch eine Abwigung von Sach-
argumenten treffen misste.!0!

Damit komme ich zusammenfassend zu dem Ergebnis, dass einsichtsfihige
Minderjdhrige immer allein entscheiden diirfen und einsichtsunfihige Minderjih-
rige nur im Innenverhiltnis zu ihren Eltern ein Mitspracherecht haben. Sie wiren
also nicht in der Lage, eine Behandlung gegen den Willen ihrer Personensorgebe-
rechtigten abzulehnen. Auch wenn dies eine Einschrinkung ihres Selbstbestim-
mungsrechts bedeutet, wire diese verhiltnismiBig, da das Leben des Minderjihri-
gen geschitzt werden muss, auch vor dem Minderjihrigen selbst.!02

9 Reipschliger, S. 181.
100 Reipschlager, S. 181.
101 Lotenz, NZFam 2017, 782 (787).
102 Reipschlager, S. 179.
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Gesicherte Selbstbestimmung des Patienten allein
durch Aufklirung und Einwilligung?

Celien Willig

1 Einleitung

Die individuelle Aufklirung von Patientinnen und Patienten vor invasiven, diagnos-
tischen und insbesondere chirurgisch-interventionellen Eingriffen ist notwendiger
Bestandteil einer jeden medizinischen Behandlung.! Da diese einen Teil des immer
wichtigeren Selbstbestimmungsrechts des Patienten darstellt, spricht man im medi-
zinischen Bereich auch von einer Selbstbestimmungsaufklirung. Die sogenannte
Selbstbestimmungsaufklirung bildet die erfordetliche und mal3gebliche Entschei-
dungsgrundlage des Patienten, der frei und selbstverantwortlich iiber die Durchftih-
rung einer drztlichen Behandlung zu entscheiden hat.?2 Das Selbstbestimmungsrecht
ist somit tragende Siule einer jeden Arzt-Patienten-Beziehung. Dabet stellt sich je-
doch die Frage inwieweit das Selbstbestimmungsrecht des Patienten durch die
rechtlichen Anforderungen an die drztliche Aufklirung und die Einwilligung wirk-
lich gesichert ist. Kénnen Patienten auf dieser Grundlage eine selbstbestimmte Ent-
scheidung treffen oder bedarf es noch weiteren Voraussetzungen, um wirklich von
einer ,,informierten Einwilligung* (sog. informed consent) sprechen zu kénnen.

1 Vgl. Janda, Medizinrecht, 4. Aufl,, S. 134.
2Vgl. Kern, in: Laufs/Kern, Handbuch des Arztrechts, 5.Aufl. 2019, § 67, Ra. 1.
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2 Selbstbestimmungsrecht des Patienten

Das Selbstbestimmungsrecht beschreibt im Wesentlichen die Befugnis des Einzel-
nen Uber sein Leben und seine kérpetliche Unversehrtheit frei verfiigen zu kénnen.3
Im medizinischen Bereich geht es somit um das Recht des Patienten eigenverant-
worttlich und selbstbestimmt zu entscheiden, welchen Gefahren er sich im Rahmen
einer medizinischen Behandlung aussetzen will.* Andererseits geht es um die Frei-
heit, die Risiken seines eigenen Handelns selbst einzuschitzen und dadurch mogli-
che Gefihrdungen hinzunehmen.’

Dogmatischer Ausgangspunkt des Selbstbestimmungsrechts ist nach tiberwie-
gender Ansicht die Kérperverletzungsdoktrin.® Demnach verwirklicht jeder drztli-
che Heileingriff eine Kérperverletzung gemil3 § 223 StGB, die ihre Rechtfertigung
nur durch die wirksame Einwilligung des Patienten finden kann.” Das Bundesver-
fassungsgericht leitete das Selbstbestimmungsrecht dabei zunichst aus dem allge-
meinen Personlichkeitsrecht nach Art. 1 Abs. 1 GG 1.V.m. Art. 2 Abs. 2 GG ab.®
Mittlerweile rekurrierte dieses jedoch seine Ansicht und sicht das Selbstbestim-
mungsrecht vorwiegend als Ausfluss des Rechts auf korperliche Unversehrtheit
nach Art. 2 Abs. 2 S. 1 GG.? Das Recht auf kérperliche Unversehrtheit schiitze
demnach nicht lediglich den jeweiligen Gesundheits- oder Krankheitszustand des
Menschen, sondern gewihrleiste den Freiheitsschutz im Bereich der kérperlich-see-
lischen Integritit.! Auch wenn die Rechtsprechung noch weitestgehend an der
Korperverletzungsdoktrin festhilt, begriindet sich das Selbstbestimmungsrecht des
Patienten heute primir aus der zivilrechtlichen Konkretisierung der Grundrechte
des Patienten.!!

3 Vel. Panagoponton-Kontnatzz, Die Selbstbestimmung des Patienten, 2008, S. 24.; Hollenbach, S. 49.
4Vgl. Duttge, in: Yamanaka/Schorkopf/Jehle, Priventive Tendenzen in Staat und Gesellschaft zwi-
schen Sicherheit und Freiheit, Bd. 16, Gottingen 2014, S. 144 ff.

5> Vgl. Hustler, Selbstbestimmung, Gerechtigkeit und Gesundheit — Normative Aspekte von Public
Health, 2015, S. 17, in: Dreier/Willoweit, Wirzburger Vortrige zur Rechtsphilosophie, Rechtstheo-
rie und Rechtssoziologie, Heft 23.

6 Vgl. Katzenmeier, in: Laufs/Katzenmeier/Lipp, Arztrecht, 7. Aufl. 2015, Rn. 83.

7Vgl. RG, Urt. v. 31.05.1894 — 1406/94 — RGSt 25, S 375.

8 BVerfG, Beschluss vom 25. 7. 1979 — 2 BvR 878/74 — NJW 1979, 1925, 1930 f., Votum der Rich-
ter Hirsch, Niebler und Steinberger, BVerfGE 52, 171, 172 £. (25.07.1979 — 2 BvR 878/74).

9 BVerfG, Beschluss vom 22-09-1993 — 2 BvR 1732/93; BVerfGE 89, 120 (22.09.1993 — 2 BvR
1732/93).

10 BVerfGE 52, 171, 172 £. (25.07.1979 — 2 BvR 878/74).

W Vgl. Holland, Das Verhiltnis von Selbstbestimmungsaufklirung und therapeutischer Aufklirung,
2017, S. 3.; Miiller: Die Arzthaftung im neuen Patientenrechtegesetz, in: GuP — Gesundheit und
Pflege, Heft 1 2013,S. 1 f.
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3 Einwilligungserfordernis des Patienten

§ 630 d IS.1 BGB normiert die Einwilligungserfordernis des Patienten wie folgt:
»Vor jeder Durchfithrung einer medizinischen Mal3nahme, insbesondere eines Ein-
griffs in den Kérper oder die Gesundheit, ist der Behandelnde verpflichtet, die Ein-
willigung des Patienten einzuholen®.!? Eingriffe sind dabei nicht nur therapeutische
MafBnahmen zur Heilung oder Schadensminderung, wie etwa die Durchfihrung
von Operationen oder die Verabreichung von Medikamenten, sondern auch simt-
liche diagnostischen MaB3nahmen unter Einschluss von einfachen Blutentnahmen
oder potentiell belastende, bildgebende Verfahren.!> Der Normzweck orientiert
sich dabei vor allem an der Gewihrleistung der Patientenautonomie.!# Die in einer
gelungenen Einwilligung liegende Disposition des Patienten iiber das hohe Rechts-
gut seiner korperlichen Integritit entscheiden zu kénnen, erfordert dabei das Vor-
liegen weiterer, zentraler Elemente. Zum einen bedarf es einer bestimmten Kom-
petenz vonseiten des Patienten, um informiert einwilligen zu kénnen.'> Ferner muss
der Patient vor der Abgabe seiner Einwilligung hinreichend tiber seinen Krankheits-
zustand und weitere Behandlungsoptionen sowie deren Chancen und Risiken infor-
miert werden. Dabei ist es vor allem erforderlich, dass die Einwilligung des Patien-
ten in Bezug auf die Behandlung freiwillig und tatsichlich erfolgt.!6

4 Die drztliche Aufklarungspflicht

Der behandelnde Arzt ist gemil3 § 630e BGB verpflichtet, den Patienten {iber samt-
liche, fur die Einwilligung wesentliche Umstidnde aufzukliren.!” Die Selbstbestim-
mungsaufklirung verfolgt dabei das Ziel, dem Patienten eine eigenverantwortliche
Entscheidung tiber die Durchfiihrung oder das Unterlassen einer Behandlung zu
erméglichen.!® Diese Entscheidung kann der Patient nur sinnvoll treffen, wenn er
durch die Aufklirung ,,Wesen, Bedeutung und Tragweite des Eingriffs, jedenfalls
in seinen Grundziigen, erkannt hat™.!” Von der Selbstbestimmungsaufklirung um-
fasst sind die Diagnose-, Vetlaufs- sowie die Risikoaufklirung. Die Diagnoseaufkli-
rung befasst sich mit dem medizinischen Befund, also der Informationstiber-

12 Wagner, in: Miinchener Kommentar zum BGB, Bd. 5, 8. Aufl. 2020, § 630 d BGB, Rn. 1-7.

13 Vgl. Parzeller/ Wenk/ Zedler/ Rothschild, Aufklirung und Einwilligung bei drztlichen Eingriffen, in:
Deutsches Arzteblatt, Jg. 104, Heft 9, Mirz 2017.

14 Wagner, in: Miinchener Kommentar zum BGB, Bd. 5, 8. Aufl. 2020, § 630 d BGB, Rn. 1-7.

15 Vgl. Beauchamp/ Childress, Principles of Biomedical Ethics, 8. Aufl. 2019, S. 119 ff.

16 Vgl. Beckers, Patientenautonomie und informierte Einwilligung, Jur. Diss., 2018, S. 17.

17 Vgl. Spickhoff;, Medizinrecht, 3. Aufl. 2018, § 630 ¢ BGB, Rn. 1.

18 Vgl. Spickhoff;, Medizinrecht, 3. Aufl. 2018, Rn. 11; Prutsch, Die drztliche Aufklirung — Handbuch
fir Arzte, Juristen und Patienten, 2. Aufl. 2004, S. 136.

19 Vgl. Duttge, in: Yamanaka/Schorkopf/Jehle, Priventive Tendenzen in Staat und Gesellschaft zwi-
schen Sicherheit und Freiheit, Bd. 16, G6ttingen 2014, S. 149.
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mittlung hinsichtlich der Diagnose des Patienten.?’ In der Verlaufsaufklirung wird
die Pflicht des Arztes gesehen, den Patient vollstindig tiber den vorhersehbaren,
postoperativen Zustand zu informieren.?! Zentraler Gegenstand der Risikoaufkld-
rung ist hingegen der Hinweis tiber die mit der drztlichen Behandlung verbundenen
Gefahren.?? Ein von der Rechtsprechung entwickelter Grundsatz der Auftklirung
»im Groflen und Ganzen®, verlangt dabei keine detaillierte Darstellung der einzel-
nen Risiken. Vielmehr sei es erforderlich, dass der Patient im Rahmen der Aufkli-
rung ein allgemeines Bild von der Schwere und Richtung der Risiken gewinnen
kann.?3

Die Aufklirung des Patienten bedarf keiner bestimmten Form. Sie soll sich in
verstindnisvoller Unterredung, schrittweise vollzichen und ist durch den Arzt unter
Beachtung der intellektuellen Fihigkeiten des jeweiligen Patienten zu erkliren.?
Insbesondere ist dabei die konkrete, durch die Erkrankung oder das Vorliegen von
Komorbidititen herabgesetzte Belastbarkeit und Finsichtsfihigkeit des Patienten
zu beriicksichtigen. Die Selbstbestimmungsaufklirung bezweckt dabei vor allem,
dass der Patient nicht als Objekt der drztlichen Behandlung angesehen wird, son-
dern sich vielmehr als ein Subjekt von drztlicher Firsorge erlebt, das selbststindig
ber sein eigenes Wohl und seine Gesundheit entscheidet.?s

5 Hinreichende Beriicksichtigung des
Selbstbestimmungsrechts

Betrachtet man die rechtlichen Anforderungen an die Aufklirung und Einwilligung
im Lichte des Selbstbestimmungsrechts, stellt sich die Frage, ob diese das Selbstbe-
stimmungsrecht auch hinreichend berticksichtigen. Bereits bei der Anwendung des
durch die Rechtsprechung entwickelten Grundsatzes der Autklirung im ,,Gro3en
und Ganzen®, ist auffallend, dass dieser eine nahezu ausufernde Weite der aufkla-
rungspflichtigen Informationen begriindet, gleichzeitig jedoch keinen klaren Ab-
grenzungsmalstab dessen setzt, was fiir den Patienten zur Ausiibung seines Selbst-
bestimmungsrechtes wirklich wesentlich ist. Doch was sind die wesentlichen Erfor-
dernisse, die vorliegen miissen, um von einem #uformed consent sprechen zu kénnen?

20 BVerfG, Beschluss vom 18.11.2004 — 1 BvR 2315/04 — NJW 2005, 1103,1104; Martin/ Winkbart,
Arzthaftungsrecht, A 539.

20 Vel. Uphoff/ Hindemith, in: Ratzel/Lissl, Medizinschadestecht, § 4, Rn.43.

2 BGH Utt. v. 20.10.1961 — VI ZR 39/61, BeckRS 1961, 31186054; OLG Jena, Utt. v. 6.3.2012 —
47U 26/11, BeckRS 2012, 6099.

2 BGH, Urteil vom 6.7.2010 — VI ZR 198/09, VersR 2010, 1220 f.; Steffen/ Pange, Arzthaftungsrecht,
Neue Entwicklungslinien der BGH-Rechtsprechung, 14. Aufl. 2017, S. 183 ff.; Schenk, Die medizini-
sche Grundaufklirung: Aufklirung im Grofien und Ganzen, Grundaufklirung und Basiswissen als
Zurechnungsebenen eines Haftungssystems fiir medizinische Aufkldrungsfehler, 2014, S. 66 ff.

24 Vgl. Spickhoff, Medizinrecht, 3. Aufl. 2018, § 630 ¢ BGB, Ra. 2

25 Vgl. Duttge, in: Yamanaka/Schorkopf/Jehle, Priventive Tendenzen in Staat und Gesellschaft zwi-
schen Sicherheit und Freiheit, Bd. 16, G6ttingen 2014, S. 146.
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Reicht der rein einseitige Informationstransfer bereits aus, um dem Patienten eine
selbstbestimmte Entscheidung zu erméglichen, oder bedarf es gegebenenfalls noch
weiteren Voraussetzungen, die bisher keine rechtliche Anerkennung erlangt haben?

5.1 Bedenkzeit des Patienten zur Einwilligung

Schaut man in den Wortlaut des § 630 e 11 S. 1 Ziff. 2 BGB, hat die Aufklirung
durch den Arzt ,;s0 rechtzeitig zu erfolgen, dass der Patient seine Entscheidung
tber die Einwilligung wohliiberlegt treffen kann®. Der Zeitpunkt der Aufklirung
ist demnach so zu wihlen, dass dem Patienten gentigend Zeit verbleibt, nach voll-
stindiger Aufnahme und Abwigung aller ihm erteilten Informationen, seine Ent-
scheidung zu durchdenken und diese ohne zeitlichen Druck treffen zu kénnen.?¢
Doch wie viel Zeit bedarf es, um von einer Rechtzeitigkeit im Sinne des § 630 e 1I
S. 1 Ziff. 2 BGB auszugehen?

Mit dieser Frage beschiftigte sich auch das OLG Kéln in einer aktuellen Recht-
sprechung.?’ In seiner Entscheidung legte das OLG fest, dass dem Patienten vor
der Einwilligung eine, den Umstinden nach entsprechende Bedenkzeit einzuriu-
men ist. Nur so kénne dieser eine selbstbestimmte Entscheidung treffen. Fraglich
ist also, ob die Einfiihrung einer gesetzlich festgelegten Bedenkzeit in der medizini-
schen Praxis erforderlich wire, um das Selbstbestimmungsrecht des einzelnen Pati-
enten hinreichend zu wahren.?® Die einzig rechtliche Zeitspanne im Zusammen-
hang mit der drztlichen Aufklirung lag bisher darin, diese mindestens einen Tag (24
Stunden) vor der medizinischen Manahme durchzufthren, sofern es sich nicht um
einen medizinischen Notfall handelt.? Diese Frist betrifft jedoch die Zeit zwischen
der Aufklirung und der Durchfiihrung der Behandlung. Eine einzuhaltende Be-
denkzeit zwischen der Autklirung und Einwilligung dagegen, besteht im klassischen
Medizinrecht bisher nicht.

Ein Blick auf die Voraussetzungen in anderen medizinischen Bereichen lisst
erkennen, dass eine rechtliche Bedenkzeit etwa im Bereich des Schwangerschafts-
abbruches bereits besteht. Gemdl3 § 218a I Nr. 1 StGB sowie in § 2a SchKG
(Schwangerschaftskonfliktgesetz) ist gesetzlich vorgegeben, einer Schwangeren bei
Vorliegen eines auffilligen Befundes eine dreitdgige Bedenkzeit zwischen der Diag-
nosestellung und der Einwilligung der Patientin zur Abtreibung einzurdumen. Die
Bedenkzeit soll der Schwangeren den nétigen Raum geben, um eine damit méglich-
erweise verbundene Schocksituation zu iiberwinden. Gleichzeitig trigt die Bedenk-
zeit dazu bei, die Voraussetzungen fiir eine fundierte und tragfihige Entscheidung
zu schaffen, ob die Betroffene den zu erwartenden psychischen sowie physischen

26 Vgl. Kern, in: Laufs/Kern/Rehborn, Handbuch des Arztrechts, 5. Auflage 2019, §72, Rn.7.

27 OLG Koéln, Urt. vom 16.01.2019 — 5 U 29/17, BeckRS 2019, 2369.

28 OLG Koln, Urt. vom 16.01.2019— 5 U 29/17, BeckRS 2019, 2369.

2 BGH, Utrt. vom 07-04-1992 — VI ZR 192/91, NJW 1992, 2351.; OLG Stuttgart, Urt. vom
15.05.1997 — 14 U 21/96, NJWE-VHR 1997, 256.

30 BVerfG, Urteil vom 28.05.993 — 2 BvF 2/90, 2 BvF 4/92, 2 BvF 5/92 — NJW 1993, 1751, 1752.
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Belastungen gewachsen ist.3! Vergleicht man diese Anforderungen mit den rechtli-
chen Vorgaben der klassischen Medizin, stellt sich die Frage, ob eine rechtlich fest-
gelegte Bedenkzeit auch bei anderen medizinischen Eingriffen in Betracht kommt.
Daftr misste zunichst eine vergleichbare Situation in Bezug auf die Aufklirung
und Einwilligung sowie eine dhnliche Intensitit des Eingriffs vorliegen, welche die
Einfihrung einer Bedenkzeit begriinden koénnte.

Hinsichtlich einer vergleichbaren Intensitit ist zu berlicksichtigen, dass jeder
drztliche Heileingriff den Tatbestand der Kérperverletzung verwirklicht. Dem Pa-
tienten wird damit die schwierige Entscheidung auferlegt, einen Eingriff in dessen
koérperliche Integritit sowie korperliche Unversehrtheit zu bewilligen. Diese Ent-
scheidung stellt fiir die meisten Patienten eine enorme Stress- sowie Belastungssi-
tuation dar, mit welcher sie physisch sowie psychisch umzugehen haben. Zwar kann
nicht bei jedem Eingriff davon ausgegangen werden, dass eine vergleichbare Inten-
sitit der psychischen Belastung und Entscheidungsschwierigkeit fiir den Patienten
vorliegt, die ein Schwangerschaftsabbruch begriindet. Bei besonders risikoreichen
und schwerwiegenden Eingriffen ist die Belastungssituation jedoch durchaus ver-
gleichbar. Die Einfuhrung einer ganztitigen Bedenkzeit zwischen der Aufklirung
und der Einwilligung wird in der klassischen Medizin praktiziert.3?

Fraglich ist jedoch, welche Auswirkungen und Probleme eine festgelegte Be-
denkzeit vor der Einwilligung hervorrufen wiirde. Die erste Problematik dringt sich
bereits in der Frage nach der angemessenen Linge der Bedenkzeit auf. Dabei er-
scheint die Einfithrung einer pauschalen Bedenkzeit fir alle einwilligungsbedurfti-
gen MaBnahmen schon aufgrund der Vielseitigkeit und Menge dergleichen als kaum
méglich und zugleich wenig zielfithrend.?® Vielmehr miisste sich an der Intensitit
des jeweiligen Eingriffs orientieren und bestimmen, inwiefern das Selbstbestim-
mungsrecht des Patienten dabei angetastet wird.?* Dies hitte jedoch zur Folge, dass
die Einwilligung in einen schweren medizinischen Eingriff eine sehr lange Bedenk-
zeit erfordere, wogegen dem Patienten bei weniger schweren Eingriffen nur eine
kurze Bedenkzeit verbliebe. Was dabei auller Acht gelassen wird ist, dass sich das
Selbstbestimmungsrecht des Patienten und somit auch die Linge der Bedenkzeit
ausschlief3lich an den individuellen Bediirfnissen des Patienten und nicht an objek-
tiven MaBstiben zu orientieren hat.3® Was fir den ecinzelnen Patienten in der

31 BVerfG, Urteil vom 28.05.993 — 2 BvF 2/90, 2 BvF 4/92, 2 BvF 5/92 — NJW 1993, 1751, 1752,;

Weifter/ Eser, in: Schonke/Schroder, Strafgesetzbuch, 30. Aufl. 2019, § 218 Ra. 35 f.

32 Vgl. Etterer: Urteilsanmerkung zu OLG Koln, Utrteil vom 16.01.2019 — 5 U 29/17, BecksRS 2019,
2369 — FD-MedizinR 2019, 415278.

3 Vgl. Etterer: Urteilsanmerkung zu OLG Koln, Urteil vom 16.01.2019 — 5 U 29/17, BecksRS 2019,
2369 — FD-MedizinR 2019, 415278.

3 Vgl. Kern, in: Laufs/Kern/Rehborn, Handbuch des Arztrechts, 5. Auflage 2019 §72, Ra. 7.

3 Vgl. Dutzge, Die Rolle der Wahrheit im Medizinrecht, in: Nembach, Informationes Theologiae Eu-
ropeae 23, 2015, S. 193 {f.; Stener/ Zimmermann, Die ,,wahrheitsgemdBe® drztliche Aufklirungspflicht:
Wider die Verabsolutierung des Selbstbestimmungsrechts, S. 81. in: GreifRecht, Heft 22, Okt. 2016,
S. 79-86.
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jeweiligen Situation als ,,angemessen® gilt, kann somit nicht pauschal festgestellt
werden, sondern muss sich am jeweiligen Einzelfall orientieren.

Ein weiteres Problem kénnte sich aus der Umsetzung einer rechtlichen Bedenk-
zeit in der medizinischen Praxis darstellen. Durch die Einfihrung einer einzuhal-
tenden Bedenkzeit konnte die gingige Praxis stark eingeschrinkt werden und zu
Verzogerungen im Krankenhausbetrieb fithren. Der Faktor der ,,Zeitersparnis®, un-
ter welchem die Organisation der meisten Kliniken lduft, wiirde durch die Einfiih-
rung einer Bedenkzeit unterlaufen und einen gro3en organisatorischen Umschwung
des klinischen Alltags bedeuten.?® Auf der anderen Seite konnte die Beibehaltung
der gingigen Aufklirungs- und Einwilligungspraxis bedeuten, dass die Einwilligung
des Patienten, aufgrund eines moglichen Eingriffes in dessen Selbstbestimmungs-
rechts sowie dessen Entscheidungsfreiheit, unwirksam und eine Mallnahme somit
rechtswidrig ist.

5.2 Der Arzt in beratender Funktion

Aus den rechtlichen Anforderungen der Aufklirung und Einwilligung zeigt sich,
dass im bisherigen Grundverstindnis des zuformed consent ein rein einseitiger Infor-
mationstransfer zwischen dem Arzt und dem Patienten verstanden wird.?” Unter
der Fulle an Informationen fillt es dem Patienten als medizinischen Laien oft
schwer, eine moralisch und sachlich richtige Entscheidung zu treffen. Dabei wird
die Entscheidungsfindung durch die extreme Anspannungs- und Stresssituation, in
der sich die Patienten héufig befinden, zusitzlich erschwert. Auch fehlt es meist an
der Fihigkeit der Patienten, sich auf der theoretisch vermittelten Informations-
grundlage eine praktische Vorstellung tber den Verlauf der Behandlung machen zu
kénnen.’® Um dem Selbstbestimmungsrecht des Patienten also hinreichend gerecht
zu werden, ist neben der bestehenden Informationspflicht des Arztes gegebenen-
falls an eine rechtliche Beratungspflicht zu denken. Durch eine Beratung von érzt-
licher Seite wiirde dem Patienten nicht nur eine rein sachliche Informationshdufung
entgegengebracht werden, sondern zudem eine fachliche Abwigung am individuel-
len Fall. Diese kénnte dem Patienten als Ankniipfungspunkt sowie zur Orientierung
zu seiner selbstbestimmten Entscheidung verhelfen. Bisher ist das Erfordernis einer
solchen Beratung durch den Arzt weder begrifflich oder inhaltlich von den rechtli-
chen Regelungen zur Aufklirung und Einwilligung, noch von dem klassischen
Grundverstindnis des ziformed consent umftasst. Es stellt sich somit die Frage, ob iiber
die Informationsvermittlung hinaus noch eine arztliche Beratung erforderlich ist,
damit der Patient sein Selbstbestimmungsrecht hinreichend austiben und informiert
einwilligen kann.

36 Vgl. Etterer: Utteilsanmerkung zu OLG Koln, Urteil vom 16.01.2019 — 5 U 29/17, BecksRS 2019,
2369 — FD-MedizinR 2019, 415278.

37 Ngl. Beanchamp/ Childress, Principles of Biomedical Ethics, 8. Aufl. 2019, S. 118.

38 OLG Koln, Urteil vom 16.01.2019 — 5 U 29/17, BecksRS 2019, 2369.
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Nimmt man auch hier Bezug zu anderen medizinischen Bereichen, findet sich
in § 219 StGB sowie in § 5 des Gesetzes zur Vermeidung und Bewiltigung von
Schwangerschaftskonflikten (Schwangerschaftskonfliktgesetz — SchKG) bereits
eine rechtliche Pflicht zur Beratung der Schwangeren.? Gemil3 § 219 II S. 1 StGB
1.V.m. {§ 8, 9 SchKG ist es erfordetlich, dass sich die Betroffene vor dem Schwan-
gerschaftsabbruch durch eine anerkannte Schwangerschaftskonfliktberatungsstelle
beraten lisst.* Die Beratung dient gemil} § 219 Abs. 1 StGB dem Schutz des un-
geborenen Lebens und soll der Schwangeren helfen, mit gegenwirtigen sowie zu-
kiinftigen Belastungen umzugehen.*! Ebenso wie beim Schwangerschaftsabbruch
geht es in der klassischen Medizin darum, den Patienten zu einer wohliberlegten,
in verfassungsmiBig geschiitzte Rechtsgiiter eingreifenden Entscheidung zu verhel-
fen. Eine Situationsdhnlichkeit zum Schwangerschaftsabbruch im Hinblick auf die
mentale Belastung des Patienten vor medizinischen Eingriffen ist somit zu konsta-
tieren. Aus diesen Grinden erscheint die generelle Einfithrung einer Beratungs-
pflicht nicht vollkommen abwegig. Der Ausbau einer dafiir speziell eingerichteten
Beratungsstelle, wie es bei Schwangerschaftskonfliktberatungsstellen der Fall ist,
kann im Hinblick auf die Funktionalitit eines Klinikbetriebes nicht erwartet werden.
Zu denken wire jedoch, eine solche Pflicht dem behandelnden Arzt zukommen zu
lassen.

Das Problem einer Beratungspflicht kénnte sich jedoch aus dem festzulegenden
Umfang einer solchen ergeben. Neben dem voraussichtlich positiven Effekt kénnte
diese gleichzeitig eine unzulissige, dullere Einwirkung auf die Entscheidungsfreiheit
des Patienten darstellen.*? Eine solch verpflichtende Konfrontation des Patienten
mit der medizinischen Ansicht des behandelnden Arztes kénnte diesen in die un-
terbewusste Zwangslange versetzen der empfohlenen Ansicht des Arztes zu folgen.
Dies kénnte eine erhebliche Uberforderungssituation des Patienten bedeuten, so-
fern dieser eine andere als vom Arzt bevorzugte Behandlungsmethode wihlt. Fer-
ner konnte eine durch den Arzt vermittelte Uberzeugung von der Durchfiihrung
eciner bestimmten Behandlungsalternative einen manipulativen Effekt sowie eine
negative Wirkung auf die Freiwilligkeit des Patienten in seiner Entscheidung bedeu-
ten.® Infolgedessen koénnte die Einfithrung einer Beratungspflicht durch die még-
liche Uberlastung des Patienten ungewollt negative Folgen auf die iiberragend wich-
tige Arzt-Patienten-Beziehung bedeuten, welche gerade den wesentlichen Grund-
stein einer jeden Behandlung und somit auch der Selbstbestimmung des Patienten
darstellt.* Eine besondere Schwierigkeit wiirde sich daraus ergeben zu ermitteln,

3 Vgl. Kiihl, in: Lackner/Kuhl, Komm. zum Strafgesetzbuch, 29. Aufl. 2018, StGB § 219 Rn. 1-3.
WOVgl. Gropp, in: MuKoStGB, 3. Aufl. 2020, StGB § 218a Rn. 13-15.

Y Vgl. Eser/ Weifier, in: Schonke/Schroder, Strafgesetzbuch Komm., 30. Aufl. 2019, StGB § 219
Rn. 6-11

42Vgl. Beanchamp/ Childress, Principles of Biomedical Ethics, 8. Aufl. 2019, S. 136 ff.

43 Vgl. Beanchamp/ Childress, Principles of Biomedical Ethics, 8. Aufl. 2019, S. 136-137.

44 Vgl. Duttge, in: Yamanaka/Schorkopf/Jehle, Priventive Tendenzen in Staat und Gesellschaft zwi-
schen Sicherheit und Freiheit, Bd. 16, Gottingen 2014, S. 144 ff.
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welche Informationen fiir den Patienten wertvoll sind und welche diesen in unzu-
lissiger Weise beeinflussen.

Zur Vermeidung eines Eingriffs in das Selbstbestimmungsrecht des Patienten
sollte der Einfiithrung einer generellen Beratungspflicht ein restriktiver Gedanke zu-
grunde gelegt werden. Die drztliche Beratung sollte allgemein verstindlich und er-
gebnisoffen erfolgen, um eine ungewollt manipulative Wirkung auf den Patienten
zu vermeiden. Ferner sollte im Hinblick auf das Selbstbestimmungsrecht des Pati-
enten eine Beratung des behandelnden Arztes nur dann verpflichtend sein, wenn
diese von dem Patienten aktiv erfragt oder gefordert wird. In Betracht kime somit
ein Beratungsanspruch des Patienten gegentiber seinem behandelnden Arzt. Aus
diesem ergebe sich gleichzeitig die Pflicht des Arztes, bei aktiver Nachfrage durch
den Patienten eine Beratung zu erteilen. Ungeklirt ist jedoch, welche Auswirkung
cin allgemeiner Beratungsanspruch des Patienten auf die medizinische Praxis hitte.
Eine negative Folge kénnte sich daraus ergeben, dass der Arzt, der aufgrund der oft
zeitlich begrenzten Beratungsméglichkeit, nicht auf alle Fragen des Patienten hin-
reichend eingehen kann. Gleichzeitig musste dieser jedoch, bei nicht vollumfingli-
cher Beratung mit einer zivilrechtlichen Haftung rechnen.

6 Zusammenfassende Stellungnahme

Zusammenfassend ldsst sich sagen, dass die gesetzliche Einfiihrung einer Bedenk-
zeit sowie eines optionalen, weiterfithrenden Beratungsgepriches zielfithrend sind,
um dem Selbstbestimmungsrecht des Patienten hinreichenden Raum zu geben.
Gleichzeitig begriinden diese fachdrztlich durchgefithrten Beratungsangebote je-
doch besondere Schwierigkeiten bei ihrer Umsetzung. Wihrend die Einfihrung ei-
ner angemessenen Bedenkzeit die Moglichkeit des Patienten zur selbstbestimmten
Entscheidung deutlich erweitern wiirde, ergeben sich durch die Vielseitigkeit der
unterschiedlichen MaBnahmen, besondere Probleme bei der Festlegung einer be-
stimmten Zeitspanne. Was fiir den Patienten in der bestimmten Situation als ange-
messen gilt, bedarf der hinreichenden Abwigung des Einzelfalles.

Die Einfithrung einer Beratungspflicht des Arztes wiirde die Entscheidungsfrei-
heit des einzelnen Patienten hinreichend férdern. Dennoch liegt eine besondere
Schwierigkeit darin, einen angemessenen Umfang fiir die Beratung zu bestimmen,
ohne einen Eingriff in das Selbstbestimmungsrecht des Patienten zu riskieren.
Denkbar wire somit allenfalls dem Patienten einen gesetzlichen Beratungsanspruch
einzurdumen.

Den mit diesen Gesetzesvorhaben verfolgten Zielen ldsst sich zunichst kaum
etwas entgegensetzen, da hinreichende Verbesserungen der Patientensicherheit und
der Versorgungsqualitit als durchaus sinnvoll erscheinen. Einer Anerkennung des
Selbstbestimmungsrechts des Patienten sollte im Rahmen der Arzt-Patienten-Be-
ziehung eine hohe Bedeutung zugemessen werden und dieses Patientenrecht sollte
weiterhin geférdert werden, um den Patienten und seine Bedtirfnisse hinreichend
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zu schiitzen. Dem Patienten muss deshalb die Méglichkeit gegeben werden, die teils
anspruchsvollen Inhalte des Aufkldrungsgespriches hinreichend iiberdenken zu
koénnen. Generell ist eine angemessene Bedenkzeit vor der informierten Einwilli-
gung somit durchaus zu begriilen. Eine solche ist jedoch im aktuellen Klinikalltag
schwer umsetzbar. Das Selbstbestimmungsrecht des Patienten steht im stetigen
Konflikt mit den organisatorischen Moglichkeiten der Klinik sowie den begrenzten
Handlungsméglichkeiten der Arzte. Die zunehmende Menge an drztlichen Aufga-
ben verbunden mit der politisch vermehrten Rationalisierung medizinischer Leis-
tungen im Gesundheitssystem sollte somit nicht mit einer weiteren Inpflichtnahme
der Leistungserbringer begegnet werden.*> Die bisherige Rechtsprechung sowie die
gesetzlichen Anforderungen an die Aufklirung und Einwilligung sind bereits hoch
entwickelt und ausdifferenziert und enthalten umfangreiche Anforderungen zur
Wahrung des Selbstbestimmungsrechts.

Um die notwendige Bedenkzeit des Patienten nicht in unzuldssiger Weise zu
verkiirzen, erscheint die Einfithrung der verpflichtenden und dokumentierten
Nachfrage von Behandlerseite, ob der Patient bei seiner Entscheidung zur Einwil-
ligung bleibe, eine angemessene Lésung, um einerseits den Klinikalltag nicht zu be-
lasten und andererseits dem Selbstbestimmungsrecht des Patienten gerecht zu wer-
den. Der Patient hitte die Moglichkeit, die ohnehin rechtlich festgelegte Zeitspanne
von 24 Stunden zwischen der Aufklirung und dem Eingriff, dazu zu nutzen, seine
Entscheidung hinreichend zu tiberdenken.

Die Einfiihrung einer generellen Beratungspflicht oder eines Beratungsanspru-
ches bereitet hingegen grundsitzliche Bedenken. Eine solche Verrechtlichung
kénnte eine nahezu ausufernde Haftung des Arztes bedeuten, sofern dieser aus zeit-
lichen Griinden nicht auf alle Fragen des Patienten eingehen kann. Dies hitte zur
Folge, dass die Leistungserbringer weniger nach ihrem drztlichen Ethos handeln,
sondern danach was rechtlich garantiert und eingeklagt werden kann. Die behan-
delnden Arzte wiirden sich vollkommen auf den Rechtsstandpunkt zuriickziehen,
um eine mégliche Haftung zu vermeiden. Die zusitzliche Einfithrung weiterer, das
Selbstbestimmungsrecht sichernder Regelungen kénnte nicht nur den klinischen
Betrieb einschrinken, sondern zu einer Uberregelung sowie Belastung einer part-
nerschaftlichen Arzt-Patienten-Beziehung fiihren.

Ziel der Regelungen zur Wahrung des Selbstbestimmungsrechts sollte vielmehr
sein, dieses zu optimieren und nicht zu maximieren. Dabei ist zu bedenken, dass
eine Beratung durch die Arzte in der medizinischen Praxis bereits hinreichend prak-
tiziert wird. Dass es hierfiir bislang keine gesetzliche Regelung gibt, stellt somit
durchaus kein Defizit dar, sondern gibt den Leistungserbringern die nétige Freiheit,
ihre Patienten nach bestem Wissen und Gewissen behandeln zu kénnen. Zudem ist
zu bedenken, ob sich ein solcher Beratungsanspruch des Patienten nicht bereits aus
dem Selbstbestimmungsrecht herleiten ldsst. Dies lieBe sich allenfalls durch eine

4 Vgl. EntschlieBung TOP II auf dem 112. DAT, DABI 2009, A-1120 f.; EntschlieBung TOP IV auf
dem 113. DAT, DABI 2010, A-1001 f.
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Gesetzesauslegung ermitteln. Die Einfiihrung eines Beratungsanspruches ist somit

zur Wahrung des Selbstbestimmungsrechts geeignet, jedoch nicht zwingend erfor-
derlich.
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Die Bedeutung der wirtschaftlichen Aufklirung in
der zivil- und strafrechtlichen Arzthaftung

Barbara Dahm

1 Einleitung

Der Zahnarzt weist auf die Zuzahlung zur Fullung hin, der Hausarzt verschreibt ein
Medikament unter Hinweis auf die Zuzahlungspflicht.! Die wirtschaftliche Aufkli-
rung taucht auf im Arzt-Patienten-Verhiltnis. Bedeutung fiir die Arzthaftung be-
kommt sie allerdings erst in den Fillen, in denen der Patient ihr nicht begegnet:
Weil3 der Patient von selbstzutragenden Kosten nicht, bringen Heilbehandlungen
diesen aufgrund der hohen Summen schnell in wirtschaftliche Probleme.?
Bedeutung durch praktische Relevanz fir die Arzthaftung gewinnt die wirt-
schaftliche Aufklirung, wenn der Patient den Arzt auch tatsidchlich haftbar macht.
Bei einer diesbeziiglichen Befragung geben von 75 Arzten 84% an, nicht zu wissen,
worum es sich bei der wirtschaftlichen Aufklirung handelt. In keinem Fall besteht
demzufolge Wissen dariiber, welche haftungsrechtlichen Folgen ihnen daraus ent-
stehen kénnten.? Es bleibt zu kliren, wie grof3 die Bedeutung der wirtschaftlichen

! Rieger, Lexikon des Arztrechts, 643, Rn.13; OLG Kéln, VersR 2005, 1589; LG Wiesbaden, VersR
2013, 910.

2 Bergmann/Wever, Die Arzthaftung: Ein Leitfaden fiir Arzte und Juristen, 131.

3 Es fand eine nicht reprisentative Befragung von 75 Arzten statt. Es stellt sich die Frage, ob nur die
Begrifflichkeit nicht bekannt ist und im praktischen Kontext ein anderer Ausdruck genutzt wird. Al-
lerdings handelt es sich bei ,wittschaftlicher Aufklirung/Information‘ um einen Begriff, welcher

DOT: https://doi.org/10.17875/ gup2023-2342
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Aufklirung unter zunehmendem Einfluss wirtschaftlicher Aspekte sein kann,*
wenn der Praktiker selbst davon kaum tangiert zu werden scheint.

2 Pflicht der wirtschaftlichen Aufklirung

Die Pflicht der wirtschaftlichen Aufkldrung ist, ankntipfend an die vorangegangene
Rechtsprechung,® seit 2013 in §630c 111 BGB normiert. §630c 111 BGB verpflichtet
den Behandelnden, den Patienten iiber die finanziellen Folgen der Behandlung zu
informieren.” Dabet soll diesem jedoch keine Nachforschungspflicht entstehen.

2.1 Aufklarungsverpflichtete

Aufklirungsverpflichtet ist der Behandelnde, der erkennt oder hitte erkennen miis-
sen, dass die Behandlungskosten nicht durch einen Dritten ibernommen werden.’
§ 630c III BGB setzt dabei nicht zwingend einen tatsichlichen Wissensvorsprung
beziiglich der Kosteniibernahme voraus.!® Es wird ein abstrakt-genereller Wissens-
vorsprung im Rahmen der Berufsausiibung bei Kassenpatienten angenommen,!!
der auf der Abrechnungspraxis als des Behandelnden sprichwértlich tdglich Brot
beruht.!? Diese Annahme hinkt: Ein groBer Anteil der Behandelnden ist in Kran-
kenhdusern titig, in welchen die Abrechnung zentriert und der Einzelne damit

durch Juristen so oder dhnlich auch in medizinischer Literatur genutzt wird: vgl. Dillschneider, Der
Chirurg 2013, 325 (3206); Jorzig, Der Gynikologe 2014, 524 (524); Heberer, Der Gastroenterologe
2014, 278 (278); Fischer, ZEMER 2013, 6 (8). Es ist also damit zu rechnen, dass der Behandelnde bei
Beschiftigung mit der Thematik in jedem Fall auf die hier und im juristischen Kontext verwendete
Begrifflichkeit gestolen wire.

4 Schelling, MedR 2004, 422 (423).

5> So auch Priitting, MedR 2018, 291 (291) beziiglich ambulant behandelnden Befragten.

6 BT-Drs. 17/10488, 22; Wenzel, Patientenrechtegesetz, Rn.500; AG Koln, NJW 1980, 2756;
Schneider, in: Priitting/Wegen/Weinteich, §630c Rn.14; Herberer, Der Gastroenterologe 2014, 278
(280); VerfGH Saarland, MedR 2014, 670; OLG Kéln, VersR 2005, 1589; BGH, VersR 1983, 443;
OLG Hamm, NJW 1995, 790; OLG Diisseldorf, NJW-RR 2000, 906; LG Hamm, VersR 2001,

895 ff.

7BT-Drs. 17/10488, 22.

8 Wever, in: Gesamtes Medizintecht, §630c, Rn.10; Weidenkaff, in: Palandt, §630c, Rn.8; LG Wies-
baden, VersR 2013, 910; Fehse, MedR 1986, 115 (117); Rieger, Lexikon des Arztrechts, 640, Rn.12;
Deutsch/Spickhoff, Medizinrecht, Rn.561; Frank/Hart, Charta der Patiententechte, 189.

9 Weidenkaff, in: Palandt, §630c, Rn.9; Jaeger, Patientenrechtegesetz, Rn.170; Spickhoff, in: Soergel,
§823 BGB Anh. I Rn.131; Schelling, MedR 2004, 422 (422); Beppel, Arztliche Aufklirung in der
Rechtsprechung, 157; BGH VersR 1983, 443; LG Saarbriicken, NJW 1984, 2632; OLG Dsseldorf,
VersR 1985, 458; OLG Hamm, NJW 1995, 790; LG Braunschweig, NJW 1988, 777, OLG Koblenz,
MedR 1991, 335; Wenzel, Patientenrechtegesetz, Rn.521; OLG Koln, MedR 2018, 700.

10 Voigt, IGel., 158.

11 BT-Drs. 17/10488, 22; Bergmann/Wever, Die Arzthaftung: Fin Leitfaden fiir Arzte und Juristen,
S.143.

12 OLG Koblenz, MedR 1991, 335; Schelling, MedR 2004, 422 (423); Martis/ Winkhart, Arzthaf-
tungsrecht Rn.A773; Jaeger, Patientenrechtegesetz, Rn.180.
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keineswegs vertraut ist. Es ist damit zu rechnen, dass nur niedergelassene Behan-
delnde méglicherweise selbst Abrechnungspraxis haben —auch hier gibt es die Mog-
lichkeit, diese auszugliedern. Eine wie in der Gesetzeserlduterung dargestellte gene-
relle Vertrautheit mit der Versicherungsabrechnung anzunehmen ist in dieser ver-
allgemeinernden Weise nicht realistisch, im Einzelfall kann diese aber vorliegen.

Anders stellt es sich bei Privatpatienten dar, hier kann der Arzt die einzelnen
Abrechnungsmodalititen kaum kennen.!> Sowohl der Behandelnde von gesetzlich
als auch von privat krankenversicherten Patienten ist schlieSlich nicht nur bei Wis-
sen um Ubernahmeschwierigkeiten, sondern auch bei vorliegenden Anhaltspunkten
diesbeziiglich zur Aufklirung verpflichtet.

2.2 Aufzuklirende

Aufzuklirend ist der Patient, demgegentiber der Arzt einen Wissensvorsprung'+ be-
ziiglich der wirtschaftlichen Folgen einer Behandlung hat. Der gesetzlich kranken-
versicherte Patient kann in der Regel von der Kostentibernahme durch den Versi-
cherer ausgehen,’> ihm fehlt daher das Bewusstsein beziiglich der Mdéglichkeit,
selbst Kosten ubernehmen zu mussen.!® Daraus erwichst dem Patienten eine
Schutzbedurftigkeit und dem Arzt wiederrum die Pflicht, das Vertrauen des Behan-
delten auf die Ubernahme durch die Versicherer zu schiitzen.!?

Der gesetzlich versicherte Patient ist vom Behandelnden also regelmiBig auf
Probleme bei der Ubernahme der Kosten durch die Krankenversicherung hinzu-
weisen.!® In welchem Rahmen, bestimmt sich nach dem Wissensvorsprung des Be-
handelnden!?: So ist der Behandelnde aufklirungsverpflichtet, wenn er tatsichliche
Anbhaltspunkte dafiir hat, an der Erstattungsfihigkeit durch die Krankenkasse zu
zweifelt. Aufgrund seines Fachwissens?) und der méglichen Einzelfallkenntnis
durch die beim Behandelnden liegenden Abrechnungspraxis?! kann dieser, anders
als der Patient, eine begriindete Einschitzung abgeben??, ein Wissensvorsprung ist
anzunehmen.

Der Arzt hat aber dem gesetzlich krankenversicherten Patienten gegeniiber
nicht zwangsldufig einen einzelfallbezogenen Wissensvorsprung, regelmiBig aber
ein Mehr an Einschitzungsfihigkeit der Ubernahmevoraussetzungen. Diese vet-

13 Jaeger, Patientenrechtegesetz, Rn.181; Voigt, IGeL, 157; Schelling, MedR 2004, 422 (422).

14 Pritting, MedR 2018, S.291.

15 Schelling, MedR 2004, 422 (423); Schinnenburg, MedR 2000, 185; Wenzel, Patientenrechtegesetz,
Rn.502; OLG Stuttgart, NJW-RR 2002, 1604.

16 Schelling, MedR 2004, 422 (424); Voigt, IGeL, 158.

17 Priitting, MedR 2018, 291 (296).

18 Schelling, MedR 2004, 422 (427); Martis/Winkhart, Arzthaftungsrecht Rn.A771.

19 Voigt, IGel., 166.

20 OLG Koln, NJW 1987, 2304; VersR 1987, 792; OLG Hamm, NJW 1995, 790.

21 Beppel, Arztliche Aufklirung in der Rechtsprechung, 162; Michalski, VersR 1997, 137 (144);
Katzenmeier, in: Patientenrechte und Arzthaftungsrecht, Katlsruher Forum 2013, 23.

22 Katzenmeier, MedR 2012, 576 (576); Wagner, VersR 2012, 789 (794).
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pflichtet thn aufzukliren, sobald er die Erstattungstihigkeit auf Grund seiner
Kenntnisse anzweifelt — gleich ob er tatsdchlicher Kenntnis hat oder den Leistungs-
rahmen der gesetzlichen Krankenversicherung tiberschritten vermutet.?3

Beim Privatpatient hat der Behandelnde per se keine Berithrungspunkte mit der
Krankenversicherung.?* Die Verantwortung der Kostentragung durch den privaten
Versicherer ist hier eindeutiger der Verantwortung des Patienten zuzuordnen,? da
der Behandelnde den Patienten als Selbstzahler in die Pflicht nimmt.2¢ Trotzdem
rechnet auch der Privatpatient nicht damit, die Kosten endgiltig selbst tragen zu
miissen,?’ ithm erscheint seine Selbstzahlereigenschaft vielmehr wie ein vortiberge-
hendes Kreditieren der Kosten gegentiber seiner Versicherung? — auch der privat
versicherte Patient ist in seinem Vertrauen schutzwiirdig, allerdings mit einem ho-
heren Maf3 an Figenverantwortung. Der Umfang der Informationspflicht bemisst
sich auch hier am Wissensvorsprung: Weil3 der Arzt positiv von Nichtitbernahme
der Kosten,? muss er diesen Wissensvorsprung teilen.?’ AuBlerdem hat auch hier
der Behandelnde mehr Anhaltspunkte als der Patient, die Notwendigkeit und damit
die Ubernahmefihigkeit einzuschitzen3! eine Pflicht zur Aufklirung liegt vor.32
Dem privat Versicherten gegentiber ist dem Arzt weniger Einzelfallkenntnis zu un-
terstellen als gegentiber dem gesetzlich Versicherten. Hat er aber einen tatsichlichen
Wissensvorsprung oder Anhaltspunkte, an der Ubernahmefihigkeit der Behand-
lungskosten zu zweifeln, ist er aufkldrungsverpflichtet.

2.3 Aufklirungsinhalt

Aufzukliren ist Uber die voraussichtlichen Kosten einer Behandlung. In jedem
Fall also tiber das ,,Ob* der méglichen finanziellen Belastung des Patienten.’* Um-
stritten ist, ob sich die Pflicht auch auf die Hohe der Kosten erstreckt.3> Dem Wort-
laut des § 630c I1I BGB zufolge, der ,,die voraussichtlichen Kosten® betrifft, ist das
der Fall36 Zwar ist dies dem Patienten dienlich und vereinfacht die Ricksprache

23 Weidenkaff, in: Palandt, §630c, Rn.9; Wagner, in: MiKO, §630c Rn.52.

24 Schelling, MedR 2004, 422 (424); Bergmann/Wever, Die Arzthaftung, 144.

2 BGH, VersR 1996, 330, NJW 1996, 781; OLG Diisseldorf, NJW-RR 2000, 906.

26 Schelling, MedR 2004, 422 (424); Glatz, Der Arzt zwischen Aufklirung und Beratung, 330.

27 AG Pforzheim, MedR 2003, 235.

28 Schelling, MedR 2004, 422 (425).

2 Dillschneider, Der Chirug 2013, 325 (326); Martis/Winkhart, Arzthaftungsrecht Rn.A793.

30 Bergmann/Wever, Die Arzthaftung, 144 f.; OLG Stuttgart, NJW-RR 2013, 1183.

31 BGH, NJW 1983, 2630; Beppel, Arztliche Aufklirung in der Rechtsprechung, 162.

32 Bergmann/Wever, Die Arzthaftung, S.136; LG Katlsruhe, NJW-RR 2005, 1690 ff.

33 Schelling, MedR 2004, 422 (424).

3 Wagner, in: MiKO §630c Rn.55.

% Voigt, IGeL, 160; Katzenmeier, MedR 2012, 576 (580).

36 Voigt, IGeL, 161; Wenzel, Patientenrechtegesetz, Rn.531; a.A.; Bergmann/Wever, Die Arzthaf-
tung, 132; Neu, Der Unfallchirurg 2013, 658 (658); Katzenmeier, in: Patientenrechte und Arzthaf-
tung, Karlsruher Forum 2013, S.23; OLG Diisseldorf, NJW-RR 2000, 906.
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mit der Krankenkasse,?” jedoch kommt eine solche Pflicht der Notwendigkeit eines
Kostenvoranschlags gleich. Der BGH lehnte eine solche Pflicht hinsichtlich Wahl-
leistungen ab3® — dies ginge auch beziiglich der Behandlungskosten zu weit. Ein
solcher Kostenvoranschlag wire ein nicht verldsslich umzusetzendes Unterfangen,
betrachtet man die individuellen Besonderheiten und Entwicklungen von Behand-
lungen bei verschiedenen Patienten.? Sinnvoll umzusetzen ist eine solche Kosten-
information nur bei kleinen und genau zu umreillenden Eingriffen — auch nur bei
solchen Vorgingen ist von einem generellen Wissensvorsprung des Behandelnden
auszugehen.* Nimmt man diesen aber bei schlecht planbaren Abldufen an und ver-
pflichtet den Behandelnden damit, einen Kostenvoranschlag vorzulegen, fihrt dies
mitunter zu einem Einschnitt in das Vertrauensverhiltnis: Ubersteigen die Kosten
die Prognose,* fillt es dem Patienten schwer sich dem Arzt anzuvertrauen oder der
Klagefall tritt ein. Im Umbkehrschluss kénnte das dazu fithren, dass der Arzt im
Zweifel héhere Kosten veranschlagt als notwendig#? und der Patient von einer Be-
handlung absicht.*> Auch hier 16st der Wissensvorsprung die Hinweispflicht aus.*
Der Arzt muss nur in dem Rahmen tber die Hohe der Kosten informieren, in dem
er selbst Anhaltspunkte fiir eine Einschitzung hat.#> Reichen diese nur fiir einen
GroéBenrahmen, ist das der zu teilende Wissensvorsprung.4¢ Es liegt dann in der
Verantwortung des Patienten, sich dariiber hinaus zu informieren und weiterge-
hende Informationen einzuholen.¥’

3 Folgen fiir die zivilrechtliche Arzthaftung

§ 630c III BGB benennt keine Rechtsfolgen, die sich bei einer unterlassenen oder
mangelhaften wirtschaftlichen Aufklirung ergeben.*® Der Gesetzgeber hat sich in
der Gesetzesbegriindung diesbeziiglich geduBlert: Es ist die Rechtssprechungspraxis
zu betrachten,* die bei Verletzung der Pflicht zur wirtschaftlichen Information den
Vergtitungsanspruch im Ergebnis entfallen ldsst,”® indem ein Schadensersatz-

3 Lang, in: GOA, § 1, Rn10-17; Schelling, MedR 2004, 422 (425).

38 BGH, NJW-RR 2007, 710; VersR 2007, 950.

3 Voigt, IGeL, 160.

4 Voigt, IGeL, 161.

4 LG Braunschweig, NJW 1988, 777.

42 Lown, Die verlorene Kunst des Heilens, 177.

3 Voigt, IGeL, 161 ff.

4 Wenzel, Patientenrechtegesetz, Rn.518; anders: Wever, in: Gesamtes Medizinrecht, § 630c, Rn.10;
OLG Koblenz, MedR 1991, 335.

4 Weidenkaff, in: Palandt, {630c, Rn.10.

46 Schelling, MedR 2004, 422 (425); Wenzel, Patientenrechtegesetz, Rn.532; Voigt, IGeL, 161.
47 Voigt, IGeL,, 161.

48 Katzenmeier, in: Patientenrechte und Arzthaftungsrecht, Karlsruherforum 2013, 24.

4 Katzenmeier, in: Patientenrechte und Arzthaftungsrecht, Karlsruherforum 2013, 24.
50 Pelz, Der Gynikologe 1999, 408 (410); BGH NJW 2000, 3429; OLG Kéln, VersR 2005, 1589.
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anspruch des Patienten in H6he des Vergiitungsanspruchs angenommen wird.>!
Dieser Schadensersatzanspruch ist dem Anspruch des Behandelnden im Rahmen
der Aufrechnung entgegenzuhalten.®? Die Ptlicht zur wirtschaftlichen Aufklirung
stellt dabei eine Nebenpflicht aus Vertrag> im Sinne des § 241 II BGB dar. 5

Der Kausalzusammenhang zwischen Pflichtverletzung und Schaden liegt vor,
sofern bei ordnungsgemil3er Aufklirung eine nicht ibernahmefihige Leistung nicht
gewihlt worden wire.%> Dafir spricht bei einem auf die Kostenibernahme durch
den Versicherer fest vertrauenden Patienten die Vermutung.

Ersatzfihig ist der Schaden, den der Patient durch das Unterbleiben der wirt-
schaftlichen Aufklirung erleidet. Sind die Ginze oder Teile der Behandlungskosten
nicht durch die Krankenversicherung zu erstatten, liegt ein Schaden vor.57 Konnte
der Behandelnde allerdings die Kosten nicht ausreichend einschitzen, hat er diesen
Schaden mangels Wissensvorsprung nicht zu verschulden.58

4 Folgen fiir die strafrechtliche Arzthaftung

Es sind keine strafrechtlichen Folgen einer unterlassenen oder mangelhaften wirt-
schaftlichen Information normiert. Jedoch stellt der Heileingriff eine Korperverlet-
zung im Sinne des § 223 StGB dar, welche einer Rechtfertigung bedarf, um den
Behandelnden straffrei zu stellen.® Eine fehlerhafte oder unterlassende wirtschaft-
liche Information kénnte Einfluss auf diese Rechtfertigung haben.

Eine Relevanz der fehlenden wirtschaftlichen Information auf die strafrechtli-
che Einwilligung ist schwerlich zu sehen®: Hat eine entsprechende Selbstbestim-
mungsaufklirung®! stattgefunden, so hat der Patient alle Voraussetzungen erlangt,
um Uber seine kérperliche Integritit zu verfiigen. ©2

51 BT-Drs. 17/10488, 22.

52 AG Betgheim, VersR 2009, 684; Deutsch/Spickhoff, Medizinrecht, Rn.565; Katzenmeier, in:
Arztrecht, Kap. V, Rn.25; Jaeger, Patientenrechtegesetz, Rn.180.

53 Ehlers, Die idrztliche Aufklirung vor medizinischen Eingriffen, 49 f.; OLG Koblenz, MedR 1991,
335; Michalski, VersR 1997, 137 (144); Fehse, MedR 1986, 115 (117); OLG Kéln, NJW 1987, 2304,
BGH, NJW 1988, 759; BGH, VersR 1996, 330; BGH, NJW 2000, 3429; OLG Disseldorf, NJW-RR
2000, 906; OLG Stuttgart, NJW-RR 2002, 1604; OLG Koln, VersR 2005, 1589.

5 OLG Kaoln, VersR 2005, 1589; LG Braunschweig, NJW 1988, 777; Voigt, IGeL, 169.

5 OLG Koln, VersR 2009, 405; Jaeger, Patientenrechtegesetz, Rn.175.

56 Uphoff/Hindemith, in: Handbuch des Medizinschadensrechts, Rn.146.

57 Jaeger, Patientenrechtegesetz, Rn.180; Wever, in: Gesamtes Medizintecht, § 630c, Rn.10.

58 Voigt, IGeL, 162, 166.

% BGH, VersR 1996, 330; NJW 1996, 781; Schmidt, in: Hdb Medizinrecht, Rn.22.

60 Voigt, IGeL, 108; OLG Koln, VersR 2005, 1589.

01 Zentai, Die strafrechtliche und die zivilrechtliche Aufklirung zu der Einwilligung in die 4rztliche
Heilbehandlung, 3.

02 OLG Kéln, VersR 2005, 1589; Schelling, MedR 2004, 422 (420).
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Sofern sich der Behandelnde gezwungen sieht, sicherheitshalber tiber h6here als
die wahrscheinlich anfallenden Kosten und damit falsch aufzukliren,% konnte der
Patient sich im Finzelfall gegen eine indizierte Behandlung entscheiden. Erwichst
daraus ein Gesundheitsschaden, kénnte eine Strafbarkeit wegen Korperverletzung
durch zu hohe wirtschaftliche Aufklirung vorliegent — im Regelfall wird aber der
Kausalzusammenhang zwischen der fehlerhaften Aufklirung und der eingetretenen
Gesundheitsschidigung nicht gegeben sein: Hat der Patient die Mittel, sich bei rea-
listischer Aufklirung fiir die Behandlung zu entscheiden, miisste der Behandelnde
gravierend hohere Kosten veranschlagen, um hier den Unterschied zu machen.

Schlief3lich kommt eine Strafbarkeit wegen Betrugs nach § 263 StGB bei Unter-
lassen der wirtschaftlichen Aufkldrung in Betracht. Es kénnte eine Tduschung tber
die Tatsache der Ubernahmefihigkeit dadurch stattfinden, dass der Behandelnde
die Aufklirung unterlisst. Das setzt eine Rechtspflicht zum Handeln voraus: eine
solche hat der Behandelnde aus § 630c I1I BGB. Erwichst dem Patienten daraus
der Irrtum, die Behandlungskosten wiirden sicher tibernommen, kann das zu einer
Vermogensverfiigung durch Eingehung des Behandlungsvertrags fithren. Der Be-
handelnde miisste vorsitzlich und mit Bereicherungsabsicht handeln®: Unterldsst
er die wirtschaftliche Aufklirung, weil er damit rechnet, den Patienten sonst zu ver-
lieren, will er sich einen Vermdgensvorteil verschaffen Eine Bereicherungsabsicht
und damit eine Strafbarkeit nach § 263 StGB auf Grundlage der wirtschaftlichen
Aufklirung ist im Einzelfall nicht auszuschlieBen.

5 Schlussfolgerung — Bedeutung der wirtschaftlichen
Aufkliarung

Wann hat die wirtschaftliche Aufklirung Bedeutung bzw. welche tatsichliche Rele-
vanz besteht fiir die Arzthaftung? Diese besteht erst, wenn der Arzt auch tatsdchlich
in die Haftung genommen wird. Indikator fiir den aktuellen Stand der Konflikt-
und Prozesswilligkeit ist das Wissen der Arzte um die wirtschaftliche Aufklirung,
Wieviel Bedeutung hat die wirtschaftliche Aufklirung aktuell?

Die Mehrheit, nimlich 63 von 75 der befragten Arzte wissen nicht, worum es
sich bei der Pflicht zur wirtschaftlichen Aufklirung handelt. Etwa die Hilfte der
befragten Behandelnden gibt an, keiner ihrer Patienten wiirde wirtschaftlich aufge-
kldrt.%7 Viele der Behandlungen werden tibernahmefihig sein — schon die stationire
Aufnahme kann aber nicht notwendig und eventuell nicht erstattungsfahig sein.6
Es ist anzunehmen, dass jeder Behandelnde schon einmal so einen Fall aufzukliren

63 Lown, Die vetrlorene Kunst des Heilens, 177.

% Voigt, IGeL, 162, 171.

65 T'sambikakis, in: Medizinrecht Kommentar, §263 Rn.25.
¢ Tsambikakis, in: Medizinrecht Kommentar, §263, Rn.61.
67 42 der 75 Befragten geben dies an.

68 AG Pforzheim, MedR 2003, 234 f.
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gehabt hitte, dies scheint in der Regel nicht zu passieren. Dennoch scheint keiner
der betroffenen Patienten den Klageweg anzustrengen: Wiren die Befragten schon
einmal haftbar gemacht worden, wiissten sie um ihre Pflicht zur wirtschaftlichen
Information®. Die mangelnde Kenntnis der Behandelnden zugrunde legend mtss-
ten bei grundsitzlicher Prozessbereitschaft der Patienten Rechtsstreitigkeiten auf-
treten — der Triger des Krankenhauses hitte ein Interesse daran diesen vorzubeu-
gen. Der Triger selbst tritt aber erst in Form von Rechnungen an den Patienten
heran, wenn ihm selbst die Vergiitung der geleisteten Behandlung versagt wird, etwa
im Falle, dass die Krankenkasse die Erstattungsfahigkeit bemingelt. Eine Ursache
dafiir, dass die Patienten in der Regel keinen Prozess anstrengen, kénnte die man-
gelnde Uberpriifung der Abrechnungen des Krankenhauses durch den Versicherer
sein. In diesem Fall wird der Patient mit der fehlenden Ubernahmefihigkeit seiner
Behandlungen gar nicht konfrontiert — erst der persénlich betroffene Patient aber
nimmt den Arzt in Haftung. Passiert dies doch und der Patient wird in die Pflicht
genommen, kénnte auch die Unwissenheit des Patienten iiber sein Recht, wirt-
schaftlich aufgeklirt zu werden, dazu fihren, dass den Arzt mangels Beschwer und
mangels Beschreitung des Klagewegs keine Haftung trifft.

Wann kime der wirtschaftlichen Aufklirung mehr Bedeutung zu? Mehr Bedeu-
tung bekdme sie fiir die Arzthaftung, wenn mehr Patienten den Klageweg anstreng-
ten. Das setzt voraus, dass diese ihr Recht, wirtschaftlich aufgeklirt zu werden, ken-
nen wiirden. Ein Anlass, sich dariiber zu informieren, ist mangelndes Vertrauen in
den Behandelnden. Dieses schwindet: Krankheit ist kein zu tragendes Schicksal
mehr, der Arzt wird als Dienstleister fur den Therapieerfolg verantwortlich ge-
macht.” Hier beginnt ein Teufelskreis: Je mehr Patienten zweifeln, desto mehr in-
formieren sie sich und desto notwendiger erscheint es den Arzten, sich durch aus-
reichende Aufklirung abzusichern. Hier schlief3t sich der Kreis: Zunehmende wirt-
schaftliche Aufklirung schadet dem Vertrauensverhiltnis,’? indem dieser in fiir den
Patienten emotionalen Situationen grofie Gewichtung zukommt — dem Patienten
dringt sich die wirtschaftliche Seite des Arztberufes auf. Macht der Arzt schlieBlich
noch einen Fehler bei der Einschitzung der H6he der Behandlungskosten, zweifelt
der Patient an dessen Einschitzungsfihigkeiten zumindest in wirtschaftlicher Hin-
sicht — blindes Vertrauen wird erschwert.”

Der Arzt auf der anderen Seite hat durch hohen Burokratieaufwand™ gepaart
mit Zeitdruck und Personalmangel keinen Zeitrahmen, um auf solche Bedenken

6 Auch wenn es sich hier um angestellte Arzte handelt, ist anzunehmen, dass der Krankenhaustriger
im Streitfall um (nicht) stattgefundene wirtschaftliche Aufklirung den Behandelnden befragen
wiirde.

70 Katzenmeier, NJW 2012, Editorial.

7t Katzenmeier, Arzthaftung, 27 f.; Glatz, Der Arzt zwischen Aufklirung und Beratung, 23.

72 Katzenmeier, MedR 2012, 576 (582).

7 Voigt, IGeL, 159.

74 Ratzel, Der Gynikologe, 2011, 656 (657).
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einzugehen und diese auszurdumen.” Es stellt sich die Frage der praktischen Um-
setzbarkeit der Vorgaben im Behandlungsalltag — jedoch ist die wirtschaftliche Auf-
klirung als Teil der Biirokratieflut, die der Arzt zum Schutze vor juristischen Kon-
sequenzen anstrengt, Grundlage fiir die Entscheidung des Patienten. Mangels juris-
tischer Komponenten in der Ausbildung’® hat der Arzt selbst keine Méglichkeiten,
diese notwendig erscheinende Formular- und Informationsflut zu filtern.”” Ein un-
ubersichtliches Mal3 an Informationen ist aber mehr ,,Fassade als Substanz‘78 einer
tatsdchlichen Aufklirung auch in wirtschaftlicher Hinsicht und férdert keineswegs
die Ubersicht des Patienten, um ihn die ,,wirtschaftliche Tragweite seiner Entschei-
dung tiberschauen*” zu lassen — gleichzeitig dringt sich dem Patienten auf, dass
der Behandelnde sich rechtlich in eine Defensivstellung begibt. Das suggeriert Kon-
fliktpotenzial. Denn gibt sich der Arzt vorsichtig, wird der Patient skeptischer vor-
gelegte Informationen hinterfragen. Das wiederum ldsst ihn ,,prozesswiitig” er-
scheinen.®® Der Arzt hat noch mehr Anlass, durch mehr Informationen vorzubeu-
gen, der Patient verliert erneut Vertrauen darein, dass der Schwerpunkt auf eine
gute Behandlung liegt. All diese Aspekte fihren zu einem gesteigerten Bediirfnis,
sich selbst abzusichern — der Patient informiert sich und st66t auf sein Recht zur
wirtschaftlichen Aufklirung, wihrend sein Vertrauen und auch seine Loyalitdt dem
Behandelnden gegentiber abnimmt.

Ein weiterer Grund fur Patienten, auf die wirtschaftliche Information aufmerk-
sam zu werden, ldge vor, wenn diese in mehr Fillen relevant wiirde. Sobald der Arzt
in mehr Fillen an der Ubernahme der Kosten durch den Versicherer zweifelt, tritt
dies ein. Grund dafiir kdnnten weitere Rationalisierungen®! im Gesundheitssystem
sein: Es existieren immer mehr, hoch kostenintensive medizinische Leistungen, die
nicht beliebig und ohne Deckelung von der Versichertengemeinschaft bezahlt wer-
den koénnen.82

Gleichzeitig werden diese und andere medizinische Leistungen zunehmend in
Anspruch genommen, da die Gesellschaft ilter und krinker wird.8> Dem begegnen
die Krankenkassen mit Einschrinkungen im Leistungsumfang.8* Ist das medizi-
nisch Mégliche und das gesamtgesellschaftlich Bezahlbare nicht zu vereinen®> und
wenn der Konflikt zugunsten der Wirtschaftlichkeit und zu Lasten der Patienten-

75 Duttge, in: Praventive Tendenzen in Staat und Gesellschaft zwischen Sichetrheit und Freiheit, 158.
76 Duttge, in: Priventive Tendenzen in Staat und Gesellschaft zwischen Sicherheit und Freiheit, 159.
77 Voigt, IGel., 171; 73 von 75 Befragten haben wihrend ihrer Ausbildung keine Informationen zur
Pflicht der wirtschaftlichen Aufklirung bekommen.

78 Duttge, in: Praventive Tendenzen in Staat und Gesellschaft zwischen Sicherheit und Freiheit, 159.
7 BT-Drs. 17/10488, 22.

80 Duttge, in: Priaventive Tendenzen in Staat und Gesellschaft zwischen Sicherheit und Freiheit, 159.
81 Krones, Der Chirurg 2007, 543 (543); Schelling, MedR 2004, 422 (427); Hart, MedR 1999, 47 (49);
82 Katzenmeier, in: Arztrecht, Kap. X, Rn.22.

83 Katzenmeier, in: Arztrecht, Kap. V, Rn.22 f.

84 §§34, 35 und 53 SGB V.

8 Vof, Kostendruck im Arzthaftungsrecht, 160; Fischer, Der Gynikologe 2014, 688 (689).
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seite gelOst wird,%¢ sieht sich der Patient mit der Problematik der Erstattungsfihig-
keit konfrontiert. Die Akzeptanz auf Patientenseite fiir Kiirzungen oder Rationie-
rungen hingegen scheint nur gering ausgeprigt zu sein.” Der Patient ist unzufrieden
und beginnt sich zu informieren, seine Prozesswilligkeit steigt.

Wird die Bedeutung der wirtschaftlichen Aufklirung in Zukunft zunehmen?
Schwindendes Vertrauen in den Arzt und wachsende Restriktionen auf Seiten der
Krankenversicherer wiirden die Bedeutung der wirtschaftlichen Aufklirung in Zu-
kunft wachsen lassen: Die Motivation zum Fihren von Konflikten soll dabei nicht
durch mangelnde Information des Patienten begrenzt werden. Ein mundiger,
selbstverantwortlicher Patient ist winschenswert.®8 Vielmeht wire durch Informa-
tion und Ausbildung auf beiden Seiten dafiir zu sorgen, dass kein irrationales Miss-
trauen entsteht. Durch die modernen Medien sind dem intetressierten Patienten eine
Vielzahl an Informationen zuginglich. Dem Arzt wiederrum wuirden nur entspre-
chende juristische Komponenten in der Ausbildung die Mdglichkeit geben, selbst
Risiken gewichten zu kénnen und eine Abwehrhaltung zu vermeiden. Solche sind
nicht ersichtlich,? es ist mit einem weiter brockelnden Vertrauensverhiltnis zu
rechnen.

Auch die sozialpolitischen Einschrinkungen der Leistungskataloge bleiben be-
stehen, die wirtschaftliche Aufklirung wird zunehmend relevant®. Je mehr Patien-
ten davon betroffen sind, desto hiufiger werden Arzte fiir eine solche Problematik
in die Haftung genommen. Die Bedeutung fiir die Arzthaftung sollte damit in der
Zukunft zunehmen.
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Zum Verhiltnis von idrztlicher Schweigepflicht und
arztlichem Zeugnisverweigerungsrecht im Kontext
des Arzt-Patienten-Verhiltnisses

Fiona Gawlik

wWas ich bei der Behandlung oder anch anfSerhalb meiner Praxis im Umgang mit Men-
schen sehe und hore, das man nicht weiterreden darf; werde ich verschweigen und als Ge-
heimnis bewabren. “!

Wenngleich der Hippokratische Eid in seiner urspriinglichen Form nicht mehr ab-
gelegt wird, so ist doch vor allem die drztliche Schweigepflicht Giber die Jahrtausende
hinweg erhalten geblieben.? Dies vermag vor dem Hintergrund ihrer fundamentalen
Bedeutung als zentraler Sollenssatz des drztlichen Handelns und Bestandteil des
arztlichen Berufsethos nicht zu verwundern, stellt sie doch die elementare Voraus-
setzung fiir ein vertrauliches Verhiltnis zwischen Arzt und Patient dar.> Heutzutage
findet sich die drztliche Schweigepflicht insbesondere in dem Zivilrecht gesetzlich
verwurzelt, welches die Schweigepflicht als nebenvertragliche Pflicht begriindet?,

! Auszug aus dem Hippokratischen Fid; deutsche Ubersetzung aus: Tile-Kastenbein, Das Genfer
Arztgelobnis und der hippokratische Eid, S. 11.

2 Laufs/ Katzenmeier/ Lipp, Arztrecht, IX Ra. 4; Sobotta, in: Bergmann/Pauge/Steinmeyer (Hrsg.), Ge-
samtes Medizinrecht, S. 819 Rn. 1; Kern, in: Laufs/Kern (Hrsg.), Handbuch des Arztrechts,

§ 3 Rn. 18.

3 Schmidt, Brennende Fragen des drztlichen Berufsgeheimnisses, S. 9; BVerfG, Beschl. v. 06.06.2000,
Az. 2 BvR 1349/05, MedR 2006, 586 (587); Eibach/ Schifer, Patientenautonomie und Patientenwiin-
sche, MedR 2001, S. 21 (25).

4 Quaas/ Zuck [ Clemens, Medizintecht, § 2 Rn. 48.
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sowie auch in dem drztlichen Berufsrecht, welches die drztliche Schweigepflicht
nach § 9 MBO-A 8 ([Muster-|Berufsordnung-Arzte) konstatiert. Im Fokus der vor-
liegenden Ubetlegungen soll jedoch zunichst § 203 Abs. 1 Nr. 1 StGB stehen, der
die Verletzung von Patientengeheimnissen strafrechtlich bewehrt und somit in be-
sonderem Malle dem Vertrauensverhaltnis zwischen Arzt und Patient Rechnung
trigt.5

Dieser materiell-rechtlich gewahrte Schutz des Geheimbereiches des Patienten
steht in einem unmittelbaren Spannungsverhiltnis zu dem allgemeinen prozessua-
len Wahrheitserforschungsprinzip als tragendes Element der Strafprozessordnung,
Eine unmittelbare Geltung des prozessualen Wahrheitserforschungsprinzips wiirde
eine uneingeschrinkte Zeugnispflicht des Arztes zur Folge haben, was schlichtweg
das Patientengeheimnis prozessual schutzlos zurticklieBe. Um eben diese materiell-
rechtliche Pflicht des Geheimnisschutzes auf prozessualer Ebene nicht , leerlaufen®
zu lassen, wirkt das Gesetz zwischen dem Prinzip der Wahrheitsermittlung im Straf-
prozess und dem Schutz des Geheimbereiches auf verschiedene Weise ausglei-
chend. So statuiert § 53 Abs. 1 S. 1 Nr. 3 StPO zutriglich zu der materiell-rechtli-
chen Schweigepflicht ein prozessuales Zeugnisverweigerungsrecht des Berufsge-
heimnistrigers, welches gemeinhin als prozessuales Korrelat des § 203 Abs. 1 Nr. 1
StGB gilt.”? Das Verhiltnis des § 203 Abs. 1 Nr. 1 StGB zu § 53 Abs. 1 S. 1 Nr. 3
StPO sieht sich indes dann vor besondere Schwierigkeiten gestellt, sofern der Ge-
heimnistriger entgegen seines Zeugnisverweigerungsrechts im prozessualen Ver-
fahren seine drztliche Schweigepflicht unbefugt durchbricht. In eben solchen Fillen
tritt das Spannungsverhiltnis von prozessualem und materiellem Recht offen zu
Tage, sodass sich die Rechtsgebiete zueinander einer ,,Feuerprobe® ausgesetzt se-
hen.

Es dringt sich zunichst die Frage auf, ob das Offenbaren eines Patientenge-
heimnisses Gberhaupt als ,,unbefugt™ 1.S.d. § 203 Abs. 1 Nr. 1 StGB gelten kann,
wenn der Arzt entgegen seines Zeugnisverweigerungsrechts zeugenschaftlich das
Patientengeheimnis innerhalb eines Strafprozesses offenbart. Insofern die pro-
zessuale Aussage bereits die Qualifizierung des Offenbarens als ,,unbefugt™ entfal-
len lieB3e, so wire auch der Straftatbestand des § 203 Abs. 1 Nr. 1 StGB nicht erfillt.
Nach einer damalig Gberwiegenden Auffassung?, welche auch bisweilen noch nicht

5 Vgl. Sommer/ Tsambikakis, in: Terbille/Clausen/Schroedet-Printzen (Hrsg.), Minchener Anwalts
Handbuch, Medizinrecht, § 3 Rn. 110 f.

¢ Vgl. Heilborn, Schweigepflicht und Zeugnisverweigerungsrecht des Arztes im kiinftigen Straf- und
Strafprozessrecht, in: Kraatz/Szewczyk (Hrsg.), Arztliche Aufklirungspflicht und Schweigepflicht,
S. 113 (125).

7 Gaidik, in: Bergmann/Pauge/Steinmeyer (Hrsg.), Gesamtes Medizinrecht, §§ 53 ff. StPO Ra. 1;
Frey, Zur Frage des drztlichen Zeugnisverweigerungsrechtes, in: FS Pfenninger, S. 41 (406).

8 Wichmann, Das Berufsgeheimnis als Grenze des Zeugenbeweises, S. 25.

9 Wolff, Der strafrechtliche Schutz des Berufsgeheimnisses, S. 77 f.; Sauter, Das Berufsgeheimnis und
sein strafrechtlicher Schutz (§ 300 R.St.G.B.), S. 247 f.; Beling, Die Beweisverbote als Grenzen der
Wahrheitserforschung im Strafprozess, S. 20; Frank, Das StGB fiir das Deutsche Reich, § 300, IIT 2 c.
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vollends tiberwunden ist'%, kann die zeugenschaftlich erfolgte prozessuale Geheim-
nisoffenbarung eines Aussageverweigerungsberechtigten nie als materiell-rechtlich
»unbefugt™ gelten. Unter Verweis auf den Wortlaut des § 53 Abs. 1 S. 1 Nr. 3 StPO,
nach welchem der Geheimnistriger ,,berechtigt™ sei, die Aussage zu verweigern, sei
dem Geheimnistriger vielmehr ein Wahlrecht eingerdumt. In der bloBen Austibung
eines gesetzlich gewihrten Wahlrechts kénne aber niemals eine unbefugte, strafbare
Handlung liegen.!! Diese Auffassung vermag jedoch bereits aus dem Grunde nicht
zu Uberzeugen, als dass die Vorschrift des § 53 Abs. 1 S. 1 Nr. 3 StPO die allgemeine
prozessuale Zeugnispflicht gerade um der materiellen Schweigepflicht willen zu-
rickdringt.’? Gerade weil der Arzt ein Zeugnisverweigerungsrecht hat, braucht er
der allgemeinen Aussagepflicht nicht nachzukommen und damit auch seine drztli-
che Schweigepflicht nicht zu vetletzen.!3 Die Offenbarungsbefugnis kann sich mit-
hin ausschlief3lich aus solchen Erlaubnissitzen des materiellen Rechts ergeben, wel-
che jeweils Wechselwirkungen zwischen prozessualem und materiellem Recht aus-
16sen kénnen. Diesen gilt es im Folgenden besondere Aufmerksamkeit zuteil wer-
den zu lassen.

Unabhingig von der bisweilen kontrovers beurteilten Frage der dogmatischen
Einordnung des Einverstindnisses bzw. der Einwilligung als entsprechend tatbe-
standsausschlieBend!'* oder rechtfertigend!s, besteht doch zumindest ein dahinge-
hender Konsens, als dass das Einverstindnis bzw. die Einwilligung des Patienten in
die Preisgabe des anvertrauten Geheimnisses auf materiell-rechtlicher Ebene die
Strafbarkeit des Arztes nach § 203 Abs. 1 Nr. 1 StGB entfallen ldsst.!¢ Dies erscheint
als denknotwendige Folge, hingt doch das unbefugte Durchbrechen der Geheim-
sphire mafigeblich davon ab, welche Bedeutung der Geheimnisgeschiitzte dem Ge-
heimnis selbst beimisst.!” Der materiell-rechtlichen Einwilligung entspricht die Ent-
bindung von der Schweigepflicht nach § 53 Abs. 2 S. 1 StPO auf prozessualer
Ebene, sodass beide Rechtsinstitute hinsichtlich ihrer Voraussetzungen und ihrer
Wirkungen identisch sind.!'® Gemil3 § 53 Abs. 2 S. 1 StPO entfillt das Zeugnisver-
weigerungsrecht einer nach § 53 Abs. 1 8.1 Nr. 2 bis 3b StPO benannten Person,
wenn diese von dem, den das Zeugnisverweigerungsrecht schiitzen soll, von ihrer

10 Foth, Zur Schweigepflicht der freien Sozialdienste im Strafprozess, JR 1976, S. 7 (9).

"W Wolff, Der strafrechtliche Schutz des Berufsgeheimnisses, S. 77 f.

12 Welp, Die Geheimnissphire des Verteidigers in ihren strafprozessualen Funktionen, in FS Gallas,
S. 391 (398 £.)

13 Lenckner, Aussagepflicht, Schweigepflicht und Zeugnisverweigerungsrecht, NJW 1965, S. 321
(324).

14 Ciernak/ Niehans, in: Joecks/Miebach (Hrsg.), MiKo StGB, § 203 Rn. 58.

15 Fischer, StGB § 203 Rn. 62.

16 Cobn, Schweigepflicht und Aufklirungspflicht in der Deutschen Demokratischen Republik, in:
Kraatz/Szewcyk (Hrsg.), Arztliche Aufklirungspflicht und Schweigepflicht, S. (53) 55.

17 Kientzy, Der Mangel am Straftatbestand infolge Einwilligung des Rechtsgutstrigers, S. 80.

18 Rogall, in: Wolter (Hrsg.), SK-StPO, § 53 Rn. 200.
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Verpflichtung zur Verschwiegenheit entbunden wurde. Gleichsam lebt die unbe-
dingte prozessuale Zeugnispflicht wieder auf.!?

Sofern dem verfiigungsbefugten Patienten weder eine ausdriickliche noch eine
konkludente Einwilligung méglich ist, tritt dessen ,,mutmaBlicher Wille” im Rah-
men der mutmallichen Einwilligung anstelle des tatsdchlich oder konkludent er-
klirten.?® Als Grundvoraussetzung fiir die Annahme einer mutmaBlichen Einwilli-
gung ¢ilt zunichst, dass das Handeln des Arztes im Interesse sowie wirklichen oder
mutmaBlichen Willen des Patienten erfolgt.?! Sofern dem so ist, gilt die mutmaf3li-
che Einwilligung als Einwilligungssurrogat, welche gleichsam als Rechtfertigungs-
grund fungiert.?? Der Bruch des érztlichen Schweigens erfolgt dann nicht ,,unbe-
fugt®, weshalb auf materiell-rechtlicher Ebene eine Strafbarkeit des Arztes nach
§ 203 Abs. 1 Nr. 1 StGB entfillt. Angesichts der Ratio des § 53 Abs. 2 S. 1 StPO
kénnte man zunichst auch von einem Wiederaufleben der prozessualen allgemei-
nen Zeugnispflicht ausgehen, beruht diese Vorschrift doch auf dem Gedanken, dass
der Geheimnisschutz dann der Aussagepflicht weichen muss, sofern der Geheim-
nisgeschiitzte dem Geheimnis selbst keine Bedeutung zumisst. Entsprechendes
miisste insofern gelten, wenn nach dem mutmallichen Willen des Patienten ange-
nommen werden darf, dass dieser mit einer Offenbarung des Geheimnisses mut-
maflich einverstanden gewesen wire. Gegen die Annahme einer Zeugnispflicht
ldsst sich jedoch bereits der Wortlaut des § 53 Abs. 2 S. 1 StPO anfithren, welcher
ein ,,Entbinden® postuliert, was zumindest nach umgangssprachlicher Verwendung
ein aktives Tun des Patienten impliziert.?> Weiterhin sprechen praktische Erwigun-
gen gegen eine Zeugnispflicht, hingt doch die Beurteilung des mutmaBlichen Wil-
lens des Patienten von der Aussage des behandelnden Arztes ab. Dem Richter, der
diesen freilich zundchst nicht kennt, ist es insofern nicht méglich, ein sicheres Urteil
tber den mutmalilichen Willen des Patienten abzugeben.?* Das lediglich mutmafli-
che Entbinden von der Verschwiegenheitspflicht lisst daher das Zeugnisverweige-
rungsrecht des Arztes gemidl3 § 53 Abs. 1 S. 1 Nr. 3 nicht nach § 53 Abs. 2 8. 1 StPO
entfallen.

Die Durchbrechung der édrztlichen Schweigepflicht kann auch dann auf materi-
ell-rechtlicher Ebene ,,befugt™ sein, sofern das Offenbaren des Patientengeheimnis-
ses nach MaB3gabe des rechtfertigenden Notstandes gemil3 § 34 StGB gerechtfertigt
ist. Als Substrat des rechtferticenden Notstandes gilt das Bestehen einer Notstands-
lage, fiir dessen Vorliegen es einer gegenwirtigen, nicht anders abwendbaren Ge-
fahr fir ein rechtlich geschiitztes Interesse bedarf, wobei das geschiitzte Interesse

19 Giering, in: Ratzel/Luxenburger (Hrsg.), Handbuch Medizinrecht, § 14 Rn. 133.

20 Mitseh, in: Baumann/Weber/Mitsch/Eisele, Strafrecht AT, § 15 Rn. 148.

21 Roxin, Strafrecht AT, § 18 Rn. 19 ff.

22 Rengier, Strafrecht AT, § 23 Rn. 47 ff.

23 Val. Bartsch, Arztliche Schweigepflicht und Zeugnisverweigerungsrecht im Strafprozess, S. 83.

24 Solbach, Kann der Arzt von seiner Schweigepflicht entbunden werden, wenn sein Patient verstor-
ben oder willensunfihig ist?, DRiZ 1978, S. 204 (205); Lenckner, Aussagepflicht, Schweigepflicht und
Zeugnisverweigerungsrecht, NJW 1965, S. 321 (324).
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das beeintrichtigte im Rahmen einer Abwigung wesentlich iiberwiegen muss.? So-
fern im Wege einer Abwigung das Interesse des Patienten an der Geheimhaltung
demjenigen Interesse an einer Geheimnisoffenbarung unterliegt, so muss das Inte-
resse des Patienten zuriicktreten und gilt das Offenbatren des Patientengeheimnisses
nicht als ,,unbefugt”. Gegen die Annahme einer prozessualen Zeugnispflicht bei
einem auf materiell-rechtlicher Ebene nach § 34 StGB gerechtfertigten Offenbaren
des Patientengeheimnisses spricht erneut der Wortlaut des § 53 Abs. 2 S. 1 StPO,
wonach eine Aussagepflicht des Berufsgeheimnistrigers nur besteht, wenn dieser
von der Verschwiegenheitspflicht aktiv entbunden wurde.

Vor dem Hintergrund allgemeiner Pflichtenkollisionen kénnen den behandeln-
den Arzt schlieSlich gesetzlich normierte Offenbarungspflichten treffen, welche
diesen zur Meldung solcher Tatsachen, die ihm im Rahmen seiner beruflichen T4-
tigkeit offenbar geworden sind, verpflichten.?s Trifft den Arzt eine solche Melde-
pflicht, so gilt der Bruch der drztlichen Schweigepflicht als befugt, sodass eine Straf-
barkeit des Arztes materiell-rechtlich nach § 203 Abs. 1 Nr. 1 StGB entfillt.?” Wenn
einige Stimmen in der Literatur?® nunmehr davon ausgehen, dass der nach materi-
ellem Recht offenbarungspflichtige Geheimnistriger gleichsam zu einer prozessua-
len Aussage verpflichtet sei, gleichwohl er nicht wirksam durch den Betroffenen
von seiner Schweigepflicht entbunden wurde, so kann dem nicht zugestimmt wer-
den. Insofern sei auf den jeweiligen Wortlaut der gesetzlich normierten Offenba-
rungspflichten verwiesen, welche zwar eine positiv geregelte Pflicht des Arztes da-
hingehend statuieren, in bestimmten Fillen iiber gewisse Informationen Meldung
zu machen. Doch ist diese Meldung vor dem Hintergrund des weitmdglichsten
Schonens der Patienteninteressen ausschlief3lich an die jeweilig zustindige Stelle ge-
richtet und erfasst nicht auch das Strafgericht.?? Es steht dem Arzt somit gemil
§ 53 Abs. 1S. 1 Nr. 3 StPO weiterhin zur Disposition gestellt, von seinem prozessu-
alen Zeugnisverweigerungsrecht Gebrauch zu machen.

Hinsichtlich der Beurteilung der Zulidssigkeit einer Zeugenvernehmung und der
prozessualen Verwertbarkeit der Aussage bei gleichzeitiger Strafbarkeit des Zeugen
stehen sich seit jeher divergente Auffassungen entgegen. Nach Auffassung der
hochstrichterlichen Rechtsprechung des BGH sei es in prozessualer Hinsicht
gleichgiiltig, ob der Arzt materiell-rechtlich befugt oder unbefugt Patientengeheim-
nisse offenbare.’0 Vielmehr habe das materiell-rechtliche Verbot auf die prozessuale
Ebene keinerlei Einfluss, sodass die materiell-rechtliche Strafbarkeit des Zeugen
nicht zu einer Unverwertbarkeit der Zeugenaussage fithren kénne.3! Vor diesem

25 Heznrich, Strafrecht AT, Rn. 405 ff.

26 Vgl. Krey/ Heinrich, Strafrecht BT, Bd. 1, § 6 Rn. 484.

27 Losert, Der Bruch der Schweigepflicht und seine Rechtfertigung, S. 29 f.

28 Vgl. Welzel, Das deutsche Strafrecht, S. 337; Ri/k, Reichsgericht Strafsachen, JW 1937, S. 886
(887).

29 Bartsch, Arztliche Schweigepflicht und Zeugnisverweigerungsrecht im Strafprozess, S. 87.

30 BGH, Beschl. v. 16.11.2017, Az. 3 StR 460/17; BGH, Urt. v. 20.11.1962, Az. 5 StR 426/62.
31 BGH, Beschl. v. 16.11.2017, Az. 3 StR 460/17.
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Hintergrund kénne auch die Weigerung des Patienten, den Arzt von der Schweige-
pflicht zu entbinden oder auch ein Widerruf einer vormalig erklirten Entbindungs-
erklirung, einen strafprozessualen Anspruch des Patienten auf die Verweigerung
der Aussage durch den Arzt nicht begriinden.?? Ausgehend von dem nach § 53 Abs. 1
S. 1 Nr. 3 StPO eingerdumten Wahlrecht liege es vielmehr einzig in dem Ermessen
des Berufsgeheimnistrigers, ob und inwieweit er von seinem Zeugnisverweige-
rungsrecht Gebrauch mache.? Dies insbesondere angesichts dessen, dass § 53 Abs. 1
S. 1 Nr. 3 StPO weder ein Vernehmungsverbot noch eine prozessuale Zeugnisver-
weigerungspflicht enthalte, noch dass es sonst ein verfahrensrechtliches Mittel gibe,
den aussagebereiten Zeugen zu einer Zeugnisverweigerung zu zwingen, fehle es
doch von vornherein an einer Verfahrensverletzung.3* Als dogmatische Grundlage
der Judikatur fungiert die sog. Lehre von der doppelfunktionellen Prozesshandlung,
nach welcher der Zeugenaussage eine Doppelfunktion zukomme, prozessuale und
materielle Wertungen also strikt zu trennen seien.’> Nach diesem Verstindnis seien
prozessuale Wertungen einzig auf den Gang des Verfahrens, materielle Wertungen
hingegen ausschliellich auf das auBerprozessuale Geschehen bezogen.’¢ Diese
Doppelfunktionalitit resultiere schlichtweg bereits daraus, dass das Prozessrecht
cine andere ,,Materie® und ,,Form‘ erfordere, als das materielle Recht zubringen
koénnte.?” Die Entscheidung prozessual auszusagen, obliege der freien Entschei-
dung des Geheimnistrigers und entspringe daher einzig dessen Risikosphire.3
Dem widerspricht hingegen ein gewichtiger Teil der Literatur. Misse die Zulis-
sigkeit der Zeugenvernehmung auch hingenommen werden®, so wird doch zumin-
dest ein Beweisverwertungsverbot bemtiht.*0 Diese Auffassung grindet darauf, dass
§ 203 StGB vor einer Verletzung des personlichen Lebens- und Geheimbereichs
schiitze, was sich bereits aus der Uberschrift des 15. Abschnittes des StGB ergebe
und in verfassungsrechtlicher Hinsicht eine einfachgesetzliche Konkretisierung des
allgemeinen Personlichkeitsrechts nach Art. 1 Abs. 1 1.V.m. Art. 2 Abs. 1 GG dar-
stelle.! Insofern begriinde jede staatlich veranlasste Zeugenaussage iiber fremde
Geheimnisse einen staatlichen Eingriff in den Schutzbereich des allgemeinen Per-
sonlichkeitsrechts, was nach dem Grundsatz des Vorbehaltes des Gesetzes aus
Art. 20 Abs. 3 GG einer Legitimation durch ein férmliches Ermichtigungsgesetz

32 Ebd.

3 BGH, Urt. v. 12.01.1956, Az. 3 StR 195/55, 600.

3 BGH, Urt. v. 12.01.1956, Az. 3 StR 195/55, 600.

35 Schmidt, Der Arzt im Strafrecht, S. 54 f.

36 Schmidt, Der Arzt im Strafrecht, S. 54 f.

31 Vgl. Goldschmidt, Der Prozess als Rechtslage, S. 305.

38 Bosch, Die strafprozessuale Regelung von Zeugnis- und Auskunftsverweigerungsrecht, JURA 2012,
S. 33 (40).

3 Krit. Theuner, Die drztliche Schweigepflicht, S. 336 ff.

40 Dencker, Verwertungsverbote im Strafprozess, S. 131; Ranft, Bemerkungen zu den Beweisverboten
im Strafprozess, in: FS Spendel, 719 (733); Beulke/ Swoboda, StPO, § 23 Rn. 462; Hajfke, Schweige-
pflicht, Verfahrensrevision und Beweisverbot, GA 1973, S. 65 (80).

41 Rengier, Die Zeugnisverweigerungsrechte im geltenden und kiinftigen Strafverfahrensrecht, S. 333.
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bediirfe.*> Wenn nun aber § 53 Abs. 1 S. 1 Nr. 3 StPO die Aussage des Arztes auf
materiell-rechtlicher Ebene nicht per se rechtfertigen kbnne*, so sei auch der in der
Zeugenvernehmung bestehende Eingriff nicht zu rechtfertigen.* Zur weiteren Sta-
tuierung verweist diese Lehre auf § 383 Abs. 3 ZPO, welcher im Gegensatz zu der
StPO ein ausdriickliches Vernehmungsverbot hinsichtlich solcher gerichtlichen
Fragen postuliert, welche fiir den Zeugen das Risiko einer Verletzung der berufsbe-
grindeten Verschwiegenheitspflicht berge.> Eine differenzierende Wertung zwi-
schen Zivil- und Strafrecht sei insofern nicht begriindbar, weshalb § 383 Abs. 3
analog auf den Strafprozess angewendet werden miisse.* Uberdies stelle die Ver-
nehmung und Verwertung der strafrechtlich relevanten Zeugenaussage des Berufs-
geheimnistrigers eine Flrsorgepflichtverletzung des Gerichts dahingehend dar, als
dass dieses in Anbetracht der drohenden unbefugten Verletzung der Schweige-
pflicht ein Vernehmungs- und Verwertungsverbot hitte anerkennen miissen.*” In-
sofern gebiete die allgemeine richterliche Fursorgepflicht die Sicherheit, den Zeu-
gen im Rahmen des Prozesses vor Straftaten und Personlichkeitsrechtsverletzungen
zu bewahren.*

Uber die Fiirsorgepflichtverletzung hinaus, wird zudem vereinzelt eine straf-
rechtliche Verantwortlichkeit des Prozessrichters erwogen.* Insofern wird neben
einer Beihilfe durch Unterlassen gemadl3 §§ 203 Abs. 1 Nr. 1, 13 Abs. 1, 27 Abs. 1
StGB auch cine Strafbarkeit wegen Anstiftung gemil3 §§ 203 Abs. 1 Nr. 1, 26 StGB
in Betracht gezogen.’® Das strafbewehrte Handlungsunrecht der Tat resultiere dar-
aus, dass der Prozessrichter den von der Schweigepflicht nicht entbundenen Zeu-
gen schenden Auges einen Raum fiir das unbefugte Offenbaren der Patientenge-
heimnisse gewihrt habe.5! Weiterhin stiitzt sich diese Auffassung darauf, dass ein
Vertrauensverhiltnis zwischen Arzt und Patient nur dann begriindbar oder bewahr-
bar sein konne, wenn sich der Patient darauf verlassen konne, dass ein ,,wortbri-
chiger Arzt kein gerichtliches Gehér finden werde.

42 Ranft, Bemerkungen zu den Beweisverboten im Strafprozess, in: FS Spendel, 719 (733); Habscheid,
Das Personlichkeitsrecht als Schranke der Wahrheitsfindung im Prozessrecht, in: GS Peters, S. 840
(861); BVerfG, Beschl. v. 28.10.1975, Az. 2 BvR 883/73 und 379, 497, 526/74.

4 Siehe D.IV.1.

4 Rengier, Die Zeugnisverweigerungsrechte im geltenden und kiinftigen Strafverfahrensrecht, S. 332 f.
45 Burkhard/ Pauge, in: Bergmann/Pauge/Steinmeyer (Hrsg.), Gesamtes Medizinrecht, § 383 ZPO,
Rn.3.

4 Timm, Grenzen der édrztlichen Schweigepflicht, S. 83.

47 Vgl. Haffke, Schweigepflicht, Verfahrensrevision und Beweisverbot, S. 74.

48 Fischer, in: Hannich (Hrsg.), KIK-StPO, Einl., Rn. 133 f.; Muschallik, Die Befreiung von der érztli-
chen Schweigepflicht und vom Zeugnisverweigerungsrecht im Strafprozess, S. 117.

49 Kiihne, Die begrenzte Aussagepflicht des drztlichen Sachverstindigen vor Gericht nach §§ 53 1
Nr. 3 StPO, 203 I Nr. 1 StGB, JZ 1981, S. 647 (652).

50 Freund, NV erurteilung und Freispruch bei Verletzung der Schweigepflicht eines Zeugen, GA 1993,
S. 48 (55).

51 Lenckner, Aussagepflicht, Schweigepflicht und Zeugnisverweigerungsrecht, NJW 1965, S. 321
(3206).

52 Beulke/ Swoboda, StPO, § 23 Rn. 462.
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Weitere Ansitze meinen die Antwort der streitgegenstindlichen Frage in der
Differenzierung des preisgegebenen Geheimnisses als belastend oder entlastend fiir
den Angeklagten gefunden zu haben.> Stelle sich das Geheimnis als belastend fiir
den Angeklagten dar, so miisse vor dem Hintergrund der Wiederherstellung des
gestorten Rechtsfriedens ein Verwertungsverbot der Zeugenaussage angenommen
werden.>* Angesichts der Zuschreibung, das Strafurteil diene gerade der Wiederher-
stellung des gestorten Rechtsfriedens®, kénne die Verwertung eines mit der Straf-
barkeit des Zeugen bemakelten Beweismittels keinesfalls in der Lage sein, einer sol-
chen Wiederherstellung zu dienen, da das Beweismittel selbst auf einem Rechts-
bruch beruhe.’ Wirke das Offenbaren des Geheimnisses hingegen entlastend fiir
den Angeklagten, so sei sowohl das 6ffentliche sowie insbesondere das private In-
teresse des Angeklagten gewichtiger als der Geheimnisschutz, sodass eine entlas-
tende Zeugenaussage einer prozessualen Verwertbarkeit zuginglich sei.5?

Daneben wird von einer weiteren Auffassung eine Differenzierung nach der
Person des Geheimnisgeschitzten erwogen.’® In Anlehnung an die Rechtskreisthe-
orie des BGH wird differenziert, ob das unbefugt offenbarte Geheimnis den ange-
klagten Patienten oder aber einen Dritten betrifft: Nur sofern die Verwertung der
Zeugenaussage des Arztes den Rechtskreis des angeklagten Patienten selbst be-
rihre, sei die Aussage unverwertbar.> Sofern die Zeugenaussage hingegen lediglich
gegen einen Dritten verwertet werde, wiirde das Offenbaren des eigenen Geheim-
nisses zwar ein Argernis bedeuten, die Verurteilung des Dritten aber keine zusitzli-
che Belastung darstellen, sodass eine Verwertung der Aussage moglich sein solle.5

Wenn die Rechtsprechung sowie die Lehre von der doppelfunktionellen Pro-
zesshandlung die Unabhingigkeit prozessualen und materiellen Rechts postulieren,
so vermag dies angesichts des Wortlauts des § 53 Abs. 1 S. 1 Nr. 3 StPO auf den
ersten Blick zu tiberzeugen, raumt dieser offenbar eindeutig lediglich ein édrztliches
Zeugnisverweigerungsrecht, nicht aber eine Zeugnisverweigerungspflicht ein.
Wenn diese Auffassung das Prozessrecht insofern als gegentiber dem materiellen
Recht ,,unempfindlich®é! beurteilt, so ist dem jedoch der Wortlaut und die Syste-
matik des Prozessrechts entgegenzuhalten. Indem das Prozessrecht die Zulissigkeit

53 Freund, Verurteilung und Freispruch bei Verletzung der Schweigepflicht eines Zeugen, GA 1993,
S. 48 (56); Otto, Grenzen und Tragweite der Beweisverbote im Strafverfahren, GA 1970, S. 289
(305).

54 Freund, NV erurteilung und Freispruch bei Verletzung der Schweigepflicht eines Zeugen, GA 1993,
S. 48 (50).

55 Schmidt, in: Meyer-GoBner/Schmidt (Hrsg.), StPO, Einl., Ra. 4.

56 Freund, Verurteilung und Freispruch bei Verletzung der Schweigepflicht eines Zeugen, GA 1993,
S. 48 (56).

57 Otto, Grenzen und Tragweite der Beweisverbote im Strafverfahren, GA 1970, S. 289 (305).

58 Dencker, Verwertungsverbote im Strafprozess, S. 118; Roga/,, Uber die Folgen der rechtswidrigen
Beschaffung des Zeugenbeweises im Strafprozess, JZ 1996, 944 (952 f.).

5 BGHSt, Beschl. v. 21.01.1958, Az. GSSt 4/57.

60 Dencker, Verwertungsverbote im Strafprozess, S. 118 f.

61 Niese, Doppelfunktionelle Prozesshandlungen, S. 136.
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strafprozessualer Zwangsmanahmen ausdriicklich an materielle Voraussetzungen
kntpft und indem insbesondere § 53 Abs. 1 S. 1 Nr. 3 StPO der Absicherung der
materiellen Geheimnispflicht nach § 203 Abs. 1 Nr. 1 StGB auf prozessualer Ebene
dient®?, so gibt das Prozessrecht deutlich zu erkennen, dass der Schutz materieller
Rechtsgliter diesem von besonderer Bedeutung ist, eine ,,Unempfindlichkeit® also
nicht angenommen werden kann. Als staatliches Ziel eines jeden gerichtlichen Pro-
zesses gilt die Verwirklichung des materiellen Rechts zur Wiederherstellung des ge-
storten Rechtsfriedens.® Sofern aber bereits die zeugenschaftliche Aussage neues
Unrecht enthilt, kann diese Wiederherstellung kaum erreicht werden, baut doch das
auf die Zeugenaussage gestiitzte Urteil selbst auf einem Rechtsbruch auf.

Es stellt sich zudem die Frage, wie der Staat auf moralischer Ebene der Forde-
rung nach ,sittlicher Uberlegenheit“* gentigen mochte, fithrt doch die doppelfunk-
tionelle Betrachtung unweigetlich zu einer ,,doppelten Moral“.> Denn nach der
doppelfunktionellen Betrachtungsweise zieht das Gericht zwar die Vorteile der Ver-
wertung der Aussage, doch wird es gleichsam nach § 183 GVG das Strafverfahren
gegen den Aussagenden betreiben miissen und ihm genau dieses Verhalten als straf-
wirdiges Unrecht vorwerfen. Die Rechtsprechung sowie die Lehre von der doppel-
funktionellen Prozesshandlung sind somit als inkonsequent abzulehnen. Auch die
differenzierenden Ansitze kénnen nicht iberzeugen: § 203 Abs. 1 Nr. 1 StGB be-
urteilt die Strafbarkeit des Arztes vollkommen unabhingig davon, ob dessen pro-
zessuale Aussage den Rechtskreis des Patienten oder eines Dritten berithrt. Wenn
ferner eine Differenzierung nach der Qualifizierung der preisgegebenen Informati-
onen als belastend oder entlastend postuliert wird, so kann auch diese Auffassung
nicht Uberzeugen, missen Beweisverbote doch unabhingig von ihrer Wirkung so-
wohl zulasten wie auch zugunsten des Beschuldigten gelten.® Auch einer analogen
Anwendung des § 383 Abs. 3 ZPO auf das Strafprozessrecht ist angesichts der un-
terschiedlichen Prozessgegenstinde mit Bedenken zu begegnen. Nach der hier ver-
tretenen Auffassung wird man zwar angesichts der ausdriicklichen Einrdumung ei-
nes prozessualen Zeugnisverweigerungsrechts nach § 53 Abs. 1 S. 1 Nr. 3 StPO
wohl kaum von einer Unzuldssigkeit der Zeugenvernehmung ausgehen kénnen,
steht es dem Zeugen doch im Rahmen seiner Autonomie freigestellt, prozessual
auszusagen. Gleichwohl muss der Versto3 des Zeugen gegen materielles Recht im
Wege eines Beweisverwertungsverbotes zu einer prozessualen Unverwertbarkeit
der Aussage fithren, um Widerspriichlichkeiten gerichtlichen Handelns zu vermei-
den und den Schutz des Vertrauensverhiltnisses zwischen Arzt und Patient nach-
haltig gewahrleisten zu kénnen.

02 Jager, Vor Gericht muss man selbst wissen, ob man sich strafbar machen will, JA 2018, S. 632
(634).

63 Lenckner, Arztliches Berufsgeheimnis, in: Goppinger, Arzt und Recht, S. 189.

64 Schmidt, Lehrkommentar Teil 11, S. 358 Rn. 21.

05 Lenckner, Aussagepflicht, Schweigepflicht und Zeugnisverweigerungsrecht, NJW 1965, S. 321
(326).

66 Beling, Die Beweisverbote als Grenzen der Wahrheitserforschung im Strafprozess, S. 16, Fn. 2.
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Dem umfassenden Schutz des Patientengeheimnisses gebtihrt besondere Auf-
merksamkeit, muss doch davon ausgegangen werden, dass der Patient von einer
drztlichen Behandlung ginzlich Abstand nehmen kénnte, sofern er sich seiner Ge-
heimnisse nicht hinreichend sicher fiihle. Dieser Schutz muss sich insofern sowohl
auf materieller, sowie auch auf prozessualer Ebene widerspiegeln, um das Vertrauen
innerhalb des Arzt-Patienten-Verhiltnisses moglichst weitreichend gewihrleisten
zu kénnen. Wihrend § 203 Abs. 1 Nr. 1 StGB auf materiell-rechtlicher Ebene die-
sem Schutzzweck hinreichend Rechnung zu tragen scheint, so verbleibt doch die
prozessuale Ausgestaltung des Berufsgeheimnisschutzes als inkonsistent und un-
vollstindig zuriick, was insbesondete innerhalb der Berufsgruppe der Arzte und
Arztinnen zu eklatanten Unsicherheiten fithrt. Wenn auf materiell-rechtlicher
Ebene eine drztliche Schweigepflicht postuliert wird, dem auf prozessualer Ebene
hingegen lediglich ein Zeugnisverweigerungsrecht beigestellt wird, tiber welches das
Gericht den Arzt nicht einmal belehren muss®’, so vermag diese Unsicherheit kei-
neswegs zu verwundern. Dieser ,rechtliche Irrgarten wird gleichsam anhand des
obig gefihrten Streitstandes zur Zulidssigkeit der Zeugenvernehmung und pro-
zessualen Verwertbarkeit bei einem Verstol3 gegen materielles Recht eindriicklich
belegt. Auf der Ebene des prozessualen Rechts muss der Geheimnisschutz de lege
ferenda daher notwendige Anderungen erfahren, um dem Schutz des Vertrauens-
verhiltnisses zufriedenstellend Rechnung tragen zu kénnen. Es gilt insofern eine
Konzeption des strafrechtlichen Geheimnisschutzes zu entwickeln, welche die
Wechselwirkungen zwischen materiellem und prozessualem Strafrecht hinreichend
beriicksichtigt und aufeinander abstimmt, sodass Arzte und Arztinnen ihr Handeln
sicher an den rechtlichen Vorgaben ausrichten kénnen. § 53 StPO ist insofern no-
vellierend um Abs. 3 und 4 zu erginzen:

(3) Die nach Abs. 1 zum Zeugnis verweigernngsberechtigten Personen sind vor jeder 1er-
nehmung diber ibr Zengnisverweigerungsrecht u belebren.

(4) 'Eine progessuale Aussage, durch welche sich der Zenge nach § 203 StGB strafbar
macht, ist unverwertbar. 2Sar 1 gilt nicht, wenn der Betroffene einer progessualen Ver-
wertung Lustimms.

Die Dringlichkeit ebendieser Novellierung ergibt sich schlieBlich daraus, dass sich
das Arztgeheimnis mit weitgehenden Verinderungen konfrontiert sicht. Bedenkt
man bloB die fortschreitende Vernetzung der Kommunikationsvorginge, so sicht
sich der Vertrauensschutz innerhalb des Arzt-Patienten-Verhiltnisses vor beson-
dere Herausforderungen gestellt. Das duale Konstrukt zwischen Arzt und Patient
ist insofern schon lingst nicht mehr zeitgemiB. In Zeiten, in denen sich Arzte und
Arztinnen mit der Fragmentierung, Technisierung und Anonymisierung der medi-
zinischen Behandlung sowie einer voranschreitenden Vorschriftendichte konfron-
tiert sehen, muss ihnen zumindest rechtliche Sicherheit zur Seite gestellt werden.

67 Eisenberg, Beweistecht der StPO, Ra. 377.
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An den Gesetzgeber und Rechtsanwender ist daher die Forderung zu stellen, die
bestehenden Wechselwirkungen von materiellem und prozessualem Recht im Wege
einer gesetzlichen Novellierung aufeinander abzustimmen, sodass die Medizin dem
Anspruch einer ars muta (weiterhin) gerecht werden kann.
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Zur Arzthaftung bei alternativmedizinischen
Untersuchungs- und Behandlungsmethoden

Maren Haarde

1 Einleitung

,»Die Homéopathie wirkt nicht tiber den Placeboeffekt hinaus.” Diese Aussage
fiihrte dazu, dass das Unternehmen Hevert eine Arztin zur Unterlassung dieser Aus-
sage aufforderte.! Spitestens seitdem mehrt sich die Kritik an Homd&opathie, die
eine von vielen alternativmedizinischen Untersuchungs- und Behandlungsmetho-
den ist.2 Daneben gibt es u.a. Phytotherapie, Anthroposophische Medizin, Ozon-
therapie, Traditionelle Chinesische Medizin (TCM).

Alternativmedizinische Methoden haben den Ruf, besonders schonend und ne-
benwirkungsarm zu sein. Umso schockierender war, als Mitte 2016 infolge einer
alternativmedizinischen Infusion drei an Krebs erkrankte Menschen verstarben.?
Diese Fille haben Kiritik an dem Berufsstand der Heilpraktiker, den bekanntesten
Anwendern von alternativmedizinischen Heilverfahren, ausgelost. Auch viele

U https:/ /www.sueddeutsche.de/gesundheit/natalie-grams-homocopathie-hevert-untetlassungser
klaerung-1.4469545 (Aufgerufen am: 15.08.2020).

2 https:/ /www.kbv.de/html/24232.php (Aufgerufen am: 15.08.2020); bvmd, Positionspapier Ho-
moopathie, 16.05.2020; https:/ /www.aerztezeitung.de/Nachrichten/Neue-Weiterbildungsordnung-
ohne-Zusatzbezeichnung-Homocopathie-401506.html (Aufgerufen am 15.08.2020); https://www.
aerztezeitung.de/Politik/Kammer-streicht-Homoeopathie-aus-Weiterbildungsordnung-404603.html
(Aufgerufen am 15.08.2020).

3 LG Krefeld, MedR 2020, 290.

4 Boscheinen, MedR 2020, 291.

DOT: https://doi.org/10.17875/ gup2023-2344
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Arzte5 bieten alternativmedizinische Verfahren an und konnen in einigen Bundes-
lindern eine Weiterbildung in z. B. Akupunktur oder Homé&opathie absolvieren.
Diese Arbeit beschiftigt sich mit der Frage, inwiefern ein Arzt mit oder ohne Zu-
satzbezeichnung haften wiirde, wenn dieser grundsitzlich alternativmedizinische
Methoden an Patienten durchfthrt.

2 Grundlegendes zur Alternativmedizin

Eine allgemeingiiltige Definition der Alternativmedizin ist nicht bekannt.” Stattdes-
sen wird sie Ublicherweise negativ definiert, indem sie von der Schulmedizin und
von anderen Konzepten abgegrenzt wird.? Dies soll dem dynamischen Inhalt von
Schul- und Alternativmedizin gerecht werden.’

Die Schulmedizin beruht auf einer empirisch-naturwissenschaftlichen Erkennt-
nis- und Wissenschaftstheorie, welche Nachweise ihrer Wirksamkeit vorweisen
kann.!0 Auf diese Art von Wirksamkeitsnachweisen wird gegensitzlich dazu bei al-
ternativer Medizin hiufig verzichtet, was mit einem ganzheitlichen Ansatz begriin-
det wird; daher seien auch drztliche Erfahrungswerte und eine Anwendungstradi-
tion zu berticksichtigen.!! So fallen unter alternative Medizin solche Verfahren, die
bekannt, aber noch nicht wissenschaftlich bewiesen sind oder bei denen ein Beweis-
versuch der Wirksamkeit zu keinem eindeutigen Ergebnis gefithrt hat.12

Allerdings sind nicht alle Methoden, welche keinen Wirksamkeitsnachweis vor-
zeigen kénnen, alternativmedizinische. So gibt es neue Untersuchungs- und Be-
handlungsmethoden (NUB) bzw. Neulandmethoden, medizinische Experimente
und Heilversuche. Dabei sind Schulmedizin und Alternativmedizin Oberbegriffe,
unter denen jeweils Experimente, Heilversuche und Heilbehandlungen denkbar
sind.!3 Juristisch lassen sich viele Grundsitze zu NUB und Experimenten auch auf
die Alternativmedizin Gbertragen. Dariiber hinaus muss die Alternativmedizin von
der Wunderheilung abgegrenzt werden. Dies sind tibernatiirliche Heilungsmethoden,

5> Es wird fiir die Parteien das ménnliche Genus verwendet; dies entspricht der Sprache des BGB.
¢ BAK MWBO 2018, S. 299, 330; Marstedt/ Moebus, RK1 S. 7.

7 Teichfischer/ Miinstedt, CAM, S. 17. Der Begriff der Alternativmedizin ist nicht gleichzusetzen mit den
gesetzlich anerkannten besonderen Therapierichtungen; Alternativmedizin ist weiter gefasst (siche
mwA: Schumacher, Alternativmedizin, S. 18 £.).

8 Jung, ZStW 97 (1985), 47 (49); Spindler, BeckOGK § 823 Rn. 1011; Schumacher, Alternativmedizin
S. 8 ff.; Vogeler, MedR 2008, 697 (702); Teichfischer/ Miinstedt, CAM, S. 17. Diese Herangehensweise
wird von Zuck kritisiert (Zuck, MedR 2017, 118; Zuck, NZS 1999, 313 (318) Fn. 2). Eine passende
positive Definition ist allerdings noch nicht gefunden, weswegen die negative Anndherung an den
Begriff durchaus geboten bleibt.

9 Schumacher, Alternativmedizin, S. 17.

10 BAK, DABL 2010, A-1417; Schumacher, Alternativmedizin, S. 14. Dies ist umstritten, genaueres
hierzu siehe Tamm, Aullenseitermethoden, S. 30 ff.

W Schumacher, Alternativmedizin, S. 16.

12 Schmids-Rognitz, Behandlungs- und Heilmethoden, S. 47 £.; Miiller/ Raschke, NJW 2013, 428 (429).
13 Mehr hierzu Schumacher, Alternativmedizin, S. 22 ff.
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also Methoden, die ,,noch ,alternativer‘ als die ohnehin schon als ,alternativ® gelten-
den Heilpraktikermethoden sind.!#

Neben dem Begriff Alternativmedizin werden hiufig auch die Begriffe der Au-
Benseitermethoden und der CAM (Complementary and Alternative Medicine) ver-
wendet.!> Nur letzterer Begriff umfasst vom Wortlaut die Verfahren, welche zusitz-
lich neben einer schulmedizinischen Behandlung angewendet werden, der Begriff
Alternativmedizin ist allerdings als Oberbegriff zu verstehen und umfasst auch
komplementirmedizinische Verfahren.1¢

3 Grundsitze der Arzthaftung

Dem Arzt-Patienten-Verhiltnis liegt regelmifBig ein Behandlungsvertrag zugrunde.
Der Arzt haftet nach den allgemeinen Grundsitzen aus dem Schuldverhiltnis. Ne-
ben vertraglichen Anspriichen kénnen deliktische Anspriiche gegen einen Arzt ent-
stehen.!” Die Problemstellungen sind wegen identischer Sorgfaltspflichten regelma-
Big deckungsgleich.’® Die Grunderfordernisse jeglichen drztlichen Handelns sind
Indikation, Einwilligung und eine kunstgerechte Durchfithrung (lege artis).!”

Aufgrund seines Selbstbestimmungsrechts kann der Patient bestimmen, ob und
in welchem Umfang er einem drztlichen Heileingriff zustimmt.?’ Bei Anwendung
ciner Therapie ist die Beachtung des Selbstbestimmungsrechts wesentlicher Teil des
drztlichen Aufgabenbereichs.?! Der Patient ist Subjekt, nicht Objekt der Behand-
lung.2

Auf Seite des Arztes liegt der durch Art. 12 GG garantierte Grundsatz der The-
rapiefreiheit.?? Dieser umfasst die Entscheidungsfreiheit, ob eine Therapie stattfin-
den soll, das Verbot, einen Arzt zu einer Behandlungsmethode gegen sein Gewissen
zu zwingen und die Kompetenz, die Methode auszuwihlen.?* Dieser Entschei-
dungsspielraum des Arztes ist notwendig, um dem Einzelschicksal gerecht zu

14 BV erfG MedR 2005, 35.

15 T7ggeler, MedR 2008, 697 (701); Teichfischer/ Miinstedt, CAM, S. 17. In der Rechtswissenschaft hiufig
»AuBenseitermethoden/verfahren®. Hiervon soll abgesehen werden, vgl. Schumacher, Alternativmedi-
zin, S. 21 f.

16 Schumacher, MedR 2019, 786; Teichfischer/Minstedt, CAM, S. 17.

17 BT-Drs. 17/10488 S. 17; Greiner, Spickhoff §§ 823-839 Rn. 1; J. Priitting/ Merrem, Pritting MedR,
Vor. § 630a—h Rn.3.

18 BGH NJW 1989, 767 m. Anm. Deutsch; Kern/Rebborn, Laufs/Kern/Rehborn, § 102, Ra. 8;
Vogeler, MedR 2008, 697; Greiner, Spickhoff, BGB § 823-839 Ra. 1.

19 Kern, Laufs/Kern/Rehborn, § 6 Ra. 2.

20 Bl erfG NJW 1979, 1925 (1930); Zuck, NJW 1991, 2933; BGH NJW 1988, 763, 764.

21 BV erfG NJW 1979, 1925 (1930).

22 Kern/ Rebborn, Laufs /Kern/Rehborn, § 92 Ra. 36.

2 BGH MedR 1992, 214 {f.,; Lanfs, ZacFQ 1997, 586 ff.; Zuck, NJW 1991, 2933.

24 Laufs, ZaeFQ 1997, 586; Zuck, NJW 1991, 2933.
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werden und um den medizinischen Fortschritt zu erméglichen.?> Zudem soll ver-
hindert werden, dass der medizinische Methodenstreit durch die Judikative anstatt
durch medizinwissenschaftlichen Diskurs entschieden wird.?6 Die Therapiefreiheit
gilt regelmaBig primir als Sache des Arztes, welche dem selbstbestimmten Wohl des
Patienten zugutekommt und dessen Rechtsgiliter schiitzen soll.?’

4 Haftung wegen Behandlungsfehlern

Es stellt sich die Frage, unter welchen Voraussetzungen die alternativmedizinische
Behandlung fir einen Arzt méglich ist. Behandlungsfehler ist die ,,Abweichung von
dem haftungsrechtlich maf3geblichen Standard* und kann in einem Tun oder Un-
terlassen des Arztes liegen. 28

4.1 Der medizinische Standard

§ 630a Abs. 2 BGB setzt als spezifischen SorgfaltsmaB3stab den Standard fiir die Be-
handlung fest.?” Es kann fiir ein Krankheitsbild mehrere, eine oder keine Standard-
methoden geben.?® Der medizinische Standard bedarf einer Kombination aus wis-
senschaftlicher Erkenntnis, drztlicher Erfahrung und professioneller Akzeptanz.3!
Hierbei wird zunehmend die Evidenzbasierte Medizin herangezogen, welche Me-
thoden den Vorzug gibt, die z.B. durch randomisierte kontrollierte Studien eine
Wirksamkeit zeigten.3?

Der Standard kann in Basisstandard und dynamischer Standard untergliedert
werden, wobei unter den Standard 1.S.d. § 630a Abs. 2 BGB nur der Basisstandard
fillt.33 Alternativmedizinische Methoden fallen nicht unter den Basisstandard,

25 Laufs, ZaeFQ 1997, 586 f.; Miiller/ Raschke, NJW 2013, 428 (429). Die Therapiefteiheit als ,,Motor
des medizinischen Fortschritts™ (Schumacher, Alternativmedizin, S. 606).

26 Kern, Laufs/Kern/Rehborn, § 3 Ra. 25; Miiller/ Raschke, NJW 2013, 428 (429).
27 BGH NJW 1988, 763; BGH NJW 2006, 2477 (2478); BGH NJW 2020, 1358 (1359). Andere An-
sicht Hager, JA 2020, 389 (390): Der Arzt sei nie allein fiir die Therapiewahl zustindig. Aber auch
nach Aufklirung ist der Arzt dem Patienten bzgl. der med. Fachkenntnis tiberlegen. Die Therapie-
freiheit gilt als ,,fremdniitziges” Recht, welches die Rechtsgiiter des Patienten schiitzt. (siche auch:
BT-Drs. 17/10488 S. 1; Kern, Laufs/Kern/Rehborn, § 3, Ra. 23).

28 BGH NJW 2003, 2311 (2313); Kern/ Rebborn, Laufs/Kern/Rehborn, § 96 Ra. 17; Vogeler,

MedR 2008, 697 (702); Katzenmeier, Laufs /Katzenmeier/Lipp, X Ra. 3.

2 U. Walter, BeckOGK, BGB § 630a, Rn. 72. Frither wurde an die Sorgfaltspflicht des Arztes das
Merkmal des ,,Standes der Wissenschaft™ gekniipft, welches mittlerweile durch den Begriff des Stan-
dards verdringt wurde und letztlich vom Gesetzgeber in § 630a Abs. 2 BGB tbernommen wurde
(Dentsch, Anm. zu BGH NJW 1987, 1479 (1480 f.); Hart, MedR 2015, 1 (4)).

30 Spickhoff; MedR 2015, 845 (848 £.); Kern/ Rebborn, Laufs/Kern/Rehborn, § 96 Ra. 5; Carstensen,
DABI A-2431 (A-2433).

31 Carstensen, DABI A-2431 (A-2432); Vogeler, MedR 2008, 697 (700); Katzenmeier, Laufs/Katzen-
meiet/Lipp X. Rn. 7.

32 Hart, MedR 2000, 1; Schumacher, MedR 2019, 786 (788).

33 Carstensen, DABL A-2431 (A-2433); Schumacher, Alternativmedizin, S. 68.



Arzthaftung bei alternativmedizinischen Untersuchungs- und Behandlungsmethoden 139

kénnen aber aufgrund der individuellen Ermittlung des Standards im konkreten
Einzelfall einen Standard darstellen. Zudem gibt es innerhalb alternativmedizini-
scher Methoden eine ,,Binnenanerkennung®, welche gewisse ,,Standards® fest-
setzt.>* Diese Binnenstandards sind bei der Behandlung einzuhalten.

4.2 Freiheit der Methodenwahl

Aufgrund seiner Therapiefreiheit hat der Arzt einen Ermessens- und Beurteilungs-
spielraum bei der Methodenwahl. Hierbei hat er Sorgfaltspflichten zu beachten.3¢
Der Arzt muss eine sachgerechte Therapie aufgrund umfassend erthobener Befunde
und sorgfiltiger Diagnosestellung auswihlen.

Im Rahmen der Methodenwahlfreiheit muss zwischen alternativmedizinischen
Untersuchungs- und Behandlungsmethoden unterschieden werden. Schon bei der
Befunderhebung kénnte der Arzt Alternativmedizin anwenden. Aufgrund des Er-
fordernisses einer sorgfiltigen Befunderhebung und Diagnosestellung kénnte er
hierbei an die Schulmedizin gebunden sein.’” Dagegen steht, dass auch schulmedi-
zinischen Untersuchungen lediglich medizinische Wertungen und damit widerleg-
bare Meinungsiullerungen sind.? Es muss eine Nutzen-Risiko-Abwigung erfolgen,
wobei sich je nach Schwere der Erkrankung die Intensitit der Untersuchung be-
misst.? Daher ist angezeigt, zumindest auch eine schulmedizinische Untersuchung
vom Arzt zu verlangen. Unterlidsst er es, rechtzeitig den gebotenen Befund zu erhe-
ben, kann ihm ein Behandlungsfehler vorgeworfen werden.*

Die Wahl einer alternativmedizinischen Behandlungsmethode ist zunichst
grundsitzlich von der Methodenwahlfreiheit gedeckt und stellt nicht automatisch
cinen Behandlungsfehler dar.#! Der Arzt muss aber von dem Wert der alternativ-
medizinischen Methode tberzeugt sein.*?

Die Methodenwahl ist fehlerhaft, wenn ein anderes Verfahren allgemein aner-
kannt Giberlegen ist.*> Die Wahl muss eine vertretbare Entscheidung im konkreten
Fall darstellen.** Hierbei gilt: ,,Je schwerer oder radikaler ein Eingriff in die krper-
liche Unversehrtheit des Patienten ist, desto héher sind die Anforderungen an die

34 Zuck, Anthroposophische Medizin, Rn. 215; Schumacher, Alternativmedizin, S. 71.

35 Schumacher, Alternativmedizin, S. 71.

36 Kern/ Rebborn, Laufs/Kern/Rehborn, § 96 Ra. 46, Rn. 48.

37 Miiller/ Raschke, NJW 2013, 428 (430); Dentsch, VersR 1998, 261 (262).

38 BGH NJW 1989, 2941.

39 Miiller/ Raschke, NJW 2013, 428 (430); Schumacher, Alternativmedizin, S. 80.

40 BGH NJW 2008, 1381 (1382).

41 BGH NJW 2017, 2685; BGH NJW 2020, 1358.

42 Becker, MedR 2014, 475 (479); Miiller/ Raschke, NJW 2013, 428 (430).

43 Kern/ Rehborn, Laufs/Kern/Rehborn, § 96 Rn. 49; Katzenmeier, Laufs/Katzenmeier/Lipp, X.
Rn. 101.

44 BGH NJW 1987, 2291; Katzenmeier, Laufs/Katzenmeier/Lipp, X. Rn. 101; Tggeler, MedR 2008,
697 (700).
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medizinische Vertretbarkeit der gewihlten Behandlungsmethode.“4> Bei Unvertret-
barkeit einer Methode liegt ein Behandlungsfehler vor. Unvertretbar ist eine Me-
thode u.a. dann, wenn sie fiir héhere Belastungen und Risiken fiir den Patienten
keine sachliche Rechtfertigungsgriinde in den Besonderheiten des konkreten Falls
bzw. einer verbesserten Heilungsprognose finden kann.* Aufgrund seiner Sorg-
faltspflichten kann der Arzt nur solche Methoden wihlen, die indiziert sind und bei
Abwigung der Behandlungsalternativen nach seiner Auffassung am besten geeignet
sind.

Indizierte Bebandlung

Indiziert ist eine Behandlungsmethode jedenfalls dann, wenn der drztliche Heilauf-
trag die vorgesehene Maf3nahme umfasst und gebietet.#” Auch alternativmedizini-
sche Behandlungen haben regelmiBig die Heilung oder Linderung von Beschwer-
den zum Ziel. Die Methode darf nicht kontraindiziert, d.h. nicht offensichtlich un-
wirksam, sein.*

Es missen demnach Anhaltspunkte fir die Wirksamkeit der gewihlten Me-
thode vorliegen.*” Das Fehlen wissenschaftlicher Auswertungen mit statistischer
Aussagekraft tiber die Wirksamkeit einer Behandlung fiihrt nach allgemeiner An-
sicht nicht grundsitzlich zu einer Haftung des Arztes.>’ Die Behandlung darf aber
nicht erkennbar ohne Nutzen oder absurd sein.5! Erforderlich ist eine auf Anhalts-
punkte gestlitzte Wirksamkeitsprognose, nicht aber auf eine sichere Wirksamkeit im
Einzelfall. 52 Der Behandler muss eine Nutzenprognose aufstellen, welche auf wis-
senschaftlichen Erfahrungsberichten, Studien oder Anwendungsergebnissen be-
ruht, wobei diese nicht an die Schulmedizin gebunden sein miissen.>?

Ein solcher Nutzen kénnte auch ein Placeboeffekt sein.>* Nicht jede Therapie,
welche einen Placeboeffekt hervorruft, kann ausgeschlossen sein. Fraglich ist, wie
es um solche Verfahtren steht, die ausschlieBlich durch den Placeboeffekt wirken.

4 BGH NJW 2017, 2685.

46 Greiner, Spickhoff § 823—839 Rn. 37.

47 Laufs, Laufs/Katzenmeier/Lipp, I. Rn. 29; Kern, Laufs/Kern/Rehborn § 6 Rn. 1.

48 OLG Miinchen, VersR 1991, 471; OLG Stuttgart, VersR 1999, 1027; Becker, MedR 2014, 475 (479);
Tamm, AuBenseitermethoden, S. 160; Miiller/ Raschke, NJW 2013, 428 (430).

4 Dies ist Ausfluss der Schutzpflichten des Behandelnden zugunsten des Patienten, welche auch
nicht durch das Selbstbestimmungsrecht disponibel sind (siche: Laufs, Laufs/Katzenmeier/Lipp, 1.
Rn. 29; Frang, Naturheilmittel, S. 268 ff.; Schumacher, Alternativmedizin, S. 89).

50 BGH NJW 2007, 2774; Miiller/ Raschke, NJW 2013, 428 (430); Schumacher, Alternativmedizin, S. 90.
51 Dentsch, VersR 1977, 101 (102); Frang, Naturheilmittel, S. 325 f.; Becker, MedR 2014, 475 (476).

52 Dumbs/ Dumbs, ZN ersWiss, 2017, 227; Schumacher, Alternativmedizin, S. 91 f. Wiirde ein statisti-
scher Wirksamkeitsnachweis gefordert werden, wiirde das dem Patienten die Méglichkeit nehmen,
jede denkbare Mal3nahme zu ergreifen und damit unverhiltnismiBig in dessen Selbstbestimmungs-
recht eingreifen. Allerdings kann nicht jede nicht sicher nachgewiesene Unwirksamkeit grundsitzlich
eine geeignete Methode bedeuten — Wirksamkeit und Unwirksamkeit lassen sich nahezu unméglich
vollkommen sicher nachweisen.

53 Schumacher, Alternativmedizin, S. 93.

54 Tiitte/ Hoppe/ Seriba, BAK Placebo, S. 6; S. 186.
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Der Alternativmedizin wird Letzteres hiufig vorgeworfen. Teilweise wird vertreten,
dass Therapien, deren nachgewiesene Wirksamkeit nicht iiber den Placeboeffekt
hinausgeht, nicht als wirksame Heilverfahren gelten kénnen.® Dagegen spricht,
dass der Placeboeffekt den Patienten auch psychisch unterstiitzt.’* Im Gegensatz
zur Placebogabe geht der Behandelnde bei Anwendung nicht-evidenzbasierter Ver-
fahren regelmifB3ig von einer spezifischen Wirksamkeit aus; daher erscheint es nicht
sinnvoll, die Verfahren gleichzusetzen.>

Abwiigung von Behandlungsalternativen

Bei der Wahl einer nicht allgemein anerkannten Methode verlangt der BGH eine
,»sorgfiltige und gewissenhafte Abwigung von Vor- und Nachteilen unter Beriick-
sichtigung aller Umstinde des Einzelfalls und des Wohls des konkreten Patien-
ten.S8 Der Arzt muss also alternativmedizinische mit herkémmlichen Methoden
vergleichen und abwigen, welche Methode im konkreten Fall anzuwenden ist.>
Hierbei besteht wohl keine Pflicht zur Bertcksichtigung von Alternativmedizin von
,Schulmedizinern®; von Arzten mit alternativmedizinischer Weiterbildung schon.¢
Bei der Wahl von Alternativmedizin wird von dem Arzt eine besondere Sorgfalt bei
der Abwigung verlangt, die strenger wird, je gesicherter die Erkenntnisse der Schul-
medizin sind.®! Er darf die nicht allgemein anerkannte Methode nur dann anwen-
den, ,,wenn eine verantwortliche medizinische Abwigung (...) mit der standardge-
miBen Behandlung unter Beriicksichtigung des Wohls des Patienten die Anwen-
dung dieser Methode rechtfertigt.*6?

Der Arzt muss nicht die risikodrmste oder wirksamste Methode wihlen; solange
ein sachlicher Grund fiir das Abweichen vorliegt.®® Er muss die in dem konkreten
Fall am ,,besten® passende Methode wihlen.®* Wire eine Wahl lediglich der aner-
kanntesten und risikodrmsten Methode méglich, wiirde der medizinische Fort-
schritt ausbleiben. Eine Abweichung muss daher mdglich, und kann sogar ver-
pflichtend sein, wenn der Arzt nach gewissenhafter Priifung iiberzeugt ist, einer

55 Becker, RW 2013, 123 (163). Diese miussten dann in den strengen Voraussetzungen einer Placebo-
therapie stattfinden.

56 Miiller/ Raschke, NJW 2013, 428 (431).

57 Jiitte/ Hoppe/ Seriba, BAK Placebo, S. 12. Zudem konnte auch schulmedizinisch bis jetzt nicht ein-
deutig gezeigt werden, dass homdoopathische Mittel tatsdchlich nur aufgrund von Placeboeffekten
wirken.

58 BGH NJW 2017, 2685.

5 BGH NJW 1982, 2121; Laufs, ZaeFQ 1997,586 (587); Kern/ Rebborn, Laufs/Kern/Rehborn, § 96
Rn. 48; Miiller/ Raschke, NJW 2013, 428 (430).

00 Schneider, Neue Behandlungsmethoden, S. 129; Schumacher, Alternativmedizin, S. 67.

1 Schumacher, Alternativmedizin, S. 96.

©2 BGH NJW 2020, 1358.

03 BGH NJW 2020, 1358 (1359 f.); BGH NJW 2007, 2767 (2768); BGH NJW 2007, 2774; Greiner,
Spickhoff BGB §§ 823-839 Ra. 37; Karzenmeier, NJW 2006, 2738 (2739); Miiller/ Raschke, NJW 2013,
428 (430); Schumacher, Alternativmedizin, S. 96.

04 OLG Hamburg VersR 1989, 147; Kern/ Rebborn, Laufs/Kern/Rehborn, § 96 Ra. 6, 49.
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anderen Methode folgen zu miissen.% Fin sachlicher Grund fiir hohere Belastungen
und Risiken liegt z.B. in einer glinstigeren Heilungsprognose.®® Die Begriindung
muss aufwindiger sein, je erfolgsversprechender Standardtherapien sind; dagegen
sind bei wenig erfolgversprechenden schulmedizinischen Methoden alternativme-
dizinische eher zulidssig.o”

Die unterste Grenze der Vertretbarkeit zur Anwendung von Alternativmedizin
wird gezogen, wenn das gewihlte Verfahren offensichtlich untauglich ist, einen
Heilerfolg herbeizufiihren, selbst wenn keine herkémmliche erfolgversprechende
Methode vorhanden ist.o8

Wiinscht der Patient eine alternativmedizinische Behandlung, muss der Arzt
zwar auf die notwendige Standardmethode hinweisen, er kann wohl dennoch die
alternativmedizinische Methode durchfithren, ohne fehlerhaft zu handeln.®® Zudem
kann Alternativmedizin komplementir zu schulmedizinische Methoden herangezo-
gen werden, wenn diese den Behandlungserfolg nicht gefdhrdet.”

Grenge der tatsdchlichen Unmiglichkeit

Becker schligt vor, den Fall einer offensichtlich unwirksamen Methode vertrags-
rechtlich durch die Figur der anfinglichen Unmdéglichkeit zu 16sen.” Er zieht hier
den ,,Kartenlesefall“ heran, bei dem der BGH erstmalig zur wissenschaftlichen
Mboglichkeit und Unméglichkeit urteilte.”? Grundsitzlich ist das Unmdoglichkeits-
recht auch beim Behandlungsvertrag anwendbar.” Allerdings kann aufgrund des
Grundsatzes der staatlichen Neutralitit nicht jede alternativmedizinische Methode
von vornherein als erfolgsungeeignet abgetan werden. Diese Erwigungen scheinen
cher auf den Fall der Wunderheilung zu passen.

4.3 Behandlungsfehler bei der Therapiedurchfiihrung

Der Sorgtaltsmal3stab bei der Therapiedurchfihrung stellt einen festgelegten recht-
lich priifbaren Rahmen dar und gewihrt dem Arzt keinen Spielraum.™ Grundsitz-
lich muss der Arzt den Facharzt-Standard einhalten. Bei alternativmedizinischen
Methoden gilt der ,,therapieinterne Standard® und der ,,Sorgfaltsmalistab eines

65 Kern/ Rebborn, Laufs/Kern/Rehborn, § 96 Ra. 49.

66 BGH NJW 2007, 2774; BGH NJW 2020, 1358 (1359).

7 Spindler, BeckOGK BGB § 823, Rn. 1012; Schumacher, Alternativmedizin, S. 97.
8 Spindler, BeckOGK BGB, § 823 Rn. 1012; Schumacher, Alternativmedizin, S. 97.
0 OLG Nanmburg, MedR 2009, 292 (293); Schumacher, Alternativmedizin, S. 97.

70 Schumacher, Alternativmedizin, S. 98.

71 Becker, MedR 2014, 475 ff.

72 Becker, RW 2013, 123 f.

73 Becker, MedR 2014, 475.

74 Siebert, MedR 1983, 216 (218); Miiller/ Raschke, NJW 2013, 428 (431); Vogeler, MedR 2008, 697
(702).
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vorsichtigen Arztes ist einzuhalten.” Hierzu gehért, dass der Arzt im Verlauf der
Behandlung stindig priift, ob die Anwendung der Methode weiterhin vertretbar
ist.76 Behandelt der Arzt mit einer alternativmedizinischen Methode weiter, obwohl
Verbesserungen ausbleiben, handelt er fehlerhaft.”? Um dies zu vermeiden, muss
der Arzt die Behandlung abbrechen und auf eine geeignete Standardbehandlung
umsteigen; selbst wenn keine andere Behandlungsmdoglichkeit existiert, hat der Arzt
eine Pflicht zum Abbruch der Behandlung, da er sonst ohne Indikation handeln
wirde.”® Zudem kann dem Arzt auch eine Pflicht zur Weiteriiberweisung oblie-
gen.”

4.4 Vereinbarung nach § 630a Abs. 2 Hs. 2 BGB

Durch § 630a Abs. 2 Hs. 2 BGB sind Standardabweichungen durch Parteiabspra-
che moglich.8 Die Parteien kénnen somit die Anwendung alternativer Medizin ver-
einbaren.8! Die grundsitzlich formfreie Vereinbarung ist von der Einwilligung zu
trennen.8? Ohne wirksame Vereinbarung muss die Behandlung nach dem anerkann-
ten Standard erfolgen; die Wahl einer alternativmedizinischen Methode wiirde zu
einem Behandlungsfehler fithren.83 Entgegen des Wortlauts von § 630a Abs. 2 BGB
bedarf nicht jede Abweichung einer rechtsgeschiftlichen Vereinbarung; die Norm
muss in solchen Fillen teleologisch reduziert werden, wenn der Patient nach dem
Standard austherapiert ist, eine Standardtherapie nicht existiert oder ein Arzt mit
alternativmedizinischer Zusatzweiterbildung agiert.8* Eine untere Grenze muss bei
§ 138 BGB gezogen werden.®> Der Arzt kann nicht beliebig durch vertragliche Ver-
einbarung von seinen Sorgfaltspflichten befreit werden.8¢

7> BGH NJW 2007, 2774; VVogeler, MedR 2008, 697 (702); Schumacher, Alternativmedizin S. 99 f;
Schumacher, MedR, 2019, 786 (790).

76 BGH NJW 2007, 2767 (2769); BGH NJW, 2007, 2774; 1/ ogeler, MedR 2008, 697 (702); Schumacher,
Alternativmedizin, S. 100 f.

77 Miiller/ Raschke, NJW 2013, 428 (431).

78 Miiller/ Raschke, NJW 2013, 428 (431); Schumacher, Alternativmedizin, S. 102.

7 Tamm, AuBBenseitermethoden, S. 161; Schumacher, Alternativmedizin, S. 103.

80 BT-Drs. 17/10488, S. 20; Katzenmeier, MedR 2012, 576 (579).

81 Katzenmeier, BeckOK BGB § 630a Rn. 190; Spickhoff, VersR 2013, 267 (269).

82 Spickhoff, VersR 2013, 267 (272); Schumacher, Alternativmedizin, S. 104.

83 Schumacher, Alternativmedizin, S. 105.

84 BT-Drs. 17/10488, S. 20; Schumacher, Alternativmedizin, S. 107 f.

8 BGH NJW, 2017, 2685.

86 Greiner, Spickhoff, BGB §§ 823-839 Rn. 374, Laufs, Laufs/Katzenmeier/Lipp, I. Rn. 29;
Frang, Natutheilmittel, S. 280; Schumacher, Alternativmedizin, S. 85.
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5 Haftung wegen Aufklirungspflichtverletzung

Der Arzt hat im Rahmen seiner Aufklirungspflicht nach § 630 e BGB auf Alterna-
tiven zu der von ihm favorisierten Behandlungsmalinahme hinzuweisen, wenn an-
dere und gleichfalls indizierte, medizinisch anerkannte Heil- und Diagnosemetho-
den zu unterschiedlichen, individuellen Belastungen, Risikoeinschitzungen oder
Heilungschancen fihren.8” Méchte er vom Standard abweichen, muss er auf schul-
medizinische Alternativen hinweisen und darauf, dass die gewihlte Methode den
Standard verldsst und dessen Wirksamkeit nicht abgesichert ist.88 Zudem muss er
darlegen, aus welchen Griinden er von der Standardbehandlung abweichen will.®
Je umstrittener und risikoreicher eine Methode ist, umso hdhere Anforderungen
sind an die Aufkldrungspflicht zu stellen.”® Eine Pflicht des Arztes iiber alternativ-
medizinische Behandlungsalternativen aufzukliren, besteht dagegen oft nicht.”!

6 Stellungnahme

Aufgrund der verfassungsrechtlichen Begriindung der Therapiefreiheit fillt es
schwer, alternativmedizinische Methoden von vornherein als fehlerhaft zu verurtei-
len. Es muss grundsitzlich méglich sein, alle in Betracht kommenden Chancen zur
Heilung oder Linderung einer Erkrankung zu ergreifen. Erst die unvoreingenom-
mene Beschiftigung mit allen Methoden, erméglicht den wissenschaftlichen Fort-
schritt. Der Methodenstreit soll nicht vom Staat, sondern vom medizinwissen-
schaftlichen Diskurs vorangetrieben werden. Allerdings kann die Anerkennung von
jeglichen wirkungslosen Behandlungen als therapeutisch sinnvoll auch schidlich fir
den medizinischen Fortschritt sein;?? auch die Feststellung der Unwirksamkeit einer
Methode kann schlieBilich das Ergebnis von Forschung sein. Es muss eine Grenze
geben, wann eine Methode als ,,allgemein anerkannt unvertretbar* nicht mehr an-
wendbar ist.

Gegen die Homdopathie sprechen sich zwar immer mehr medizinwissenschaft-
liche Stimmen aus. Dennoch findet sich die Zusatzweiterbildung Homd&opathie
noch immer in der Muster-Weiterbildungsordnung des Bundes und wird von vielen
Arzten angewendet; es kann daher noch nicht davon ausgegangen werden, dass die-
ser Punkt hier erreicht ist. Dies wird weiter zu verfolgen sein.

87 Kern, Laufs/Kern/Rehborn, § 63 Rn. 1; BGH NJW 1988, 763 (764); Katzenmeier, Laufs/Katzen-
meiet/Lipp, X. Rn. 99.

8 BGH NJW 2020, 1358 (1360); BGH NJW 2007, 2774 (2775); BGH NJW 1982, 2121; Katzenmeier,
Laufs/Katzenmeier/Lipp, X. Ra. 100; Schumacher, Alternativmedizin, S. 114, 119 ff.

89 Katzenmeier, Laufs / Katzenmeier/Lipp, X. Rn. 100.

90 Laufs, ZaeFQ 1997, 586 (587); Siebert, MedR 1983, 216 (220); Katzenmeier, Laufs /Katzen-
meier/Lipp, X. Rn. 100, V. Rn. 30; Schumacher, Alternativmedizin, S. 115.

9 Hierzu: Schumacher, Alternativmedizin, S. 123 ff.; Schneider, Neue Behandlungsmethoden, S. 129.
Anders méglicherweise bei Arzt mit alternativmedizinischer Zusatzbezeichnung.

92 So Becker, MedR 2014, 475 (482).
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Die Therapiefreiheit des Arztes und das Selbstbestimmungsrecht des Patienten
begriinden, dass eine Einschrinkung nur unter engen Voraussetzungen legitimiert
werden kann. Der Arzt haftet daher regelmifig nicht fir die Anwendung der alter-
nativmedizinischen Methode, sondern fiir Vetletzungen seiner Aufkldrungs- und
Sorgfaltspflichten oder fiir die Nichtanwendung bzw. nicht rechtzeitige Anwen-
dung einer schulmedizinische Behandlungsalternative.
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Die Bedeutung und rechtliche Einordnung von
»Orphan Drugs* (Arzneimittel gegen seltene
Krankheiten)

Christian Binder

1 Einleitung

Bereits der Begriff ,,seltenes Leiden® impliziert, dass es sich bei diesen Krankheiten
nur um solche handelt, die in ihrer konkreten Form in der Bevolkerung selten auf-
treten.! Trotzdem legen Patientenzahlen nahe, dass in Europa etwa 30 Millionen
Menschen von einer seltenen Krankheit betroffen sind, allein in Deutschland bis zu
vier Millionen Betroffene leben.?

Seltene Krankheiten charakterisieren sich vor allem dadurch, dass sie oft sehr
schwerwiegend bis tédlich verlaufen, genetisch bedingt sind und die Patienten re-
gelmiBig das Erwachsenenalter noch nicht erreicht haben.? Anders als bei hiufigen
Krankheiten stehen Arzneimittel gegen seltene Leiden, auch ,,Orphan Drugs ge-
nannt, aber in der Forschung und Entwicklung vor besonderen Herausforderun-

! Die Begriffe seltene Krankheit, seltenes Leiden und Orphan Disease werden im Folgenden syno-
nym verwendet.

2 Raplan/ Laing, Priotity medicines for Europe and the world, S. 95; BMBF, Artikel ,,4 Millionen
Menschen in Deutschland leiden an ciner seltenen Krankheit®. Verfigbar unter https://www.
bmbf.de/bmbf/shareddocs/bekanntmachungen/de/2021/12/2021-12-14-Bekanntmachung-Sel
teneErkrankungen.html (Stand: 28.11.2022).

3 Buck, S. 202; ATSE Publikation ,,Die Erforschung und Entwicklung von Orphan Drugs: Ein Ge-
schiftsmodell und seine Besonderheiten® S. 5.

DOT: https://doi.org/10.17875/ gup2023-2345
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gen.* So ergeben sich Probleme im Rahmen von klinischen Studien im Entwick-
lungsprozess, weil zu wenig Erkrankte als Probanden vorhanden sind.> Auch man-
gelt es wiederkehrend an ausreichender Expertise, um tiberhaupt eine treffende Di-
agnose fir das Leiden eines Patienten an einer seltenen Krankheit vornehmen zu
koénnen.t Zusitzlich belastet wird der Konflikt durch den privatisierten Arzneimit-
telmarkt. Die Entwicklung von Arzneimitteln liegt in Hand der pharmazeutischen
Industrie. So muss ein Pharmaunternehmen fiir die Entwicklung eines Medika-
ments mit einem neuen Wirkstoff mit Kosten von 1,0 bis 1,6 Mrd. Dollar rechnen.”
Davon entfillt mehr als die Hilfte der Kosten auf die klinische Entwicklung, die
bei Orphan Drugs regelmiBig im Vergleich zu Arzneimitteln gegen hiufige Krank-
heiten erhéht ausfallen kénnen.® Die Entwicklung eines neuen Medikaments ist fir
ein Unternehmen aber nur lukrativ und damit umsetzbar, wenn sich am Ende des
Prozesses auch eine Rendite, zumindest aber kein Verlust, erwarten lasst. Mit Blick
auf den spiteren geringen Absatzmarkt der Arzneimittel wegen der kleinen Patien-
tenzahlen, befiirchten die Unternehmen jedoch regelmiBig das Gegenteil.” All dies
hat zur Folge, dass die Arzneimittelentwicklung im Bereich seltener Krankheiten
vernachlissigt wird und die Patienten zu Orphans, also zu ,,Waisen der Medizin®
werden, weil fir sie keine Medikamente zur Verfiigung stehen.

Um diesen Herausforderungen zu begegnen, wurde zunichst in den USA im
Jahre 1983 der sog. Orphan Drug Act!? verabschiedet, der es den pharmazeutischen
Unternehmen ermdglicht, fur ein Arzneimittel in der Entwicklungsphase unter be-
stimmten Bedingungen den sog. ,,Orphan Drug-Status® zu beantragen und so in
den Genuss besonderer Férderungen zu kommen. Ziel der Férderung war und ist
es bis heute, einen Anreiz fiir die pharmazeutische Industrie zu setzen, damit diese
in die Forschung von Orphan Drugs investiert und so auch eine medizinische Ver-
sorgung fiir Patienten einer seltenen Krankheit gewidhrleistet. Diesem Beispiel folg-
ten Singapur (1991)!, Japan (1993)12, Australien (1997)'3 und im Jahr 1999 auch die
europiische Union mit der am 16.12.1999 verabschiedeten Verordnung (EG) Nr.

4 Die Begriffe ,,Arzneimittel gegen seltene Krankheiten®
werden synonym verwendet.

5 Erwigungsgrund 1, 7 der Verordnung (EG) Nr. 141/2000 des europiischen Parlaments und des
Rates vom 16.12.1999, ABL L 018 vom 22. Januar 2000.

6 Preuf§/ Haussler, Einfihrung S. IX.

7 Vfa, Forschung fiir das Leben, S. 20; D7 Masi et al., Innovation in the pharmaceutical industry:
New estimates of R&D costs, S. 20-23, die sich mit der Kostenentwicklung umfangreich auseinan-
dergesetzt haben.

8 Warum kleinere Patientenzahlen nicht zu weniger kostenintensiveren Studien fithren: 1/ Positi-
onspapier ,,Orphan Drugs®, S. 6 f.

9 Drummond et al., Assessing the economic challenges posed by orphan drugs, S. 1; Elbers/ Dormeyer,
Pharm. Med. 2013, 176 (170).

10 Orphan Drug Act der USA vom 04.01.1983.

11 Orphan Drug Exemption to the Medicines Act vom 04.11.1991.

12 Art. 77-2 Pharmaceutical Affairs Law vom 01.10.1993.

13 Therapeutic Goods Act 1989 in der Fassung aus dem Jahr 1997.

seltene Leiden® und ,,Orphan Drugs*
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141/2000 des europiischen Parlaments und des Rates zur Férderung der Entwick-
lung von Arzneimitteln fiir seltenen Leiden.' Im Laufe der Zeit wurde der Férder-
auftrag der Orphan Drug-Verordnung auch in der innerstaatlichen Gesetzgebung
in Deutschland erkannt und hat dort eigene Regulierungen erfahren.!>

2 Der Orphan Drug-Status

Der Orphan Drug-Status stellt fiir die forschenden Pharmaunternehmen die Briicke
zu den begehrten Verglinstigungen dar. Dieser Status wird einem Arzneimittel ver-
lichen, wenn es der Behandlung oder Diagnose eines lebensbedrohlichen Leides
dient, dass entweder selten ist oder sich die Entwicklung eines Arzneimittels gegen
das Leiden fiir die Pharmaunternehmen als finanziell uninteressant darstellt und
deswegen keine Forschung in diesem Bereich betreibt. Fiir die Anerkennung als
Orphan Drug zusitzlich erforderlich ist, dass keine oder keine vergleichbare The-
rapiemoglichkeit fiir das zu behandelnde Leiden vorhanden ist.'¢ In der Praxis er-
folgt die Ausweisung als Orphan Drug in der Regel nach dem Privalenzkriterium
der ,,Seltenheit™. Nach Art. 3 I a) Alt. 1 der Orphan Drug-Verordnung ist eine
Krankheit selten, wenn sie bei nicht mehr als 5 von 10.000 Biirgern in den Lindern
der europdischen Union auftritt. Mal3geblich fiir die Bestimmung ist die Zahl der
Personen, denen das Arzneimittel voraussichtlich jdhtlich verabreicht werden
wirde.!”

Die Ausweisung eines Arzneimittels als Orphan Drug selbst erfolgt in einem
Anerkennungsverfahren, das auch ,,Orphan Designation genannt wird. Es handelt
sich dabei um ein Antragsverfahren, iiber welches das Committee for Orphan Me-
dical Products (COMP) entscheidet. Fiir einen positiven Bescheid des COMP miis-
sen noch keine Beweise fiir die Wirksamkeit des medizinischen Priparates vorgelegt
werden.!8 Dies hingt damit zusammen, dass die Ausweisung als Orphan Drug prak-
tisch immer vor der eigentlichen Zulassung erfolgt, um bereits in der Entwicklung
selbst, in der diese Nachweise erst Gblicherweise generiert werden, die besonderen
FordermalBinahmen des Orphan Drug-Status wahrnehmen zu kénnen.

14 Im Folgenden auch ,,Orphan Drug Verordnung® genannt.

15 Art. 1 Nr. 5 AMNOG mit Verweis auf § 352 I S. 10 SGB V; Zur Ubersicht von nationalen Privile-
gierungen anderer Mitgliedsstaaten: Jeffery, Orphan drug pricing and access — current situation and
future trend in EU, Value in Health 2012, 15:A3009.

16 Vgl. hierzu Art. 3 I der Orphan Drug Verordnung, der die Kriterien genau auffihrt.

17 Bekanntmachung der Kommission zur Verordnung (EG) Nr. 141/2000, Teil B. Nr. 2; Remmele,

S. 38; Striter/ Burgardt/ Bickmann, A&R 5/2014, 195 (196).

18 E/bers/ Dormeyer, Pharm. Med. 2013, 176 (179).
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3 Das Anreizsystem

Statistiken belegen, dass die Entwicklung von Orphan Drugs aufgrund ihrer Ent-
wicklungsschwierigkeiten lange Zeit fiir die pharmazeutische Industrie uninteres-
sant war.!” Erfahrungen aus den USA und Japan haben aber gezeigt, dass die Ein-
fithrung eines Anreizsystems zur Férderung der Entwicklung von Orphan Drugs
bereits Wirkung zeigt, die sich in einer erhdhten Anzahl von Neuzulassungen von
Arzneimitteln gegen seltene Krankheiten widerspiegelt.?!

Zum einen werden mit dem Orphan Drug-Status bestimmte Verfahrenserleich-
terungen geschaffen. Ist ein Arzneimittel als Orphan Drug ausgewiesen, so findet
die Marktzulassung obligatorisch im zentralen Zulassungsverfahren bei der EMA
statt.2! Damit soll vor allem langfristig auf eine Vereinheitlichung des Arzneimittel-
binnenmarktes hingewirkt werden.?? Zusitzlich besteht fiir die Arzneimittelherstel-
ler die Moglichkeit, eine bedingte Arzneimittelzulassung zu beantragen.?? Diese
zeichnet sich dadurch aus, dass sie bereits dann erteilt werden kann, obwohl nicht
wie sonst iiblich die Sicherheit und Wirksamkeit des Medikaments durch klinische
Studien vollstindig nachgewiesen wurde. Die Begriindung fiir dieses Vorgehen fin-
det sich in der Eigenart von Orphan Drugs selbst. Aufgrund der hiufig geringen
Patientenzahlen kénnen die klinischen Studien in der Realitdt mangels Probanden
nicht umfangreich durchgefithrt werden. Weil aber im Interesse der 6ffentlichen
Gesundheit, insbesondere zur SchlieBung von Versorgungsliicken, eine Arzneimit-
telverfiigbarkeit geboten sein kann, wird den pharmazeutischen Unternehmen die
Mboglichkeit eingerdumt, eine Marktzulassung trotz fehlender Evidenznachweise
unter Auflagen zu erhalten.?*

Neben den Verfahrenserleichterungen wurden zusitzlich finanzielle Verginsti-
gungen fiir die Entwicklung und Marktzulassung (Erlass von Gebiihren) von Or-
phan Drugs eingefiihrt. Wirkliche Relevanz erhalten diese Vorteile aber nur fiir bio-
technologische Start-Ups (KMU’s)?5, die aufgrund ihrer geringen Finanzkraft auf
jede Ersparnis angewiesen sind.

19 EvaluatePharma, Orphan Drug Report 2017, USA, EU & Japan Orphan Designations per Year
(1983-2016), S. 23; /fa, Anzahl der Neuzulassungen fiir Medikamente gegen seltene Krankheiten
(Orphan Drugs) in der Europiischen Union in den Jahren 1996 bis 2017, https://www.vfa.de/de/
arzneimittel-forschung/woran-wit-forschen/orphan-drugs-medikamente-gegen-seltene-erkrankun
gen.html (Zugriff: 20.11.18).

2 Erwiagungsgtund 8 der Verordnung (EG) Nr. 141/2000.

2l Anhang Nr. 4 der Verordnung (EG) Nr. 726/2004 des Europiischen Patlaments und Rates vom
31. Mirz 2004, ABL L 136/1 vom 30.04.2004; Die frithete Fassung war die Verordnung (EWG)
Nr. 2309/93 des europiischen Rates vom 22.07.1993, ABL L 214/1 vom 24.08.1993.

2 Erwiagungsgtund 8 der Verordnung (EG) Nr. 726/2004.

2 Art. 4 I der Verordnung (EG) Nr. 507/2006; Zentner/Haas, G&S 1/2016, 59 (61), Box 1.

2 Erwigungsgtund 2 der Verordnung (EG) Nr. 507/2006 der Kommission vom 29.03.2006, Abl. L.
92/6 vom 30.03.2006.

25 Kleine und mittlere Unternchmen.
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Der fur die Pharmaunternehmen bedeutendste Anreiz stellt die mit der Markt-
zulassung eines Orphan Drugs einhergehende Marktexklusivitdt dar.26 Diese neue
Art der Subvention war bis dato in der Europiischen Union nicht vorgesehen und
unbekannt.?” Das Exklusivrecht wird grundsitzlich fiir einen Zeitraum von zehn
Jahren gewihrt. Dieser Zeitraum kann aber verlingert oder verkurzt werden.? Thre
inhaltliche Umsetzung findet die Marktexklusivitit in einem Zulassungsverbot von
dhnlichen Medikamenten. Das bedeutet, dass weder die Europdische Union noch
die Mitgliedsstaaten einen Antrag auf Genehmigung fiir das Inverkehrbringen eines
Pharmakons mit dhnlichem Wirkstoff annehmen oder ihm stattgeben diirfen.? Der
weite Begriff ,,dhnliche Wirkstoffe* fithrt im Ergebnis letztlich dazu, dass zehn
Jahre lang keine anderen Arzneimittel derselben Klasse auf den Markt gelangen
koénnen.’? Aus diesem Grund sind die Anforderungen, die an den Begriff ,,dhnlich®
gestellt werden, genau zu definieren.3! Dass eine solche Zulassungssperre fiir die
Pharmaunternehmen einen besonderen Anreiz darstellt, ist einleuchtend. Letztlich
wird so praktisch eine Monopolstellung fir die Diagnose und Behandlung einer
bestimmten Krankheit geschaffen, welche zu einem erheblichen Umsatz und Ge-
winn fur die Pharmaunternehmen fiithren kann.32 Thre Schranken findet die
Marktexklusivitit in Art. 8 III der Orphan Drug-Verordnung, wonach ein konkur-
rierendes Arzneimittel dann zugelassen werden kann, wenn es klinisch tiberlegen
ist. Klinisch tberlegen bedeutet in diesem Zusammenhang, dass das Arzneimittel
im Vergleich zu dem geschiitzten und zugelassenen Medikament nachweislich einen
oder mehrere therapeutische Vorteile aufweist.33 Dabei hat der Gesetzgeber Krite-
rien geschaffen, die einen therapeutischen Mehrwert begriinden kénnen.?* Beweist
der zweite Antragssteller einen solchen Vorteil, kann trotz bestehender Marktexklu-
sivitdt eine Marktzulassung mit der Folge erteilt werden, dass sich das Exklusivrecht
in ein Semiexklusivrecht umwandelt.3 Rechtlich ist die Marktexklusivitit als selb-
stindiges Schutzrecht zu bewerten.’® Dafiir spricht vor allem der Wortlaut der

26 Erwigungsgtund 8, Art. 8 I der Verordnung (EG) Nr. 141/2000.

27 Hiltl, PharmR 2001, 308 (309); Striter/ Burgardt/ Bickmann, A&R 5/2014, 195 (197).

28 Art. 37 der Verordnung (EG) Nr. 1901/2006 des Europiischen Parlaments und Rates vom
12.12.2006, ABI. L. 378/1 vom 27.12.2006.

2 Art. 8 T der Verordnung (EG) Nr. 141/2000.

30 Hilrl, PharmR 2001, 308 (309); Zum Begriff , dhnlicher Wirkstoff*: Art. 3 III b) der Verordnung
(EG) Nr. 847/2000; Zur Bestimmung der Ahnlichkeit eines Wirkstoffs vgl. Art. 3 111 ¢) der Verord-
nung (EG) Nr. 847/2000; Szriter, Europiische Rahmenbedingungen Teil 1: Rahmenbedingungen fur
den Schutz des Zulassungsdossiers, Pharm. Ind. 73, Nr. 8, 1450 (1453).

31 Natz, PharmR 2018, 375; Verordnung (EU) 2018/781 vom 29.05.2018 ABI L 132/01 vom
30.05.2018; Guideline on aspects of the application of Art. 8 (1) and (3) of the Regulation (EC)

No. 141/2000.

32 Kamann, PharmR 2000, 170 (173).

3 Art. 3 III Nr. 3 d) der Verordnung (EG) Nr. 847/2000.

34 Art. 31II Nr. 3 d) Ziff. 1-3 der Verordnung (EG) Nr. 847/2000.

35 Art. 8 III der Verordnung (EG) Nr. 141/2000; Bopp/ Berg, PharmR 1999, 38 (41).

36 Hiltl, PharmR 2001, 308 (309); Remmele, S. 65.
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Verordnung, die die Marktexklusivitit ,,unbeschadet der Vorschriften tiber geistiges
Eigentum oder anderer Vorschriften des Gemeinschaftsrechts® gelten ldsst.?’

Mit der Einfihrung des § 35a1S. 10 SGB V hat auch der deutsche Gesetzgeber
die Orphan Drug Férderung aufgegriffen und eine innerstaatliche Verglinstigung
geschaffen. Danach gilt fiir Arzneimittel mit neuen Wirkstoffen, die als Orphan
Drugs nach der Verordnung (EG) Nr. 141/2000 ausgewiesen sind, der medizini-
sche Zusatznutzen im Rahmen des AMNOG-Verfahrens durch die Marktzulassung
als belegt. Das bedeutet, dass die pharmazeutischen Unternehmer nicht mehr dazu
verpflichtet sind, umfangreiche Nachweise iiber einen (méglichen) Zusatznutzen
des Medikaments zu erbringen, sondern dieser wird durch die Ausweisung des Me-
dikaments als Orphan Drugs indiziert.38 Ubersteigt allerdings der Jahresumsatz mit
dem Arzneimittel 50 Millionen Euro, so findet die Vorschrift keine Anwendung
mehr.? Der wesentliche Vorteil der Regelung besteht zum einen darin, dass die
Pharmaunternehmen ein geringerer Verwaltungsaufwand trifft. Zum anderen sind
Orphan Drugs dadurch von der innerstaatlichen Preisregulierung ausgenommen,
sodass mit ihnen stets hohe Erstattungsbetrige erzielt werden kénnen. 40

4 Kritische Wiirdigung

Die Anzahl der jdhrlichen Neuzulassungen seit Geltung der Orphan Drug-Verord-
nung veranschaulichen, dass die Einfithrung einer Férderung als Anreiz fiir die Ent-
wicklung und Erforschung von Arzneimitteln gegen seltene Leiden erfolgreich
war.#! Trotzdem darf eine kritische Auseinandersetzung nicht gemieden werden. Es
ist zu kliren, ob eine Férderung in diesem Umfang tatsdchlich erforderlich ist oder
ob sich nicht vielmehr die pharmazeutische Industrie als der HauptnutznieB3er etab-
liert. Dabei miissen vor allem die Fragen nach einer gerechten Allokation der Res-
sourcen und der Anwendung der etablierten ethischen Prinzipien im Rahmen der
Forschung eine zentrale Rolle einnehmen.

Der Arzneimittelmarkt zeichnet sich vor allem durch einen Innovationswettbe-
werb aus.* Ziel der pharmazeutischen Unternehmen ist es, als erstes ein neues Arz-
neimittel entwickeln zu kénnen, um durch Wahrnehmung der Schutzrechte erheb-
liche Gewinne generieren zu kénnen und gleichzeitig die Kosten von Forschung

37 Art. 8 I der Verordnung (EG) Nr. 141,/2000.

38 Vgl. hierzu auch die Voraussetzungen fiir die Ausweisung eines Orphan Drugs, Art. 3 1 b).

M Vgl. §35a21S.11 SGB V.

40, Orphan Drugs besser priifen®, DAZ.online vom 22.01.2016, https:/ /www.deutsche-apotheker-
zeitung.de/news/artikel /2016/01/22/ gkv-spitzenverband-orphan-drugs-besser-prufen (Zugriff:
26.11.2018).

41 17fa, Anzahl der Neuzulassungen fiir Medikamente gegen seltene Krankheiten (Orphan Drugs) in
der Europiischen Union in den Jahren 1996 bis 2017, https:/ /www.vfa.de/de/arzneimittel-for
schung/woran-wir-forschen/orphan-drugs-medikamente-gegen-seltene-etkrankungen.html (Zugriff:
06.12.18).

42 ATSE Publikation, S. 19; Scherer, Pharmaceutical Innovations, S. 539 ff.


https://www.deutsche-apotheker-zeitung.de/news/artikel/2016/01/22/gkv-spitzenverband-orphan-drugs-besser-prufen
https://www.deutsche-apotheker-zeitung.de/news/artikel/2016/01/22/gkv-spitzenverband-orphan-drugs-besser-prufen
https://www.vfa.de/de/arzneimittel-forschung/woran-wir-forschen/orphan-drugs-medikamente-gegen-seltene-erkrankungen.html
https://www.vfa.de/de/arzneimittel-forschung/woran-wir-forschen/orphan-drugs-medikamente-gegen-seltene-erkrankungen.html

Die Bedeutung und rechtliche Einordnung von ,,Orphan Drugs* 155

und Entwicklung wieder auszugleichen.** Dass grundsitzlich eine Férderung erfor-
derlich ist, zeigt sich zum einen daran, dass nach Schitzungen etwa 7000 seltene
Krankheiten existieren, es aber erst an die 160 zugelassene Orphan Drug-Medika-
mente auf dem Markt erhiltlich sind. Zum anderen fithrt fir die Patienten kein Weg
zum Erhalt einer Therapiemoglichkeit an der Marktzulassung vorbei. Weder besteht
ein Anspruch auf Teilnahme an klinischen Studien, noch kann ein Patient ein phar-
mazeutisches Unternehmen zur Finfiihrung eines Compassionate Use Programms
verpflichten.* Den betroffenen Patienten kann deswegen nur geholfen werden, in-
dem die pharmazeutische Industrie zu der Entwicklung und Vermarktung von Me-
dikamenten gegen seltene Krankheiten angehalten wird. Durch die Einfithrung ei-
ner Marktexklusivitidt und Bewilligung von finanzieller Unterstitzung im Rahmen
der Orphan Drug-Entwicklung wird fir die pharmazeutischen Unternehmen eine
Marktsituation begriindet, in der sich Investitionen in die Forschung und Entwick-
lung von Orphan Drugs wieder lohnen. So wird der Innovationswettbewerb im
Bereich der Orphan Drugs angekurbelt mit dem langfristigen Erfolg, auch fir Pati-
enten mit seltenen Krankheiten eine Therapiemoglichkeit zu schaffen.

Auf der anderen Seite darf eine Férderung aber nicht zu Lasten der Patienten-
gesundheit erfolgen. SchlieBlich miissen auch Arzneimittel gegen seltene Leiden ge-
nauso sicher und vertriglich wie andere Medikamente sein. Durch die bedingte Zu-
lassung trotz geringer Evidenznachweise wird jedoch grundsitzlich solch eine Ge-
fahrenquelle er6ffnet. Ob dies sachgerecht ist, bleibt fraglich. Es ist richtig, dass fiir
Orphan Drugs meist keine spezifischen Studien zur Sicherheit und Unbedenklich-
keit bei Krankheiten mit kleinen Patientenzahlen durchfithrbar sind.#> Dies spiegelt
sich insbesondere in der Prifung des Nutzen-Risiko-Verhiltnisses im Rahmen der
Marktzulassung wider. In 19 von 44 gepriiften Fillen lagen keine randomisierten
kontrollierten Studien vor, weil diese mangels Probanden schlicht nicht durchge-
fithrt werden konnten.* Die Frage ist aber, ob dieser Umstand dazu fithren darf,
dass Medikamente zugelassen werden, fir die eindeutig keine Evidenznachweise
erbracht werden konnten.*” Dass unzureichende klinische Studien zu teilweise dra-
matischen Fehlern fihren kénnen, haben Ereignisse in der Vergangenheit gezeigt.
So sei auf den Contergan-Fall aus den 1960er Jahren verwiesen, in dem das Schlaf-
und Beruhigungsmittel Thalidomid im Falle der Einnahme in der Schwanger-
schaftszeit zu erheblichen Fehlbildungen bei Féten gefithrt hat.#® Die Lehren, die
aus der Tragédie gezogen wurden, wirken bis heute im Arzneimittelrecht fort.4

43 Scherer, Pharmaceutical Innovations, S. 564.

4 Huster, Der Zugang zu noch nicht zugelassenen Arzneimitteln, S. 115 Teil 3 Nr. 1, 2.

4 EMA, Guideline on clinical trials in small populations.

4 Joppi et al., Orphan Drug development is not taking off, S. 495 ff.; Siche zum Ablauf der Studien
auch Schwarg, S. 49 ff.

47 Windeler/ Koch/ Iange/ I udwig, DABL. 2010, A-2032 (2033).

48 Niheres dazu umfassend aufgearbeitet in Kirk, Der Contergan-Fall: Eine unvermeidbare Arznei-
mittelkatastrophe? Zur Geschichte des Arzneistoffs Thalidomid.

49 Meier/von Czettritz/ Gabriel/Kaufmann, Pharmarecht, § 1, Rn. 6.
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Nichts desto trotz scheint die EMA selbst weiterhin einen schnellen Marktzugang
wichtiger als umfangreiche Evidenznachweise einzuschitzen.’0 Dies ergibt sich aus
der Einfihrung des Konzepts ,,Adaptive Pathways®, dass das Ziel verfolgt, durch
eine beschleunigte Zulassung und Erstattung den frithzeitigen Zugang zu neuen
Arzneimitteln zu ermdglichen, auch wenn noch keine gesicherten Erkenntnisse aus
den klinischen Studien gezogen werden kénnen.5! Gleichzeitig stellt sich aber auch
die Frage, ob méglicherweise ein solches Risiko, insbesondere bei Orphan Drugs,
in Kauf genommen werden muss. Fir die Beantwortung ist besonderes Augenmerk
auf die Erkrankten und die ethisch-gesellschaftlichen Grundlagen zu richten. Denn
spielt es flr einen schwer, gar lebensbedrohlich erkrankten Patienten noch eine
wichtige Rolle, an (schweren) Nebenwirkungen zu leiden, solange die Méglichkeit
besteht, Heilung zu finden? Dies ist wohl zu verneinen, weil die Aussicht auf eine
neue Lebensqualitit unstreitig das Risiko von Nebenwirkungen fiir einen Patienten,
der bereits dem Tod nahe ist, iberwiegen wird. Hinzu kommt, dass jedes Medika-
ment, also auch ein solches, welches in umfangreichen klinischen Studien getestet
wurde, ein Restrisiko aufweist. Dies wurde durch den Lipobay-Skandal verdeut-
licht.52

Eine Fokussierung ausschlielich auf héchste Evidenzstandards verkennt wie-
derum die besondere Marktsituation der Arzneimittel gegen seltene Krankheiten.
Sollte im schlimmsten Fall eine Marktzulassung aufgrund mangelnder Evidenz-
nachweise versagt werden, so steht regelmiQig bereits aufgrund der Eigenschaft von
Orphan Drugs als Medikamente mit begrenztem Indikationsbereich keine alterna-
tive Behandlungsmaoglichkeit fiir die betroffenen (und meist schwerkranken) Pati-
enten zur Verfiigung. Zu hohe Standards wiirden deswegen gerade ihre Besonder-
heiten missachten und dem gesellschaftspolitisch und ethisch gesetzten Ziel, Pati-
enten mit seltenen Krankheiten eine gleiche Versorgung zu gewihrleisten, entge-
genwirken. Aus diesem Grund verbietet es sich, den gleichen MaB3stab wie bei Arz-
neimitteln gegen hiufige Krankheiten anzulegen. Der hohe Bedarf an Arzneimitteln
(,,unmet medical need) kann in diesem Kontext die Risiken, die mit der Verschie-
bung der Beweislast von der Pri- auf die Postmarketingphase durch die Verfah-
renserleichterungen einhergehen, rechtfertigen.® Hinzukommt, dass die Férderung
von Medikamenten gegen seltene Leiden auch besondere Chancen bietet. So wurde
zum Beispiel der Wirkstoff Thalidomid (Contergan-Fall) erneut unter strengen Auf-
lagen als Orphan Drug zur Behandlung der seltenen und tédlichen Blutkrebserkran-
kung ,,Multiples Myelom* zugelassen.>* Durch fortgesetzte Forschung an dem Me-
dikament konnte erreicht werden, dass die Lebenserwartung der Patienten verlin-
gert wurde und dass bei manchen sogar eine Heilung eingetreten ist.>

50 EMA, Adaptive Pathways Report, S. 1.

51 Zentner/Haas, G&S 1/2016, 59 (59 f.).

52 Zylka-Menborn, DABL. 2001, A 2076-2078.

53 Erwigungsgrund 2 der Verordnung (EG) Nr. 507/2006.
54 ATSE Publikation, S. 15.

55 Alexanian et al., Curability of multiple myeloma, S. 4.
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Mit Blick auf die Privilegierung im deutschen AMNOG-Verfahren zur Preisre-
gulierung stellt die Vermutung des Zusatznutzens gem. § 3521 S. 10 SGB V eine
der Charakteristika von Orphan Drugs entsprechende Umsetzung dar. Zwar argu-
mentiert die ACHSE e.V. zutreffend, dass der Nutzen von Orphan Drugs bereits
mit der Marktzulassung bewiesen wurde und deswegen eine erneute Uberpriifung
im Rahmen des AMNOG-Verfahrens nicht erforderlich sei.®® Ein erhéhtes Ge-
sundheitsrisiko geht damit also nicht einher. Trotzdem fiihrt die Vermutung dazu,
dass Arzneimittel gegen seltene Leiden vom AMNOG-Verfahren im Wesentlichen
ausgenommen sind und damit der Sinn und Zweck des AMNOG-Verfahrens, die
Preisregulierung von Arzneimittel, ausgehebelt wird. Dem kann auch nicht entge-
gen gehalten werden, dass der Anteil von Orphan Drugs an den Gesamtausgaben
der gesetzlichen Krankenkassen fiir Medikamente im Jahr 2017 nur 3,7% betrug
und deswegen gar keine Regulierung erforderlich sein kénnte.5” Denn vor dem Hin-
tergrund, dass der weltweite Umsatz, der mit Orphan Drugs erzielt wird, sich bis
zum Jahr 2024 fast verdoppelt, wird sich auch dieser Anteil in der Zukunft stark
erhéhen, sodass eine Regulierung spitestens dann geboten wire.’® Die Ausnah-
meregelung der Zusatznutzenvermutung birgt in diesem Zusammenhang daher
zum einen die Gefahr des Missbrauchs durch die pharmazeutischen Unternehmen,
indem sie die Vermutung als eine Art ,,Freifahrtschein® zu nutzenunabhingigen,
erhéhten Arzneimittelpreisen verwenden kénnten.® Zum anderen kénnte es lang-
fristig zu einer ungerechten Verteilung von knappen Ressourcen und zu einem
»Konkurrenzkampf der Krankheiten® um 6ffentliche Férdermittel kommen. 0

Vor diesem Hintergrund dringt sich jedoch die Frage auf, ob die Verfligbarkeit
von Arzneimitteln tatsichlich von finanziellen Gegebenheiten abhingen darf und
hohe Kosten als Gegenargument angefithrt werden kénnen. Die geltende Ratio des
Sozialstaates ist nicht die Maximierung einer ,,Gesamtgesundheit, sondern die Hilfe
fir notleidende Menschen“.6! Es ergibt sich somit ein vorrangiger Anspruch der
besonders Bedurftigen auf Hilfe und Unterstiitzung, sodass grundsitzlich erhéhte
Preise zu zahlen sind, solange so die Arzneimittelversorgung gesichert wird.52 Dies

56 ACHSE e.1”., Stellungnahme zum Gesetzesentwurf fiir das AMNOG, Nr. 3. Verfiigbar unter
https:/ /www.achse-online.de/cms/medienbord/download-dokumente/101008_AMNOG_
ACHSE_240910.pdf (Zugtiff: 04.12.2018).

57 Vfa, Ausgaben der gesetzlichen Krankenkassen fiir Orphan-Medikamente 2017, Verfiigbar unter
https:/ /www.vfa.de/download/ausgaben-orphan-drugs.pdf (Zugriff: 12.12.2018).

58 EvalnatePharma, Orphan Drug Report 2018, S. 9.

59 Tripple/ Lupkin, The Orphan Drug Machine: Drugmakers Manipulate Orphan Drug Rules to Cre-
ate Prized Monopolies, Kaiser Health News, 17.01.2017, http://khn.otg/news/drugmakers-manipu
late-orphan-drug-rules-to-create-prized-monopolies (Zugriff: 06.12.2018).

60_A/brecht M., ,JGES warnt vor Risiken bei NAMSE®, Deutsches Arzteblatt, Berlin vom 18.10.2013.
Verfugbar unter https://www.acrztezeitung.de/ politik_gesellschaft/gesundheitswirtschaft/article/
848318/ scltene-erkrankungen-iges-warnt-risiken-namse.html (Zugriff: 05.12.2018).

o1 Huster, MedR (2012) 30:289, S. 290. Die Vermutung verstdf3t deswegen auch nicht gegen das Wirt-
schaftlichkeitsgebot aus § 121 SGB V.

62 Zum vorrangigen Anspruch: Duttge, in: Duttge/Dochow/Waschkewitz/Weber (Hrsg.), Recht am
Krankenbett — Zur Kommerzialisierung des Gesundheitssystems, S. 139, 150.
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gilt erst recht, wenn die Betroffenen tiberwiegend minderjdhrig sind. Aus diesem
Grund sind die teilweise enormen Behandlungskosten, die Orphan Drugs verursa-
chen konnen, fiir die gesetzliche Krankenversicherung hinzunehmen. Schlief3lich
darf das (Uber-) Leben in einem Wohlfahrtsstaat nicht von finanziellen Umstinden
abhingig sein, wie das Bundesverfassungsgericht in seinem ,,Nikolaus*“-Beschluss
ebenfalls entschieden hat und einer Leistungsbegrenzung aus 6konomischen Ge-
sichtspunkten eine klare Absage erteilte.®3 Eine Verschirfung der Nutzeniiberprii-
fung im Rahmen der Preisbildung, wie sie von dem GKV-Spitzenverband gefordert
wird, wiirde ein falsches Signal aussenden und diesen Grundsatz leer laufen lassen,
weil dies fiir die Pharmaunternehmen eine abschreckende Wirkung entfalten und
deswegen die Arzneimittelentwicklung zurtickgefahren werden kénnte.6

5 Fazit

Das Férderinstrument zur Entwicklung von Arzneimitteln fiir seltenen Erkrankun-
gen muss insgesamt als sinnvoll und weiterhin notwendig erachtet werden. Auch
wenn die pharmazeutischen Unternehmen mit Arzneimitteln gegen seltene Leiden
Umsitze in MilliardenhShe erwirtschaften und gleichzeitig durch bedingte Zulas-
sungen ein Risiko fur die Gesundheit der Patienten geschaffen wird, iiberzeugen die
getroffenen Malinahmen.%> Aus ethischer Perspektive ist der Bedarf an Arzneimit-
teln gegen seltene Leiden schlicht zu hoch, als dass diese ,,Nebenwirkungen® nicht
in Kauf genommen werden kénnten. Hinzu kommt, dass die Férderung auch der
Allgemeinheit zugutekommt, indem mit der Forschung auf unbekannten Gebieten
grundsitzlich ein genereller Entwicklungsfortschritt einhergeht. Um aber einen
Missbrauch der Férderung und Ausnutzen der Marktexklusivitit zu vermeiden,
muss zusitzlich die Erthéhung von Transparenzstandards das Ziel sein. Die Vertei-
lung der finanziellen Mittel und die vorgelegten Evidenznachweise mussen nach-
vollziehbar und rational bleiben. Durch kontinental einheitliche Standards, hetero-
gene Gremien und einen stetigen Diskurs wiirde die Unabhingigkeit der zustindi-
gen Behorden im Rahmen des Zulassungs- und Vermarktungsverfahrens gewahrt
sowie ein gerechter und gleichzeitig nachvollziechbarerer Rahmen fiir die Férderung
von Orphan Drugs geschaffen werden. Es erscheint fragwiirdig, warum seltene
Krankheiten (mehr oder weniger) kontinental unabhingig voneinander erforscht
werden sollen, wenn die Herausforderungen von diesen doch weltweit die gleichen

63 BVerfG, Beschl. vom 06. Dezember 2005 — 1 BvR 347/98 - BVerfGE 115, 25-51; Duttge, in:
Duttge/Zimmermann-Acklin (Hrsg.), Gerecht sorgen — Verstindigungsprozesse tber den Einsatz
knapper Ressourcen bei Patienten am Lebensende, S. 73, 78.

64 GKV-Spitzenverband, Geschiftsbericht 2015, S. 47, verfugbar unter https:/ /www.gkv-spitzenver
band.de/media/dokumente/presse/publikationen/geschaeftsberichte/ GKV_GB2015_web_battie
refrei_DE0106.pdf (Zugriff: 26.11.2018); GKV-Spitzenverband, Pressemitteilung — Berlin
21.01.2016, verfiigbar unter https://www.gkv-spitzenverband.de/presse/pressemitteilungen_und_
statements/ pressemitteilung339584.jsp (Zugriff: 26.11.2018).

5 EvalnatePharma, Orphan Drug Report 2018, S. 22.
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sind. Dass eine internationale Zusammenarbeit méglich ist, zeigt sich vor allem da-
ran, dass Patienten fiir klinische Studien bereits weltweit gesucht werden.®® Zudem
wiirde so verstreute Expertise weiter konzentriert und fiir die pharmazeutischen
Unternehmen Verwaltungs- und Zulassungshiirden abgebaut werden.

Die Orphan Drug Férderung steht fiir mehr als nur fiir eine einfache Subven-
tion. Sie zeigt zum einen, dass das System im Rahmen der Arzneimittelversorgung
flexibel ist und dem Bedarf an Arzneimitteln angepasst werden kann. Zum anderen
wird durch sie deutlich, dass das Schutzgut ,,LLeben® grundsitzlich nicht von finan-
ziellen Vorgaben und strikten Verfahrensabliufen abhingig sein darf. Doch die ef-
tektive Umsetzung der Orphan Drug-Forderung findet ihre Grenzen im staatspo-
litischen Dissens. Es ist nicht nachvollziehbat, wie trotz eines einheitlichen Zulas-
sungsverfahrens der Zugang zu den Arzneimitteln in Europa erheblich variiert.¢”
Vorallem in Ost- und Zentraleuropa lassen sich erhebliche Umsetzungsmingel er-
kennen.% Dies erscheint problematisch, denn ohne einen schnellen Zugang zu den
Medikamenten lduft letztlich die Entwicklungsférderung bei Orphan Drugs ins
Leere. Zum Erhalt der humanitiren Werte und dem Schaffen einer konsequenten
Umsetzung wire es wiinschenswert, sich von diesen Beschrinkungen loszusagen
und eine gemeinsame, Gber nationale Grenzen hinausgehende und von einheitli-
chen Werten getragene Gesundheitspolitik im Rahmen der Orphan Drug-Férde-
rung zu entwickeln.
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Blut gegen Geld? Zur rechtlichen und ethischen
Problematik der unentgeltlichen Blutspende

Jana Mendel

1 Einleitung

In den 1980er Jahren ereignete sich einer der gréfiten Medizinskandale weltweit:
Durch verunreinigte Blutprodukte infizierten sich tausende Menschen mit HIV,
Hepatitis C und Hepatitis B.! Die meisten Betroffenen waren Himophile (Bluter),
die zur Behandlung ihrer Krankheit auf Gerinnungspriparate, aus Blutplasma her-
gestellt, angewiesen waren.? Allein in Deutschland infizierten sich rund 4500 Blu-
ter.

Als Konsequenz aus dem Blutskandal wurde die Risikominimierung bei Blut-
entnahmen zum Schutz der Bevélkerung am 7. Juli 1998 im Transfusionsgesetz
(TFG) verankert; es griindet unter anderem auf dem Prinzip der Unentgeltlichkeit
der Blutspende, um insbesondere Menschen mit Infektionspotenzial nicht zu einer
Blutspende zu animieren.*

Heute, nach iiber 20 Jahren, stellt sich die Frage, ob die Primisse der Unentgelt-
lichkeit noch gerechtfertigt ist. Das Spendeaufkommen in Deutschland ist gering

1 Schreiber, Das Transfusionsgesetz vom 1. Juli 1998, S. 19; Lechlenthner, in: Pritting (Hrsg.), Fachan-
waltskommentar Medizinrecht, vor § 1 TFG, Rn. 1.

2 Schreiber (Fn. 1), S. 19; Lechlenthner, in: Priitting (Fn. 1), vor § 1 TFG, Ra. 2.

3 Giefelmann, HIV-Hepatitis Blutskandal: Bund tbernimmt Entschadigung (https://www.aerzteblatt.
de/achiv/188004/HIV-Hepatitis-Blutskandal-Bund-uebernimmt-Entschaedigung, zuletzt abgerufen
am 13.05.2019).

4 BT-Drucksache 13/9594 v. 13.01.1998, S. 20.

DOT: https://doi.org/10.17875/ gup2023-2346


https://doi.org/10.17875/gup2023-2346
https://www.aerzteblatt.de/achiv/188004/HIV-Hepatitis-Blutskandal-Bund-uebernimmt-Entschaedigung
https://www.aerzteblatt.de/achiv/188004/HIV-Hepatitis-Blutskandal-Bund-uebernimmt-Entschaedigung
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und deckt nicht den Bedarf: Nur 3 Prozent der Bevolkerung spendet Blut, obwohl
33 Prozent als Spender in Frage kimen.> Inwieweit eine Bezahlung der ,,Leistung®
Blutspende neben der bereits bestehenden Méglichkeit einer Aufwandsentschidi-
gung als Motivationsanreiz fiir mutmaGliche Spender dienen kénnte und damit ei-
nen Ausweg aus dem Dilemma bieten kénnte, wird im Folgenden unter ethischen
und rechtlichen Gesichtspunkten diskutiert.

2 Ethische Grundlagen im Bereich des
Blutspendewesens

Hervorzuheben ist der Ethische Kodex der International Society of Blood Transfusion
(ISBT). Danach orientieren sich die Verantwortlichkeiten im Bereich des Blutspen-
dewesens an den anerkannten vier Prinzipien der biomedizinischen Ethik.¢ Diese
umfassen den Respekt vor der Autonomie des Individuums und damit auch die
Mboglichkeit zu selbstbestimmten Entscheidungen;’ auflerdem die Prinzipien der
Nonmaleffizienz (Schadensvermeidung), der Wohltitigkeit sowie der Gerechtig-
keit, allesamt getragen von der Wiirde.

Im Ethischen Kodex wird unter anderem das Prinzip der Wohltitigkeit durch
die Forderung nach einer freiwilligen und unentgeltlichen Spende betont. Auszugs-
weise heil3t es, dass das Spenderblut als Gemeinschaftsgut angesehen werden sollte,
um die Wiirde des Menschen zu gewihrleisten und nicht als eine Ware, um die Ziele
anderer zu erreichen.’ Freiwilligkeit und Unentgeltlichkeit seien dann gegeben,
wenn die Spende aus freien Griinden erfolge und die spendende Person keine Zah-
lung, weder in Form von Bargeld noch in Form von Sachleistungen oder der Frei-
stellung von anderen Titigkeiten, erhalte.! Das Gewihren von kleinen Erfrischun-
gen und die Erstattung der direkten Reisekosten seien gerechtfertigt.!!

Weitgehend konform duBlert sich Priv. Doz. Dr. med. Thomas Zeiler, Medizi-
nischer Geschiftsfithrer des DRK Blutspendedienstes West gGmbH: ,,Blutspende
ist soziales Engagement; allein die Frage nach einem Preis zu stellen, ist aus meiner
Sicht unethisch.“!2 Der Medizinethiker, Prof. Dr. Georg Marckmann argumentiert
demgegeniiber, dass Blutspendedienste und auch nachgeschaltete Firmen mit der

5 Sokolow, Geld fiir Blutspende — Medizinethiker befeuert Diskussion, in: Arzte Zeitung online
https:/ /www.actztezeitung.de/politik_gesellschaft/medizinethik/article/965401/medizinethiket-
befeuert-diskussion-blutspende-geld-nicht.html, zuletzt abgerufen am 22.05.2019.

¢ ISBT, Code of ethics relating to transfusion medicine, S. 1.

7 Rauprich, in: ders./Steger (Hrsg.), Prinzipienethik in der Biomedizin, S. 20; Schine-Seifert, Grundlagen
der Medizinethik, S. 32.

8 Rauprich, in: ders./Steger (Fn. 7), S. 19 ff; Schine-Seifert (Fn. 7), S. 32; Armds, Ethik denken — Mal3-
stibe zum Handeln in der Pflege, S. 63; ISBT (Fn. 6), S. 1.

9 ISBT (Fn. 6), S. 5.

10 I§BT (Fn. 6), S. 5.

1 ISBT (Fn. 6), S. 5.

12 Zeiler, in: Schriftliches Interview im Rahmen der Studienarbeit “Blut gegen Geld?”, S. 4.
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knappen Ressource Blut schlieBlich Geld verdienten — eine Gewinnbeteiligung der
Spender sei daher nicht nur ethisch gerechtfertigt, sondern eigentlich geboten.!3

Es zeigt sich, dass die Auslegung ethischer Grundlagen in der Diskussion um
eine Zahlung an Blutspender von Divergenzen geprigt ist. Dies auch, weil die Ant-
worten auf die Frage, ob das Blutspenden nicht bereits als Teil einer monetir ge-
prigten Handelskette in ein Marktgeschehen eingebunden ist, auseinandergehen.
Deshalb ist ein Blick auf die 6konomischen Gegebenheiten indiziert.

3 Erwigungen unter kommerziellen Gesichtspunkten

Auf der Website der Haema AG, des groBten privaten Blutspendedienstes in
Deutschland, ist zu lesen, dass alle Spendedienste Arzneimittelunternehmen seien,
welche an der Herstellung und dem Verkauf von Blutprodukten Geld verdienten,
zumeist auch Gewinne erwirtschafteten.!* Der Merkur ver6ffentlichte dazu Zahlen
des Blutspendedienstes West.!5 Demnach lag der Uberschuss aus einer Vollblut-
spende von je 0,5 Liter im Jahr 2013 bei 4 Cent.!¢ Zeiler erlduterte, dass es fur die
Blutkomponenten, die fiir die unmittelbare Patientenversorgung bestimmt seien,
aus seiner Sicht keine Rechtfertigung fiir einen Handel gebe; er differenzierte aber,
dass dies fiur die Komponenten, die fir die industrielle Weiterverarbeitung be-
stimmt seien, anders aussehe.!”

Die inhomogenen Aussagen der Blutspendedienste sollen und kénnen hier
nicht gewertet werden. Fest steht, dass Uberschiisse beziehungsweise Gewinne er-
wirtschaftet werden. Der zugrundeliegende Umsatz im deutschen Spenderblut-
markt wird auf circa 500 Millionen Euro jihrlich geschitzt.18

Es ist demnach zunichst nicht grundlegend abzulehnen, auch die Blutspender
an den Handelsgewinnen finanziell zu beteiligen.

13 Marckmann, in: Taupitz (Hrsg.), Kommerzialisierung des menschlichen Kérpers, S. 73.

14 Zit. nach: https:/ /www.haema.de/blut-plasmaspende/aufwandsentschaedgung.html, zuletzt abge-
rufen am 27.05.2019.

15 Zit. nach: https:/ /www.merkur.de/leben/gesundheit/blutspenden — blutkonserven-kostet-cine-
blutspende-zr-5094139.html, zuletzt abgerufen am 27.05.2019.

16 Zit. nach: (Fn. 15), zuletzt abgerufen am 27.05.2019.

17 Zeiler (Fn. 12), S. 1.

18 Becker, 600 Millionen Euro auf der hohen Kante? Zweifel an Gemeinniitzigkeit, https://www. fo-
cus.de/finanzen/news/deutsches-rotes-kreuz-drk-experten-zweifeln-an-gemeinnuetzigkeit-des-
wohlfahrtsverbands_id_7823110.html, zuletzt abgerufen am 27.05.2019.


https://www.merkur.de/leben/gesundheit/blutspenden-blutkonserven-kostet-eine-blutspende-zr-5094139.html

166 Jana Mendel

4 Entgeltzahlung im Kontext zum Transfusionsgesetz

4.1 Transfusionsgesetz de lege lata

Das TFG bildet die primire Rechtsgrundlage fiir das Blut- und Plasmawesen.!®
§ 1S.1TFG dient dem Schutz des Integrititsinteresses sowohl auf Spender- als
auch auf Empfingerseite.?) Dies wird anhand der Formulierung des § 1 S. 1 TFG
deutlich, die als Zweck des Gesetzes einerseits die Sorge um eine sichere Gewin-
nung von Blut und Blutbestandteilen von Menschen (Spenderschutz) festschreibt;
andererseits festlegt, fiir eine sichere und allgemein zugingliche Versorgung der Be-
vélkerung mit Blutprodukten (Empfingerschutz) zu sorgen und deshalb die Selbst-
versorgung mit Blut sowie Plasmapriparaten auf der Basis der unentgeltlichen frei-
willigen Blutspende zu férdern.

Das TFG weist seit Inkrafttreten des 1. TFG-AndG 2005 ein gestirktes unions-
rechtliches Fundament auf?! Insbesondere wurde die hier relevante Richtlinie
2002/98/EG (Blutrichtlinie) in nationales Recht umgesetzt.22

Entgelt fiir Blutspender? — Auslegung nach Wortlant des § 10 Abs. 1 TFG

§ 10 Abs. 1 TFG schreibt in S. 1 vor: ,,Die Spendeentnahme soll unentgeltlich er-
folgen®. Unentgeltlichkeit ist nach allgemeinen Grundsitzen dann gegeben, wenn
die Spende weder von einer Gegenleistung rechtlich abhingen soll noch sonst zur
Tilgung einer Verbindlichkeit bestimmt ist.2> Dennoch zieht der Wortlaut ,,soll“
keine absolute Grenze, sondern lisst Ausnahmen zu.24 Solche wird man annehmen
kénnen, wenn die Blutkomponenten des Spenders besonders selten und wertvoll
fir die Behandlung von Krankheiten wiren.?>

Nach S. 2 Hs. 1 kann der spendenden Person eine Aufwandsentschidigung ge-
wahrt werden. Dabei ist festzustellen, dass durch die Wortwahl ,,Aufwandsentschi-
digung® unmittelbar im Anschluss an die Unentgeltlichkeit in S. 1 keine Gegenleis-
tung impliziert ist, von der die Spende rechtlich abhingen wiirde.2¢ Diese Wort-
lautauslegung wird durch Hs. 2 des § 10 Abs. 1 S. 2 TFG unterstiitzt, welcher sta-
tuiert, dass sich die Aufwandsentschidigung am ,,unmittelbaren Aufwand je nach
Spendenart orientieren soll“. Aufwendungen sind freiwillig erbrachte Vermdogens-

19 Schreiber (Fn. 1), S. 23; Lipp, in: Laufs/Katzenmeier/Lipp (Hrsg.), Atztrecht, Kap. VI, Rn. 58;
Dentsch, in: Spickhoff, Medizinrecht, TFG, Vorbem., Rn. 10.

20 BT-Drucksache 13/9594 v. 13.01. 1998, S. 15.

28 Dentsch, in: Spickhoff (Fn. 19), TFG, Votbem., Rn. 11; Deutsch/ Bender/ Eckstein/ Zimmermann
(Hrsg.), Transfusionsrecht, S. 17, Rn. 62 f.

2 [ gpp, in: Laufs/Katzenmeier/Lipp (Fn. 19), Kap. VI, Ra. 61; Deutsch, in: Spickhoff (Fn. 19), TFG,
Vorbem., Rn. 11.

2 Koch, in: Sacker/Rixecker/Oetker/Limperg (Hrsg.), MiKo BGB, § 516, Ra. 24.

24 Deutsch/ Bender/ Eckstein/ Zimmermann, (Fn. 21), S. 175, Ra. 573; zu ,,Soll*“-Vorschriften: Driien, in:
Tipke/Kruse, AO/FGO, § 5 AO, Rn. 10.

25 Vgl. dazu: Dentsch/ Bender/ Eckstein/ Zimmermann (Fa. 21), S. 175, Rn. 573.

26 Vgl. dazu: Koch, in: Sicker/Rixecker/Oetker/Limperg (Fn. 23), § 516, Rn. 24.
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opfer, die der Spender gezielt fiir die Zwecke der Durchfithrung der Spende im
Interesse eines Anderen erbringt.?’” Der Bezug auf ein Vermégensopfer macht deut-
lich, dass nur materielle Gliter von dem Aufwendungsbegriff umfasst sind.?® Dass
daneben auch der persénliche Aufwand® sowie der Risikoaufwand® umfasst sind,
lisst der Bezug auf die jeweilige Spendenart in § 10 Abs 1 S. 2 a. E. erahnen.?' Wo
die Grenze vom unmittelbaren zum mittelbaren Aufwand zu ziehen ist, wo die zu-
lissige Hohe der Aufwandsentschidigung liegt und ob dafiir eine Pauschale festge-
legt werden darf, geht aus dem Wortlaut des § 10 Abs. 1 TFG nicht hervor. Es
bleibt festzuhalten, dass sich eine Entgeltzahlung auerhalb einer Aufwandsent-
schidigung nicht aus § 10 Abs. 1 TFG herleiten lisst.

Dieses Auslegungsergebnis steht im Einklang mit den unionsrechtlichen Vor-
gaben. Nach Art. 20 Abs. 1 S. 1 RL 2002/98/EG etgteifen die Mitgliedstaaten der
Europiischen Union notwendige MaBnahmen zur Férderung freiwilliger, unbe-
zahlter Blutspenden, damit die Gewinnung von Blut oder Blutbestandteile so weit
wie méglich aus Spenden stammt. Der EuGH stellt mit Urteil vom 09. Dezember
2010 zwar fest, dass die Mitgliedstaaten unterschiedliche Regelungen fiir Anreize
oder die Erstattung von Aufwendungen haben und dafiir auch ein Beurteilungs-
spielraum besteht, bestitigt aber ausdriicklich den Grundsatz der freiwilligen, un-
bezahlten Blutspende.

4.2 Transfusionsgesetz de lege ferenda?

Inwieweit sich eine Entgeltzahlung tiberhaupt mit verfassungsrechtlichen Gesichts-
punkten vereinbaren lieB3e, wird nachfolgend hinterfragt.

Art. 1 Abs. 1 GG: Aspekt der Menschwiirde

Art. 1 Abs. 1 GG erklirt die Wirde des Menschen fiir unantastbar. Eine Missach-
tung der Menschenwiirde liegt vor, wenn das Individuum zum Objekt, zu einem
bloBen Mittel oder zu einer unvertretbaren GréBe herabgewiirdigt wird.?? Auf den
hiesigen Fall iibertragen, miisste die spendende Person durch den Verkauf ihres
Blutes derart objektiviert werden, dass ihr im Gegenzug die Subjektqualitit abge-
sprochen wiirde. Die Meinungen dazu gehen auseinander:

Brenner kommt unter Zugrundelegung der Selbsthaltigkeitsthese (Tenor: ,,Ich
bin mein Leib®) zu einer Wiirdeverletzung; der Mensch, der mit der Absicht, sein

27 Vgl. Krijger, in: Sicker/Rixecker/Oetker/Limperg (Fn. 23), § 256, Rn. 2; Berger, in: Westermann/
Grunewald/Maietr-Reimer (Hrsg.), Erman BGB, § 670, Rn. 7.

28 Deutsch/ Bender/ Eckstein/ Zimmermann (Fn. 21), S. 178, Ra. 585.

2'S. zum personlichen Aufwand: Dewtsch, in: Spickhoff (Fn. 19), TFG, § 10, Rn. 7.

30'S. zum Risikoaufwand: Dentsch, in: Spickhoff (Fn. 19), TFG, § 10, Rn. 7.

31 Vgl. dazu: BT-Drucksache 15/4174 v. 10.11.2004, S. 14; s. auch: Denutsch, in: Spickhoff (Fn. 19),
TFG, § 10, Rn. 7.

32 EuGH, Urt. v. 09.12.2010 — C-421-09, GRUR Int. 2011, S. 252, 255.

33 Herdegen, in: Herzog/Scholz/Hetdegen/Klein (Hrsg.): Maunz/Durig Grundgesetz Kommentar,
Art. 1 GG, Rn. 36.
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Blut zu verkaufen, Hand an sich selbst anlege, taste seine Wiirde damit per se an.3
Demgegeniiber differenziert Miller: Die Menschenwiirde sei dann angetastet, wenn
durch die VerduBlerung menschlicher Korpersubstanzen der besondere ethische
Wert des menschlichen Kérpers ad absurdum gefithrt werde.?> Dies sei bei der
kommerziellen Nutzung von Organen anzunehmen, nicht jedoch bei der wirt-
schaftlichen Nutzbarmachung von Blut.3® Miller begriindet, dass die Entnahme
von Blut durch dessen Regenerationsfihigkeit nicht zu einer dauerhaften Funkti-
onsminderung fir den Gesamtorganismus fithre.’” Entgegengesetzt statuiert Thier,
dass die Reproduzierbarkeit den Eindruck einer Objektivierung verstirke, weil ein
wiederholtes, durch einen sich verschlechternden Allgemeinzustand geprigtes Aus-
beutungspotential gegeben sei.?

Roidis-Schnorrenberg argumentiert wiederum, dass das Blut mit der Trennung
vom menschlichen Koérper nicht mehr dessen Bestandteil sei, sodass der Verkauf
von Blut nicht den Ausverkauf eines Menschen selbst darstellen kénne.? Zudem
folge aus dem Grundrecht der Berufsfreiheit, Art. 12 Abs. 1 GG, dass das Erzielen
cines finanziellen Gewinns generell von der Rechtsordnung geschiitzt sei.®? Eine
mégliche Gesundheitsgefihrdung stelle bis zur Grenze des § 228 StGB keinen Ver-
sto3 gegen die guten Sitten dar.*! Aus Motiven freier Selbstbestimmung diirften
somit finanzielle Griinde fiir eine Blutspende nicht pauschal als menschenrechts-
widrig eingestuft werden.*? Den Autonomieaspekt stellt auch Roth in den Vorder-
grund: Der Wille des Menschen, sein Blut gegen Entgelt zu verduflern, mache ihn
nicht selbst zum Objekt, sondern der Mensch selbst mache einen Teil seines Kor-
pers zum Objekt seiner eigenen Interessen.3

Der Respekt vor der Autonomie des Blutspenders sowie das Faktum der Rege-
nerationsfihigkeit des Blutes kénnen somit als wesentliche Argumente fiir die Wah-
rung der Menschenwiirde im Falle einer Entgeltzahlung an Blutspender hervorge-
hoben werden.

34 Vgl. Brenner, in: Taupitz (Fn. 13), S. 156 f.

35 Miiller, Die kommerzielle Nutzung menschlicher Kérpersubstanzen, S. 119.

36 Miiller (Fn. 35), S. 121 f.

37 Miilfer (Fn. 35), S. 121 f.

38 Thier, in: Duttge/Viebahn (Hrsg.), Wirde und Selbstbestimmung tiber den Tod hinaus, S. 140.
3 Roidis-Schnorrenberg, Das Verbot der Kommerzialisierung des menschlichen Kérpers und seiner
Teile), S. 162; vgl. van den Daele, in: Taupitz (Fn. 13), S. 131.

40 Roidis-Schnorrenberg (Fn. 39), S. 162.

41 Roidis-Schnorrenberg (Fn. 39), S. 162.

42 Roidis-Schnorrenberg (Fn. 39), S. 163.

4 Vgl. Roth, Eigentum an Korperteilen — Rechtsfragen der Kommerzialisierung des menschlichen
Kérpers, S. 27.
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Art. 2 Abs. 2 8. 1 Al 2 GG: Aspekt des Gesundheitsschutzes

Der Gesundheitsschutz findet seine grundrechtliche Ausprigung in Art. 2 Abs. 2
S.1 Alt. 2 GG, der zumindest somatische Funktionsstérungen oder Korperschiden
sowie psychopathische Stérungen erfasst.* Nachvollzichbar ist deshalb, dass der
Gesundheitsschutz in Folge des Blutskandals eine besondere Beachtung in der Ge-
setzesbegrindung des TFG erfahren hat. Die Befiirchtung, dass wegen des Anrei-
zes einer Entgeltzahlung unerwiinschte Spendewillige angelockt wiirden,* lisst sich
in diesem Zusammenhang nicht mit Sicherheit ausschlieen. Wissenschaftlich be-
legt ist diese Beflirchtung indes nicht.* Zudem scheint der vermutete Kausalzusam-
menhang zwischen Entgeltzahlung und unerwinschten Blutspendern im Lauf der
Jahre an Bedeutung verloren zu haben — die wissenschaftlichen Erkenntnismetho-
den wurden mittlerweile optimiert, sodass unpassende Spender ausgeschieden wer-
den kénnen.#

Das Paul-Ehrlich-Institut bezeichnet in Deutschland eingesetzte Blutkompo-
nenten dank umfassender KontrollmaB3nahmen als sehr sicher.* Nach Angaben der
Deutschen Gesellschaft fiir Transfusionsmedizin und Immunhimatologie ist das
Risiko einer HIV-Infektion durch Bluttransfusion geringer als 1:25 Millionen, das
ciner HCV-Infektion geringer als 1:75 Millionen.* Damit hat sich die Sicherheits-
problematik in der Gewinnung von Blut und Blutbestandteilen seit 1998 erheblich
reduziert, sodass im Umkehrschluss der Gesundheitsschutz auch bei Zahlung einer
Vergiitung fiir Spender Bestand hitte.

Art. 3 Abs. 1 GG: Aspekt der Gleichbeit vor dem Gesetz

Nach Art. 3 Abs. 1 GG sind alle Menschen vor dem Gesetz gleich. Der Gesetzgeber
ist durch Art. 3 Abs. 1 GG dazu angehalten, wesentlich Gleiches gleich und wesent-
lich Ungleiches ungleich zu behandeln.>

Eine Ungleichbehandlung kénnte durch eine Verglitungsregelung in § 10 Abs. 1
TFG de lege ferenda fiir Blutspender gegentiber Inhabern eines Organs, bei denen

44 Zur vollstindigen Begriffsklirung, s. Murswiek/Rixen, in: Sachs (Hrsg.), Grundgesetz Kommentar,
Art. 2 GG, Ra. 150; Di Fabio, in: Herzog/Scholz/Herdegen/Klein (Hrsg.) (Fn. 33), Art. 2 GG,

Rn. 57.

45 BT-Drucksache 13/9594 v. 13.01.1998, S. 20.

46 Deutsch/ Bender/ Eckstein/ Zimmermann (Fn. 21), S. 175, Ra. 573.

47 Dentsch/ Spickhoff (Hrsg.), Medizinrecht, Kap. XLII. Spende, Rn. 2145.

48 PE] Pressemitteilung 11/2019 v. 20.05.2019, https://www.pei.de/DE/ifos/presse/pressemittei
lungen/2019/11-sicherheit-blutspenden-weiter-erhoeht-pei-ordnet-hepatitis-e-testung-blutspende-
an. html, zuletzt abgerufen am 25.05. 2019.

49 Ham, Bluttransfusionen: Wie hoch ist das Ansteckungsrisiko fur HIV oder Hepatitis,

https:/ /www.gesundheitsstadt-berlin.de/bluttransfusionen-wie-hoch-ist-das-ansteckungstisiko-fuet-
hiv-oder-hepatitis-12594/, zuletzt abgerufen am 25.05.2019.

50 Kirchhof, in: Herzog/Scholz/Hetrdegen/Klein (Hrsg.) (Fn. 33), Art.3 GG, Ra. 89.


https://www.pei.de/DE/ifos/presse/pressemitteilungen/2019/11-sicherheit-blutspenden-weiter-erhoeht-pei-ordnet-hepatitis-e-testung-blutspende-an.%20html
https://www.pei.de/DE/ifos/presse/pressemitteilungen/2019/11-sicherheit-blutspenden-weiter-erhoeht-pei-ordnet-hepatitis-e-testung-blutspende-an.%20html
https://www.pei.de/DE/ifos/presse/pressemitteilungen/2019/11-sicherheit-blutspenden-weiter-erhoeht-pei-ordnet-hepatitis-e-testung-blutspende-an.%20html
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§ 17 Abs. 1 S. 1 Transplantationsgesetz (IPG) den Handel! explizit verbietet, vor-
liegen. Die rechtlich bedeutsame Gemeinsamkeit der Konstellationen wire die Ab-
sicht einer kommerziellen Nutzung eigener Korpersubstanzen.>? Mit Blick auf die
stoffliche Zusammensetzung lie3e sich vermutlich kein sachlicher Grund> fiir die
Ungleichbehandlung einzelner organischer Zellen gegeniiber dem Blut finden, das
ebenfalls zellulire Bestandteile aufweist.>*

Zu beachten bleibt indes, dass auch die aktuelle Gesetzeslage in § 10 Abs. 1
TFG kein explizites Handelsverbot vorsieht, sodass davon auszugehen ist, dass der
Gesetzgeber seine Einschitzungsprirogative’® derart ausgetibt hat, zwischen der
Zell- und Gewebespende (TPG) und der Blutspende (TFG) zu differenzieren.> Als
weiteres Unterscheidungsmerkmal ist erneut anzufiihren, dass Blut vom Korper
selbst reproduziert wird, wihrend Organe nicht eigens reproduzierbar sind. Damit
sind triftige Unterscheidungsmerkmale vorhanden, die eine differenzierte monetire
Behandlung von Blut- und Organspendern rechtfertigen kénnten.

5 Entgeltzahlung im Kontext zum Heilmittelwerbegesetz

5.1 Heilmittelwerbegesetz de lege lata

Das Heilmittelwerbegesetz (HWG) findet nach § 1 Abs. 1 Nr. 1 HWG Anwendung
auf Werbung fir Arzneimittel im Sinne des § 2 Arzneimittelgesetz (AMG). Darun-
ter fallen auch Blut und Blutplasma®”. § 7 Abs. 3 HWG setzt der Werbung fiir Blut-
spenden ihre Grenzen. Danach ist es ,,unzulidssig, fir die Entnahme oder sonstige
Beschaffung von Blut-, Plasma- oder Gewebespenden zur Herstellung von Blut-
und Gewebeprodukten und anderen Produkten zur Anwendung bei Menschen mit
der Zahlung einer finanziellen Zuwendung oder Aufwandsentschidigung zu wet-
ben®. Es fillt auf, dass der Wortlaut des § 7 Abs. 3 HWG enger gefasst ist als der
des § 10 Abs. 1 8. 2 TFG, der eine Aufwandsentschidigung fir Blutspenden zulisst.

51 Nach BGH, Utt. v. 15.04.1980 — 5 StR 135/80 = NJW 1980, S. 2204, 2204 ist Handeltreiben jede
eigenniitzige, auf Gliterumsatz gerichtete Titigkeit, selbst wenn es sich nur um eine gelegentliche,
einmalige oder vermittelnde Tétigkeit handelt.

52 Roth (Fn. 43), S. 91.

53 Zur sog. Willkiirformel: Nufberger, in: Sachs (Fn. 44), Art. 3 GG, Rn. 8.

54 Roth (Fn. 43), S. 91.

55 Nach unionsrechtlichen Vorgaben gibt weder Art. 12 der Geweberichtlinie noch Art. 20 der Blut-
richtlinie eine explizite Verbotsregelung vor.

%0 Roth (Fn. 43),S. 91 f.

57 Rebhmann (Hrsg.), Arzneimittelgesetz (AMG), § 3, Rn. 2; vgl. Brixius in: Bilow/Ring/Arzt/Btixius
(Hrsg.), Heilmittelwerbegesetz Kommentar, § 1, Rn. 66; Doepner, in: ders./Reese (Hrsg.), Heilmittel-
werbegesetz, § 1, Rn. 195.
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Auwuslegung des § 7 Abs. 3 HWG unter Zugrundelegung des § 10 Abs. 1 8. 2 TFG

§ 7 Abs. 3 HWG kénnte gegen Art. 12 Abs. 1 GG (Berufsfreiheit) verstoBen, der
auch die Freiheit der beruflichen Au3endarstellung einschliellich der Werbefreiheit
umfasst.>® Dadurch, dass § 7 Abs. 3 HWG den Spendeeinrichtungen (die tiber Art.
19 Abs. 3 GG in den Schutzbereich der Berufsfreiheit einbezogen sind) die Wer-
bung mit der Zahlung einer finanziellen Zuwendung oder Aufwandsentschidigung
fir Blutspenden verbietet, liegt ein final, unmittelbar und imperativ wirkender Ein-
griff in deren Werbefreiheit vor.>

Restriktiv auf die Werbefreiheit wirkt allerdings wiederum der Gesetzesvorbe-
halt des Art. 12 Abs. 1 S. 2 GG modifiziert durch die Dreistufentheorie nach der
sich Einschrinkungen umso eher rechtfertigen lassen, je mehr sie die Berufsaus-
tibungs- und je weniger sie die Berufswahlfreiheit bertihren.® Als Berufsausiibungs-
regel kann eine Finschrinkung der Werbefreiheit durch verntnftige Gemeinwohl-
erwigungen und unter Einhaltung des Grundsatzes der VerhiltnismaBigkeit ge-
rechtfertigt sein.®! Dazu entschied der BGH mit Urteil vom 30.04.2009 das Fol-
gende:*2 Neben den Interessen des Gesundheitsschutzes und den, unter anderem
ethisch geprigten Zielen, den menschlichen Korper beziehungsweise dessen Teile
nicht als Objekte des Handels erscheinen zu lassen, diene die Gewihrung einer Auf-
wandsentschidigung auch der Versorgung der Bevolkerung mit Blut und Plasma.6?
Werbeabsichten kime dem 6ffentlichen Interesse nach der Férderung einer ausrei-
chenden Spendebereitschaft zugegen.s* Eine sachorientierte Information kénne ge-
rade durch die exakte Wortlautwiedergabe des § 10 Abs. 1 S. 2 TFG erreicht wer-
den.6s

Es bleibt festzuhalten, dass ein Eingriff durch § 7 Abs. 3 HWG in die Werbe-
freiheit als Ausprigung des Art. 12 Abs. 1 GG solange nicht zu beanstanden ist, wie
sich die Werbung auf sachliche Informationen bezieht. Um mehr Rechtsklarheit
und -sicherheit fir die Durchfihrung von WerbemalBinahmen zu bieten, erscheint
es aber mittelfristig sinnvoll, § 7 Abs. 3 HWG entsprechend zu Giberarbeiten sowie
dariiber hinaus die gestalterischen und inhaltlichen Rahmenbedingungen der Wer-
bung fiir eine Aufwandsentschidigung fiir die Blutspende zu konkretisieren.

Da eine Aufwandentschidigung per Definition nicht unter die Regelung des Art.
20 Abs. 1 S. 1 RL 2002/98/EG fillt, kann eine sachliche Information iiber die Ge-
wihrung einer Aufwandsentschidigung durch Werbung auch unter unionsrecht-

58 Mann, in: Sachs (Fn. 44), Art. 12 GG, Ra. 79.

59 Zum klassischen Eingriffsbegriff, s.: Sachs, in: ders. (Fn. 44), Vorbem. zu Abschnitt I, Rn. 78 ff.

0 Vgl. Mann, in: Sachs (Fn. 44), Art. 12 GG, Ra. 105 ff,; grundlegend: Bl/erfG, Utt. v. 11.06.1958 — 1
BvR 596/56 = NJW 1958, S. 1035, 1038 f.

01 Vgl. Mann, in: Sachs (Fn. 44), Art. 12 GG, Ra. 126 f,; grundlegend: Bl erfG, Urt. v. 11.06.1958 — 1
BvR 596/56 = NJW 1958, S. 1035, 1038 f.

62 BGH, Utt. v. 30.4.2009 — I ZR 117/07 = MedR 2010, S. 316 ff.

63 BT-Drucksache 15/4174 v. 10.11.2004, S. 14.

¢ BGH, Utt. v. 30.4.2009 — 1 ZR 117/07 = MedR 2010, S. 316 ff.

05 Ebd.
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lichen Gesichtspunkten nicht verboten sein.¢ Vielmehr kann § 7 Abs. 3 HWG nur
mit teleologischer Reduktion als unionsrechtskonform angesehen werden.’

52 §7 Abs.3 HWG de lege ferenda?

Ankntpfend an die Ausfithrungen und Lésungsvorschlige zu der Gewiahrung einer
Entgeltzahlung im Kontext des § 10 TFG stellt sich die Frage, ob de lege ferenda
zudem das Werbeverbot des § 7 Abs. 3 HWG dahingehend eine Anderung etfahren
sollte, dass auch eine Entgeltzahlung an Blutspender beworben werden dirfte. Als
Ausgangspunkt der Betrachtung kann erneut das Urteil des BGH zur Werbung fiir
eine Blutspende unter Wiedergabe des Wortlautes des § 10 Abs. 1 S. 2 TFG heran-
gezogen werden.%® Bestliinde die Moglichkeit, ein Entgelt nach § 10 Abs. 1 TFG n.
F. zu gewihren, so kénnte auch die Werbung fir Blutspenden gegen Entgelt, unter
Wiedergabe des Wortlauts des § 10 Abs. 1 TFG n. F. als sachliche Information
eingeordnet werden. § 7 Abs. 3 HWG lief3e sich damit weiterhin teleologisch redu-
zieren, dass ein Auseinanderfallen von § 10 Abs. 1 TFG und § 7 Abs. 3 HWG
zunichst keine objektive Relevanz hitte.

6 Abschlief3lende Stellungnahme — Ausblick

Als Konsequenz aus der vorstehenden Erorterung sicht die Verfasserin die Prinzi-
pien der biomedizinischen und (grund-)gesetzlich verankerten Ethik bei einer Ent-
geltzahlung fir Blutspenden gewahrt. Dabei stellen das individuelle Recht auf
Selbstbestimmung, die Regenerationsfihigkeit des menschlichen Blutes, die es von
soliden Organen abgrenzt, sowie der hohe Standard im Gesundheitsschutz die
Hauptargumente dar. Nach dieser Einschitzung kénnen kommerzielle Erwigun-
gen in diesem Bezug nicht unbeachtet bleiben. Der Handel mit Blut und eine daraus
resultierende Gewinn- beziehungsweise Uberschusserzielung ist existent. In diesem
Zusammenhang hat es keine Relevanz, in welchem Umfang bestimmte Blutbe-
standteile oder Blutprodukte, welchen Handelsweg gehen, sondern dass diese auf
einen Spender zuriickzufithren sind, der das Fundament fiir die kommerzielle Nut-
zung legt und damit auch den Anspruch auf eine monetire Beteiligung hitte. Als
wesentlich fir die Legitimation einer Entgeltzahlung fiir Blutspenden sowie dariiber
hinaus deren Bewerbung sollte der ,,Nachfrage-Aspekt™ beachtet werden, der mit
dem Anspruch des § 10 Abs. 1 TFG konform geht und durch das dargestellte Urteil
des BGH ¢, das die austeichende Versorgung der Bevélkerung mit Blut und Blut-
plasma in den Vordergrund stellt, gestiitzt wird.

66 BT-Drucksache 15/4174 v. 10.11.2004, S. 13, zit. in: BGH, Utt. v. 30.4.2009 — 1 ZR 117/07 =
MedR 2010, S. 316, 317.

67 Vgl. Reese, in: Doepner/Reese (Fn. 57), § 7, Rn. 207.

6 BGH, Utt. v. 30.4.2009 — I ZR 117/07 = MedR 2010, S. 316 ff.

® BGH, Utt. v. 30.4.2009 — I ZR 117/07 = MedR 2010, S. 316 ff.
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Allerdings konnte eine Entgeltzahlung fiir Blutspenden, selbst wenn eine Ein-
bindung in deutsches Recht gewollt wire, auf EU-Ebene scheitern. Zudem ist der
Handel mit Blut wenig transparent. Letztendlich wire die Hohe von Handelsgewin-
nen auf einer solchen Grundlage nicht explizit abschitzbar und damit wire auch
eine marktbasierte Vergiitung an Blutspender nicht bestimmbar. FEine Definition
des Marktgeschehens einschlief3lich der Erlds- und Gewinnsituation erscheint daher
unumginglich. Die Einfiihrung eines Entgeltes fiir Blutspender sowie auch der
Werbung hierfiir lief3e sich dementsprechend nur langfristig erreichen. FEin die dar-
gestellten Kritikpunkte umfassendes Lésungsmodell kénnte wie folgt ausgestaltet
sein:

Spendergewinnung
zur unabhéngigen Versorgung

mit Blut und Plasma

Kappungsgrenze
fiir ein Entgelt flr Blutspender

Spenderwerbung
(Aufwandsentschadigung)

sachlich, informativ,

{ielg;mpp-‘:'\g;L-reL'\[
Uberarbeitung . )
Zusatzliche verpflichtende Bluttests

EUY#Votym -
pro Entgeit Deutschlandweites Blutspender-Register Anpassung
i?.-A'.-Es_‘..z

fiir ﬁtutspe*nder

Abbildung 1: Losungsmodell zur sukzessiven Umsetzung einer Entgeltzablung an Blutspender sowie de-
ren Bewerbung
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Die §§ 299a, 299b StGB im Lichte des
Bestimmtheitsgebotes (Art. 103 II GG)

Michael G. 1ieberum

1 Einleitung

Fragen nach der Bestimmtheit eines Gesetzes offenbaren ein allgegenwiirtiges Span-
nungsverhiltnis: Auf der einen Seite steht die nétige Prizision der Formulierung
und ihr gegentiber die gebotene sprachliche Offenheit, welche erst die Moglichkeit
der generell-abstrakten Anwendung des jeweiligen Rechtssatzes auf eine Vielzahl
unvorhersehbarer Tatbestinde zu schaffen vermag. Der Gesetzgeber sicht sich ent-
sprechend beim Erlass von Normen — zugespitzt formuliert — stets mit einer Grat-
wanderung zwischen dem Gebot der Bestimmitheit staatlichen Handelns und dem
Verbot des Einzelfallgesetzes konfrontiert. Dies gilt umso mehr im Bereich der ul-
tima ratio, dem Strafrecht, fiir welches die Miitter und Viter des Grundgesetzes in
Art. 103 II GG strikte Vorgaben machten. Besondere Relevanz entfalten diese
Grundsitze immer wieder aufs Neue, wenn es um die Fragen des ,,Ob*“ und vor
allem des ,,Wie* der Bekdmpfung kurzfristig im &ffentlichen Diskurs auftauchen-
der, potenziell gesellschaftsschidigender Verhaltensweisen geht. Der folgende Bei-
trag befasst sich aus verfassungsrechtlicher Perspektive mit den noch relativ ,,jun-
gen® §§ 299a und 299b, die im Jahr 2016 im Zuge des ,,Gesetzes zur Bekdmpfung
der Korruption im Gesundheitswesen in das StGB eingefithrt wurden.!

L Art. 1 des ,,Gesetzes zur Bekimpfung von Korruption im Gesundheitswesen” vom 30.05.2016,
BGBL 12016, S. 1254 ff.

DOT: https://doi.org/10.17875/ gup2023-2347
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2 Die Grundsitze des Art. 103 II GG

Auf die Bedeutung des allgemeinen Rechtsstaatsgebotes (Art. 20 111, Art. 1 III GG)?
sei in diesem Zusammenhang hingewiesen, und gleichfalls von Relevanz ist der
zweite Absatz des Art. 103 GG, der speziell fir die staatliche Strafgewalt (nochmals)
einen strengen Gesetzesvorbehalt festlegt.> Aus diesem Vorbehalt wird iiblicher-
weise neben dem Ruckwirkungsverbot, dem Verbot des Gewohnbheitsrechts und
dem Analogieverbot auch das Bestimmtheitsgebot hergeleitet.* Wihrend also das
allgemeine Bestimmtheitsgebot die generelle Verldsslichkeit des Rechts bzw. die
Klarheit uber den Bestand aller rechtswirksamen Staatsakte sicherstellen soll,5 be-
zieht sich das Bestimmtheitsgebot des Art. 103 II GG seinem Wortlaut nach nur
auf das Strafrecht und ist hier ungleich strenger aufzufassens — wie streng im Ein-
zelnen jedoch, hingt nicht zuletzt von der Zweckrichtung ab. Nach allgemeiner
Ansicht treten hierbei zwei Aspekte mit unterschiedlichen Zweckrichtungen in den
Vordergrund.”

2.1 Zweckrichtung Gewaltenteilung

Auf der einen Seite ist der Gesetzgeber aufgefordert, die Grenzen der Strafbarkeit
so exakt zu formulieren, dass deren Konkretisierung nicht allein dem Rechtsanwen-
der iiberlassen bleibt. Das Bestimmtheitsgebot ist also (auch) ein Ausdruck der Ge-
waltenteilung.® Die Entscheidung tiber den Umfang des Schutzes eines Rechtsguts
mit den Mitteln des Strafrechts soll der Legislative obliegen. Gleichzeitig kann die
Strafe als Eingriff in die Freiheit des Einzelnen gemal3 Art. 104 I GG nur aufgrund
cines formlichen Gesetzes erfolgen. Zwecks Abgrenzung der Kompetenzen der le-
gislativen Gewalt von denen der Exekutive darf der Strafrichter diese Entscheidung
des Normgebers keinesfalls korrigieren.?

2 BVerfGE 95, 96, 131.

3 BVerfGE 126, 170, 199.

4 Etwa: BVerfGE 26, 41, 42; Roxin, AT Bd. 1, § 5 Rn. 7; Kirsch, Zur Geltung des Gesetzlichkeitsprin-
zips, S. 21; Fischer, StGB §1 Ra. 2; Remmert, in: Maunz/Durig (Hrsg.) GG, Art. 103 Abs. 2 Rn. 2.

5 Sachs, in: Sachs (Hrsg.), GG, Art. 20 Rn. 122 f.

¢ G. Nolte/ H.P. Aust in: v. Mangoldt/Klein/Starck (Hrsg.), GG, Art. 103 II Rn. 136; v. Miinch/ Kunig
(Hrsg.), GG, Art. 103 11, Ra. 27.

7BVerfGE 71, 108, 116; 92, 1, 19; 126, 170, 197; 130, 1, 43 und BVerfGE 25, 269, 285; 26, 41, 42;
BGHSt 23, 167, 171; 37, 226, 239. Von einem ,,doppelten Zweck™ des Bestimmtheitsgebots spre-
chen etwa auch G. Nolte/ H.P. Aust, in: v. Mangoldt/Klein/Starck (Hrsg.), GG, Art. 103 II Rn. 140;
Schulze-Fielitz in: Dreier (Hrsg.), GG, Art. 103 1T Rn. 38.

8 Krahl, Die Rechtsprechung zum Bestimmtheitsgrundsatz, S.23, 404 f.; Birkenstock, Die Bestimmtheit
von Straftatbestinden, S. 104.

9 BVerfGE 130, 1, 43 f; 105, 135, 153.
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2.2 Zweckrichtung Vorhersehbarkeit

Die zweite Zweckrichtung betrifft die Vorhersehbarkeit der staatlichen Strafe.
Schon im Jahr 1951 urteilte der Bayerische Verfassungsgerichtshof unter Anwen-
dung des Art. 104 BV (seinem Sinngehalt nach dem Art. 103 II GG entsprechend),
dass Eingriffe in die personliche Freiheit, ,,das hchste Gut des Biirgers®, voraus-
sehbar und berechenbar sein miissen. So sei die Wiirde der menschlichen Persén-
lichkeit verletzt, wenn aufgrund einer unbestimmten Strafnorm eine Verurteilung
erfolgen konnte.!” Dem Einzelnen muss also ,,die Grenze des straffreien Raums
klar vor Augen stehen®.!!

2.3 Praktischer Rahmen

Die stindige Rechtsprechung macht deutlich, dass dem Gesetzgeber ein gewisses
Maf3 an Allgemeinheit bei der Formulierung von Normen des zwangsliufig abs-
trakt-generellen Strafrechts zuzugestehen ist,'> denn ,,ohne derartige Begriffe
konnte der Gesetzgeber der Vielgestaltigkeit des Lebens nicht Rechnung tragen.“!3
Vielmehr ist die Gerichtsbarkeit gefragt und muss mit Hilfe des Wortlauts als du-
Berster Grenze der zuldssigen richterlichen Interpretation den Inhalt der gesetzli-
chen Sanktionsnorm bestimmen. Der Schutz der Gewaltenteilung soll entspre-
chend nicht derart scharf durchgreifen, dass den Gerichten lediglich die bloBe Wie-
dergabe priziser Rechtssitze verbleibt.!* Die mdgliche Gesetzesauslegung durch
den Rechtsanwender kann also als nachtrigliches Korrektiv eine Norm verfassungs-
miBig ausreichend bestimmen.!>

Dieser Ansatz erscheint allerdings nicht unproblematisch und wird entspre-
chend auch in Teilen der Literatur kritisiert.'d Es muss die Frage erlaubt sein, ob es
dem Gesetzlichkeitsprinzip noch entspricht, wenn eine zunichst verfassungswid-
rige, weil unbestimmte Norm durch gentigend Urteile nachtriglich in die Verfas-
sungsmabigkeit gerettet werden kann. Von der Hand weisen ldsst sich jedoch
ebenso wenig, dass — soweit die Vorhersehbarkeit einer strafrechtlichen Reaktion
des Staates im Vordergrund stehen soll — tiberhaupt erst durch eine tradierte Recht-
sprechung die duBlersten Grenzen des Wortlauts Kontur erlangen kénnen.

10 BayVerfGH, Ent. v. 13.10.1951 in: Sammlung von Entscheidungen des Bayerischen Verfassungs-
gerichtshofes Bd. 4, S. 194 ff.

1 BVerfGE 109, 133, 172; 32, 346, 362; 25, 269, 285.

12 Das Bundesverfassungsgericht spricht insofern von einem ,,Prizisierungsgebot®, BVerfGE 126,
170, 198. Ebenso: BVerfGE 75, 329, 341; 78, 374, 382; 95, 96, 131; 105, 135, 153; BGHSt 59, 218
Rn. 9.

13 BVerfGE 4, 352, 358.

14 Marxen, Goltdammer’s Archiv 1985, S. 546.

15> BVerfGE 93, 266, 292 zur Frage nach dem Begriff der ,,Beleidigung® in § 185 StGB.

16 Krahl, Die Rechtsprechung zum Bestimmtheitsgrundsatz, S. 343 f; Latfullin, Das strafrechtliche Be-
stimmtheitsgebot und Mengenbegtiffe, S. 59; Remmert, in: Maunz/Ditig (Hrsg.), GG Art. 103 11,
Rn. 96; Greco, Goltdammer’s Archiv 2012, S. 458 f.
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Insofern ist das Bestimmtheitsgebot nicht als absolut zu sehen, sondern als ein
rechtstheoretisches Prinzip, das der Optimierung der Strafgesetze dient und damit
abwigungsfihig ist.!” Ebenso ist festzuhalten, dass nicht weiter auslegungsfihige
Straftatbestinde vom Gesetzgeber weder praktisch zu leisten sind, noch ernstlich
erwartet werden kénnen. Erst aus dem Zusammenwirken von Legislative und Straf-
gerichtsbarkeit ergibt sich die engstmégliche Anndherung an Klarheit und Voraus-
sehbarkeit fiir den Einzelnen.!8

3 Die §§ 299a, 299b StGB"

Mit seinem Beschluss vom 29. Mirz 201220 zur Frage nach der Subsumtion von
Kassendrzten unter den Begriff des ,,Amtstrigers® im § 11 I Nr. 2 bzw. zu der
Uberlegung, diese als ,,Beauftragte der Krankenkassen 1.8.d. § 299 anzusehen, wich
der GroB3e Senat fiir Strafsachen des Bundesgerichtshofs von vorangegangen Urtei-
len einiger Amts- und Landgerichte?! ab und fithrte dem Gesetzgeber so eine Straf-
barkeitsliicke bei den Bestechungsdelikten vor Augen. Auf die deutliche Empfeh-
lung der obersten Richter folgte zwar umgehend die Erarbeitung eines Gesetzent-
wurfes,? letztlich verzogerte sich die Verabschiedung eines entsprechenden Ande-
rungsgesetzes zum StGB aber bis Mitte 2016.23

3.1 Tatbestand

Mit der Eingliederung der neu geschaffenen Vorschriften in den 26. Abschnitt des
StGB ,,Straftaten gegen den Wettbewerb* verdeutlicht der Gesetzgeber die Absicht,
das Vertrauen in den funktionierenden freien und fairen Wettbewetb zu schitzen.
Die §§ 299a, 299b sind hierbei auf den Bereich des Gesundheitsmarktes beschrinkt.
Sie dienen somit der Einhaltung der Regeln des Gesundheitsmarktes und weniger
dem Schutz cines komplett freien Wettbewerbs.2*

Gemil3 § 299a muss der Titer im Zusammenhang mit der Heilberufsausiibung
sich oder einem Dritten einen Vorteil versprechen lassen oder annehmen. Dies
muss als Gegenleistung bei der Verordnung von Arznei-, Heil- oder Hilfsmitteln
bzw. von Medizinprodukten, bei der unmittelbaren Anwendung von eben solchen

17 _Alexy, Theorie der Grundrechte, S. 75 f.

18 Hagsemeer/ Kargl, in: Kindhduser/Neumann/Paeffgen (Hrsg.), StGB, § 1 Rn. 41.

19 Alle folgenden §§ sind soweit nicht anders gekennzeichnet solche des StGB.

20 BGHSt GS 57, 202 = NJW 2012, 2530 ff.

21So etwa: AG Ulm, Urt. v. 26.10.2010 = 3 Cs 37 Js 9938/07; LG Hambutrg, Urt. v. 9.12.2010 — 618
KLs 10/09; GesR 2011, 164.

22 Deutschlands Zukunft gestalten®, Koalitionsvertrag zwischen CDU, CSU und SPD vom
14.12.2013, S. 55.; BT-Drs. 17/14575.

2 Durch Art. 4 des ,,Gesetzes zur Bekimpfung von Korruption im Gesundheitswesen vom
30.05.2016, BGBI. 2016 1 S. 1254.

24 Rogall, in: Wolter (Hrsg.), SK-StGB, § 299a Rn. 1.
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Mitteln bzw. Produkten durch einen Heilberufsangehérigen oder einem von ihn
beauftragten Berufshelfer oder aber bei der Zufithrung von Untersuchungsmaterial
fir die Bevorzugung im Wettbewerb in unlauterer Weise erfolgen. § 299b ist als
Spiegelbild des § 299a dann erfillt, wenn die Bestechung durch den Titer aktiv
vorgenommen wird.

3.2 Bisheriger Diskussionsstand zur Bestimmtheit der {§ 299a, 299b

Nach der Fassung des Regierungsentwurfes des § 299a I Nr. 2 StGB-E sollte sich
wegen Bestechlichkeit auch derjenige Heilberufsangehérige strafbar machen, der
bei der Vorteilsannahme ,,seine berufsrechtliche Pflicht zur Wahrung der heilberuf-
lichen Unabhingigkeit verletze.“?> Diese Tatvariante, die Bezug auf das Schutzgut
des ,,Vertrauens der Patienten auf die heilberufliche Unabhingigkeit” nehmen sollte
und auch dann gegriffen hitte, wenn es an einer Wettbewerbslage fehlte,?° wurde
jedoch vor Inkrafttreten ersatzlos gestrichen. An der Einbeziehung der berufsrecht-
lichen Pflichten waren zuvor Bedenken geduBert worden.?” So wurde kritisiert, dass
die Verwendung eines solchen Blankett-Straftatbestandes eine Vielzahl an unter-
schiedlichen Berufsausiibungsregelungen im Gesundheitswesen umfasst hitte. Zu-
sdtzlich hitte der pauschale Verweis auf das Berufsrecht in Einzelfillen auch dazu
gefiihrt, dass — iibertrieben formuliert — die Arzteschaft selbst die Grenzen der
Strafbarkeit definiert hitte.

a.) Bestimmtheitsproblematik — 1 orhersebbarkeit

Der normative Begriff der ,,berufsrechtlichen Pflichten® umfasst die im Bundesge-
biet uneinheitlichen Berufsordnungen der einzelnen Arztekammern. Diese nehmen
als berufsstindische Selbstverwaltung der approbierten Arzte unter anderem auch
die durch das Kammergesetz des jeweiligen Bundeslandes tibertragene Aufgabe der
Entwicklung einer eigenen Berufsordnung wahr.28 Zwar gibt es mit der MBO-A ein
durch Beschluss der Bundesirztekammer festgelegtes Muster einer solchen Berufs-
ordnung, dieses ist allerdings unverbindlich. Lokale Unterschiede sind nicht uniib-
lich und es besteht bis heute ein schwer zu tberblickendes Geflecht von ortsabhin-
gigen Regelungen, die teilweise viel Raum fiir Interpretationen lassen.

Der Verweis auf das Berufsrecht der Heilberufe im Entwurf der §§ 299a, 299b
StGB-E vermag entsprechend nicht die Voraussetzungen der Strafbarkeit fiir den

2 RegE, BT-Drs. 18/6446, S.7.

26 RefE v. 04.02.2015, 20 f.; RegE, BT-Drs. 18/6446, S. 16; Gaede/ Lindemann/ Tsambikakis, medstra
2015, 152.

27 Kubiciel/ Tsambikakis, medstra 2015, 11 ff.; Gaede/ Lindemann/ Tsambikakis, medstra 2015, 142 ff.;
Gaede, medstra 2015, 263 ff.; Schubr/ Brettel/ Dutige, JZ. 2015, 929 ff.; Stellungnahme der vfa. (Die fot-
schenden Pharma-Unternehmen) vom 11.11.2015, 8.5 £,; Stellungnahme der Bundesrechtsanwalts-
kammer, Nr. 40/2015, S. 5 ff.; Befurwortend hingegen: Stellungnahme des Deutschen Richterbun-
des, Nr. 22/15.

28 Fir Niedersachsen: § 25 Nr. 1 lit. f) Nds. HKG.
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Adressaten klar zu umreif3en. Dies gilt besonders fiir das Allgemeindelikt des § 299b
StGB-E, aber selbst von Mitgliedern der einzelnen Heilberufe kann wohl kaum er-
wartet werden, dass sie die unterschiedlichen Regelungen aller 17 Landesérztekam-
mern kennen. Aus Sicht der Normadressaten ist somit die Erkennbarkeit der Trag-
weite des Straftatbestandes aus dem Gesetz selbst keinesfalls gegeben. Entspre-
chend steht die Nr. 2 der §§ 299a I und 299b I StGB-E mit dem Bestimmtheitsgebot
in Konflikt, indem sie dem Zweck der Vorhersehbarkeit entgegenliuft.

b.) Bestimmtheitsproblematik — Gewaltenteilung

Zusitzlich sind die einzelnen Berufsordnungen relativ weit von einer demokrati-
schen Legitimation durch einen parlamentarischen Gesetzgeber entfernt, wodurch
sich entsprechend Probleme im Hinblick auf die Sicherung der Gewaltenteilung
(welche, wie oben gezeigt, ebenfalls durch das Bestimmtheitsgebot geschiitzt wer-
den soll) ergeben. Zwar fillt auch eine Satzung unter den Begriff des materiellen
»Gesetzes” in Art. 103 II GG, soweit diese gemil3 der Voraussetzungen des Art. 80
I GG erlassen wurde.?? Nach dem Bundesverfassungsgericht ist aber zum einen der
Verordnungsgeber ausdriicklich zu ermichtigen, zum anderen sind héchstens ,,le-
diglich gewisse Spezifizierungen des Straftatbestandes durch eine Verordnung er-
laubt.? Im Falle des Entwurfes zu § 299a StGB-E fehlte aber bereits eine explizite
Ermichtigung, dartiber hinaus wire die Grenze der Strafbarkeit von der jeweiligen
berufsrechtlichen Organisation keinesfalls gezielt zum Zwecke der Spezifizierung
strafrechtlicher Normen festgelegt worden.?! Dies wire jedoch die einzige noch ver-
fassungsgemilBle Verweisungsmoglichkeit.?? Ob allerdings in der AuBlenwirkung be-
grenzte Berufsordnungen dem tiberhaupt Rechnung tragen kénnen (Art. 74 I Nr. 1
GQG), ist mehr als zweifelhaft.

3.3 Bestimmtheit der Beschlussfassung

Zwar reagierte der Gesetzgeber auf die berechtigte Kritik und strich die kritische
Formulierung in der finalen Fassung, der Vorwurf der Unbestimmtheit ldsst sich
jedoch moglicherweise auch gegen die letztlich in Kraft getretene Fassung der
§§ 299a, 299b ins Feld fiihren. Anschaulich wird dies vor allem bei der Betrachtung
des Begriffs der ,,Unlauterkeit®:

a.) Problemanriss

Der Begriff der ,,Unlauterkeit™ dient im Kontext der §§ 299a, 299b der Wahrung
des Wettbewerbsschutzes im Gesundheitswesen. Er ist jedoch trotz seiner Uber-
nahme aus dem § 299 alles andere als greifbar. Dort ist er auf ausdricklichen

2 BVerfGE 78, 374, 382; BGH, NJW 2016, 1256.

30 BVerfGE 14, 174, 185 f.

31 Schneider/ Kaltenhiuser, medstra 2015, 31; Gaede, medstra 2015, 266; Jager, MedR 2017, 696.
32 BVerfGE 14, 174, 186.
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Wunsch des Gesetzgebers? immer im Zusammenhang mit dem UWG zu lesen,
also wettbewerbsakzessorisch auszulegen.’* Bei Betrachtung des zu § 299 entwickel-
ten Verstindnisses des Tatbestandsmerkmals wire auf die Sachfremdheit der Ent-
scheidung zwischen zwei oder mehr Wettbewerbern abzustellen.?> Daraus ldsst sich
letztlich entnehmen, dass zur Uberpriifung der (Un-)Lauterkeit die cinschligigen
Marktverhaltensregeln und damit unter anderem die Berufsordnungen der Arzte-
kammern mal3gebend sind. Insbesondere in der Beziehung zwischen gesetzlichen
Krankenversicherungen und (heilberuflichen) Leistungserbringern, wo gemil § 69
IISGB YV das allgemeine Wettbewerbsrecht keine Anwendung finden soll, kommen
die Berufsordnungen neben u. a. dem Sozialrecht zum Tragen.

Hieraus kénnten sich erneut Bestimmtheitsprobleme ergeben, wie sie bereits
gegen die gestrichene Tatvariante vorgebracht wurden: Anzunehmen ist zunichst,
dass ein Verhalten, welches berufsrechtlich erlaubt und somit auch sozialadiquat
ist, nicht unlauter sein kann. Im Umkehrschluss kénnte tiberlegt werden, ob Hand-
lungen, die gegen die jeweils giltige Berufsordnung verstofen, allein dadurch un-
lauter sind. Durch einen solchen Automatismus wirden abermals die féderalen Be-
rufsordnungen der Arztekammern direkt in das Gesetz einbezogen werden,
wodurch die zuvor geduBlerten Bedenken im Kern wiederaufleben.

b.) Einordnung

Der méglichen Ubertragung der Kritik an der Nr. 2 der Entwurfsfassung der
§§ 299a, 299b StGB-E auf den Begriff der ,,Unlauterkeit™ in §§ 299a, 299b ist in
zwei Schritten entgegenzutreten. Zunichst ist in Anlehnung an das Lauterkeitsrecht
des UWG zu beachten, dass durch die Begrifflichkeit der ,,unlauteren Weise* ledig-
lich solche berufsrechtlichen Regelungen bei der Auslegung einbezogen werden
kénnen, die in einem direkten Wettbewerbszusammenhang stehen. Somit greift
aber die Kritik an der Entwurfsfassung nicht mehr vollends durch, da diese erst
durch ihren Verweis auf ,alles” Berufsrecht zu weit formuliert (und damit unbe-
stimmt) war. Es kommen also bei der Ausfiillung des Begriffs der Unlauterkeit in
den §§ 299a, 299b nur solche Berufsnormen des Gesundheitswesens zum Zuge, die
beispielsweise eine (Un-)Zuldssigkeit von Vorteilsgewihrungen regeln.

Dem konnte entgegnet werden, dass trotz der Beschrinkung auf wettbewerbs-
spezifisches Berufsrecht die zuvor problematisierten regionalen Unterschiede der
Berufsordnungen bestehen bleiben. Auch ist der Wettbewerbsbezug berufsrechtli-
cher Regelungen nicht stets erkennbar, was die Unsicherheit sogar verstirken
konnte. Allerdings erfolgt die Einbezichung etwa der drztlichen Berufsordnungen
durch den direkten Verweis in der Entwurfsfassung unmittelbar, wihrend sie im
Rahmen des Begriffs der Unlauterkeit lediglich der Auslegung dienen soll. So kén-
nen zwar solche Handlungen nicht tatbestandsmiBlig sein, die berufsrechtlich

3 BT-Drs. 13/5584 S. 15.
34 Rogall in: Wolter (Hrsg.), SK-StGB, § 299 Rn. 74.
35 BGHSt, Utt. v. 18.06.2003 — 5 StR 489/02 = NJW 2003, 2996, 2997.
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zuliissig (also ,,lauter) sind; ein Verstol3 gegen Berufsrecht hat aber nicht automa-
tisch eine Strafbarkeit zur Folge. Vielmehr dient er nur als Indiz fir die Vetletzung
der §§ 299a, 299b.36 Hier besteht der entscheidende Unterschied zur Einbeziehung
,berufsrechtlicher Pflichten zur Wahrung der heilberuflichen Unabhingigkeit*.

AbschlieBend ist auch deshalb kein Verstof3 gegen das Bestimmtheitsgebot er-
sichtlich, weil die (indirekte) Bezugnahme auf die Berufsbestimmungen zu den je-
weiligen Heilberufen als Grenzen der Sozialadiquanz zum einen dem jeweiligen
Berufstriger bekannt sein sollten (und insofern keine Uberraschungen béten), zum
anderen aber die ungeregelten Bereiche des beruflichen Verhaltens, die nicht von
den jeweiligen Berufsbestimmungen erfasst bzw. erwihnt werden, eben gerade
keine Indizwirkung entfalten. Die Unbestimmtheit wirkt sich insofern ,,vorteilhaft*
fur den Titer aus. Solche ,,vorteilhaften Unbestimmtheiten® vetletzen aber nicht
den Art. 103 II GG.

4 Stellungnahme

Eine Gesamtschau der §§ 299a, 299b im Lichte des Bestimmtheitsgebotes ldsst
keine eklatanten Verletzungen des Art. 103 II GG erkennen. Gleichzeitig erzeugt
besonders der Unlauterkeitsbegriff Unsicherheiten, die eine Abwigung erforderlich
machen. Argumentieren ldsst sich hier zundchst, dass im Rahmen von Uberlegun—
gen zur Bestimmtheit einer Strafnorm die ,,je...desto®- Formel zu berticksichtigen
ist: Je schirfer die angedrohte Sanktion (i.d.R. also je hoher das Strafmal3), desto
bestimmter zuss das entsprechende Strafgesetz formuliert sein. Im Umkehrschluss
wire dem Gesetzgeber bei einem geringeren Strafmal} mehr Spielraum bei der Ver-
wendung von unbestimmten Begriffen einzurdumen. Konkret kénnte insoweit das
Strafmal von lediglich ,,bis zu drei Jahren® als Argument fiir eine zulissige Verwen-
dung auslegungsoffener Begriffe ins Feld gefithrt werden.

Uberzeugen kann dies indes nicht. Fiihrt man diesen Ansatz zu seiner logischen
Vollendung, wire ein vollkommen unbestimmter Straftatbestand bei einem mini-
malen Strafmal} aus der Perspektive des Bestimmtheitsgebotes nicht linger zu be-
anstanden. Daneben sind die §§ 299a, 299b durch den besonders schweren Fall
gemdl3 § 300 StGB einem hoheren Strafmal3 von immerhin drei Monaten bis zu
fiunf Jahren Freiheitsstrafe zuginglich. Bei Erfllung eines der Regelbeispiele durch
einen Titer (insbesondere § 300 I S. 2 Nr. 1 ,,ein Vorteil grolen Ausmalies®) ge-
winnen die §§ 299a, 299b keineswegs an Bestimmytheit.

Weiterhin ist bei der Gesamtschau anzudenken, ob im Korruptionsstrafrecht
grundsitzlich eine offenere Formulierung der Tatbestinde angebracht ist. So ist der
gesellschaftliche Wunsch nach einer wirksamen und strengen Strafverfolgung in
diesem Bereich durchaus vorhanden. Gleichzeitig soll der Gesetzgeber die Privat-
autonomie auf dem freien Markt gewiahrleisten und sozialadiquates respektive

36 So auch: Dann/ Scholz, NJW 2016, 2078.
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unschidliches Verhalten nicht unnétig unter Strafe stellen. Das Recht muss also
flexibel genug bleiben, um auf neue Entwicklungen vorbereitet zu sein. Eine extrem
prizise Strafgesetzgebung lie3e der Justiz keinen Spielraum fiir eine dynamische Re-
aktion auf immer neu entstehende Graubereiche, weder zu Gunsten noch zu Lasten
der Akteure.

So kommt es bei den §§ 299 ff. eben auch nicht auf einen (schwer ermittelbaren)
tatsdchlichen wirtschaftlichen Schaden an. Vielmehr wird das Vertrauen auf faire
Bedingungen auf den freien Mirkten geschiitzt. Dieses Schutzgut ist stark von der
gesellschaftlichen Auffassung der sozialen Norm abhingig, die ebenso schwer be-
stimmbar und einer stindigen Verinderung unterworfen ist. Umso mehr gilt es hier,
ein sehr bestimmtes bzw. spezifisches Strafrecht, welches bis ins Detail durchkon-
kretisierte Normen enthilt, zu vermeiden. Fir die Einschitzung der Bestimmtheit
der §§ 2992, 299b bedeutet dies, dass bereits die grundlegende Zweckrichtung dem
Gesetzgeber einen erweiterten Spielraum bei der Formulierung der Normen ge-
wihrt und Art. 103 II GG nicht verletzt ist.

Fernab von der dogmatischen Diskussion muss zudem anerkannt werden, dass
sich die befiirchtete Rechtsunsicherheit fiir Heilberufsangehorige und deren (Ge-
schifts-)Partner bzw. Patienten bisher nicht derart manifestiert, dass — salopp gesagt
— eine Vielzahl iiberraschter Arzte sich vollkommen unerwartet und unvorherseh-
bar mit der ,,geballten Hirte* des deutschen Strafrechts konfrontiert sehen.

Dartiber hinaus ist es aus praktischer Perspektive tiberzeugender, einer neuen
Vorschrift schlicht die Zeit zuzugestehen, die nétig ist, um durch gerichtliche Ent-
scheidungen in Einzelfillen ihre Grenzen auszuloten. LieBe man diese Form der
Rechtsentwicklung durch ein reflexartiges Ablehnen jeder potentiell unbestimmten,
neuen Norm nicht zu, wiirde die Reaktionsmoglichkeit des Gesetzgebers in der
Verbrechensbekimpfung stark geschwicht, im Ubrigen der Handlungsbereich der
Judikative in besorgniserregendem Malle begrenzt.

Ein besserer Ankniipfungspunkt wire es daher, in der Entwurfsphase neuer
Strafgesetze die Frage nach dem Sinn und Zweck der Norm stirker in den Fokus
zu rlicken. Denn das Strafrecht als Handlungsmittel muss staatliche ultima ratio
bleiben. So kénnte zunichst nach weniger eingriffsintensiven Ansétzen (etwa im
Berufsrecht) gesucht werden, um der beftrchteten Korruption im Gesundheitswe-
sen Herr zu werden. Stellt man dem im 6ffentlichen Diskurs vermittelten Eindruck
vom Bedrohungsgrad im Gesundheitswesen die sehr iibersichtliche Anzahl von Er-
mittlungsverfahren im Bereich der §§ 299a und 299b gegeniiber,’” mangelt es den
Normen bisher ohnehin an Relevanz. In Erwartung der Klirung der Unsicherheiten
in Grenzfillen der untersuchten Straftatbestinde kann es folglich auch noch einige

37 So wurden im Jahr 2018 nur 13, im Jahr 2019 immerhin 20 Ermittlungsverfahren zu §§ 299a und
299b StGB in der Polizeilichen Kriminalstatistik gefihrt. Vgl.: PKS 2018 Tabelle 02 (Grundtabelle

,» Wirtschaftskriminalitdt®), Schliisselzahlen 657400 & 657500; PKS 2019 Tabelle 02 (Grundtabelle

»» Wirtschafts-kriminalitdt®), Schlisselzahlen 657400 & 657500 — abrufbar unter www.bka.de.
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Jahre dauern, bis durch gerichtliche Anwendung und Auslegung die gewtinschte
Prizision der §§ 299a und 299b gefunden ist.

5 Fazit

Die Bekimpfung von Korruption im Gesundheitswesen bleibt ein wichtiges staat-
liches und gesellschaftliches Anliegen. Diesem Ziel diirfen jedoch fundamentale
Verfassungsprinzipien wie das Bestimmtheitsgebot nicht zum Opfer fallen. Ent-
sprechend waren die beziiglich der Entwurfstassung der §§ 299a, 299b StGB-E ge-
duBerten Bedenken wichtig und begriindet.

Es ldsst sich jedoch festhalten, dass es bei Bestechlichkeitstatbestinden stets aus
praktischen Erwidgungen einen gréf3eren Spielraum der Wiirdigung des Einzelfalls
fir den Tatrichter geben muss, welcher auch erforderlich und gesellschaftlich er-
winscht ist. Die §§ 299a und 299b bewegen sich also letztlich in der Tradition der
anderen Korruptionstatbestinde (§§ 299, 331 ff.) und werden wie diese mit der Zeit
im Wege der Ausgestaltung durch die Rechtsprechung prizisiert werden, gleichzei-
tig aber nie wirklich scharf zu umrei3en sein.

Schlussendlich folgt daraus, dass einer (neuen) Norm die Zeit gegeben werden
muss, durch richterliche Auslegung ihre Konturen zu erlangen und tatsichlich un-
klare Einzelfille erst durch die h6chste Gerichtsbatkeit entschieden werden kon-
nen. Solche Unklarheit muss bei einem Wunsch nach strafrechtlicher Ahndung der
Korruption auch dem Gesundheitswesen zumutbar sein.

Festzuhalten ist folglich, dass die §§ 299a, 299b mit dem Bestimmtheitsgebot
des Art. 103 II GG vereinbar und somit verfassungsgemil sind.
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Regelungsoptionen des Gesetzgebers nach dem
Urteil des BVerfG zu § 217 StGB

Kira Zobott

»Aus der Verfassungswidrigkeit des § 217 StGB folgt nicht, dass der Gesetzgeber
sich einer Regulierung der Suizidhilfe vollstindig zu enthalten hat.“! Nach dem Utr-
teil des BVerfG zu § 217 StGB ist der rechtliche Umgang mit dem assistierten Suizid
erneut in den Fokus der rechtswissenschaftlichen und politischen Debatte gertickt.
Wie bereits 2015 steht der Gesetzgeber nun erneut vor der Aufgabe, angesichts des
Phinomens organisierter Suizidhilfe ein Regelungskonzept zu entwerfen, das das
Selbstbestimmungsrecht (vgl. Art. 21, 1 I GG) des Suizidwilligen auf der einen und
die aus Art. 1 I 2, Art. 2 I 1 GG resultierende staatliche Schutzpflicht auf der an-
deren Seite in Einklang bringt. Dabei gilt es im Wesentlichen drei Kernfragen zu
kliren, die letztlich in engem Zusammenhang miteinander stehen: In die Hinde
welcher Akteure sollen die Suizidhilfe aber auch der Selbstbestimmungsschutz in
Zukunft gelegt werden? Wie ist ein mégliches Verfahren, insbesondere in Hinblick
auf staatliche Kontrollméglichkeiten auszugestalten? Und inwiefern wire eine straf-
rechtliche Regelung sinnvoll?

1 BVerfG, Utteil vom 26.2.2020 — 2 BvR 2347/15, 651/16, 1261/16, 1593/16, 2354/16, 2527/16,
Rn. 338 — NJW 2020, 905 (920).

DOT: https://doi.org/10.17875/ gup2023-2348
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1 Mogliche Regelungsoptionen
1.1 Beteiligte

a) Arzte in der Suizidassistenz

Fir die drztliche Suizidassistenz wird neben der mehrheitlichen Befiirwortung in
der Gesellschaft? vor allem die fachliche Kompetenz der Arzte? sowie die suizid-
priventive Wirkung einer professionellen medizinischen Beratung* angeftihrt. Ab-
geschen davon bestinden andernfalls Wertungswiderspriiche zu den zuldssigen
Formen des Behandlungsabbruchs und der indirekten Sterbehilfe.> Kritiker hinge-
gen beftrchten einen Dammbruch gegen das Leben® sowie einen Vertrauensverlust
in die Arzteschaft” und sie bemingeln die Unvereinbarkeit der Suizidhilfe mit dem
drztlichen Berufsrecht und -ethos.® Aufgrund der fehlenden individuellen Bereit-
schaft der Arzte bestiinde dariiber hinaus kein ausreichender Zugang zu professio-
neller Hilfe, lieBe man nur die drztliche Suizidassistenz zu.

b) Sterbehilfeorganisationen/,,Sterbehelfer®

Andere Ansitze sehen daher die Beteiligung von Sterbehilfevereinen vor (Sterbe-
hilfeorganisationen/,,Sterbehelfer®).” Deren Angebot sei nicht auf die Suizidhilfe
beschrinkt und entfalte sogar suizidpriventive Wirkung. Insgesamt verfolgten seri-
6se Anbieter einen gesellschaftlich wertvollen Zweck, indem sie die Betroffenen
,,aus ihrer Isolation“1? zu holen versuchten.

Opponenten warnen jedoch vor einer Normalisierung der Suizidhilfe und dem
damit verbundenen gesellschaftlichen Druck auf alte bzw. kranke Menschen.!!
Ebenso wird eine interessengeleiteten Beeinflussung der Betroffenen befiirchtet.
Ein Eigeninteresse der Vereine miisse namlich nicht immer finanzieller Natur sein,
sondern kénne sich auch auf die blof3e Fortsetzung der Titigkeit richten.!? Zudem
werden die Seriositit und ,,Qualitdt™ derartiger Angebote bezweifelt und die

2BT-Drs. 18/5374, S. 8.

3 Borasio/ Jox/ Taupitz/ Wiesing, Selbstbestimmung im Stetben, S. 63.
4BT-Drs.18/5374, S. 8.

5 Roxin, NStZ 2016, 185-192 (189).

6 Vgl. Oduncu, MedR 8/2005, 437-445 (437, 443 £.).

7 Sprung et al., Journal of Palliative Care 2018, Vol. XX(X), 1-7 (4).

8 Christdemokraten fiir das Leben, ZfL. 2012, 47-51 (49).

9 BT-Drs. 18/5375, S. 4.

10 Saliger, ZRP 2008, 199.

1 BT-Drs. 18/5373, S. 1 f.; Wiesing, Forum 29. 11. 2019, https://magazin-forum.de/de/node/17225
12 Wiesing, Forum 29. 11. 2019, https://magazin-forum.de/de/node/17225.
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Verfahren fiir anonym!?, intransparent' sowie besonders irrtums- und miss-
brauchsanfillig gehalten.!5

¢) Zentren und Ethikkommissionen

Fir die Einrichtung von Stellen, dhnlich denen in § 3a ESchG, wird zunichst die
sachliche Kompetenz angefiihrt. Ein Begutachtergremium, zusammengesetzt aus
sachkundigen Vertretern unterschiedlicher Fachrichtungen, kénne die Freiverant-
wortlichkeit des Sterbewilligen am besten beurteilen. Zudem bestinde die Méglich-
keit, die drztliche Fachkunde zu nutzen, gleichzeitig aber einer ,,Kontaminierung
des Arztberufes“!¢ vorzubeugen und so auch den befiirchteten Vertrauensverlust!?
in die Arzteschaft zu verhindern.!8 Bemingelt werden kénnte hier jedoch, dass das
gesamte, streng institutionalisierte Verfahren in den Hinden fremder Personen lige
und vollig losgeldst von einem vertraulichen Verhiltnis zum Suizidhelfer wiire.

d) Beratungsstellen

Auch in Beratungsstellen, vergleichbar denen 1.5.d. § 219 I StGB .V.m. {§ 8, 9 SchKG,
stiinde interdisziplindres Wissen zur Verfiigung. Anders als die Ethikkommissionen
soll i.R.d. Beratungsstellen jedoch neben einer drztlichen und psychologischen
Fachkraft nur je nach Sachlage spezifisches Fachpersonal hinzugezogen werden
konnen, wihrend bei den Mitarbeiter*innen im [jbrigen lediglich ,,Grundkennt-
nisse® vorausgesetzt werden.!” Demnach blieben diese Stellen jedenfalls bzgl. fach-
licher Expertise hinter den Ethikkommissionen zurtick. Zudem wiren die Bera-
tungsstellen gerade nicht berechtigt, die Suizidhilfe bzw. Sterbebegleitung selbst an-
zubieten.?0 Hierflr wire ein externer Arzt zu konsultieren, sodass der Konflikt be-
ziiglich des drztlichen Berufsethos nicht vermieden wiirde.

13 Goll, ZRP 2008, 199.

14 Duttge, NJW 2016, 120-125 (125).

15 Vel. Schliemann, ZRP 2006, 193 f. (194); Christdemokraten fiir das Leben, Z£1. 2012, 47-51 (49).

16 Duttge, medstra 5/2015, 257 f. ( 258).

17 S.0.

18 Vgl. Dutzge, MedR 7/2020, 570572 (572).

19 HI/D, Entwurf SukoG, S. 5; FOCUS Online, FDP-Eckpunkte zu Sterbehilfe- Besonderer Schutz
bei Sterbewunsch, 01.03.20, https://www.focus.de/ finanzen/boerse/wirtschaftsticker/fdp-eck
punkte-zu-sterbehilfe-besonderer-schutz-bei-sterbewunsch_id_11720581.html, (zuletzt abgerufen
am 01.06.2020).

20 H1/D, Entwurf SukoG, § 3 II Nr. 3.
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1.2 Verfahren

1.2.1 Vierfabren ohne Beteiligung staatlich anerkannter Stellen

Eine Option wire, die Suizidhilfe zwar an die Einhaltung strenger Verfahrensvor-
schriften und Sorgfaltspflichten zu kniipfen, sie aber grundsitzlich in den Hinden
privater Anbieter zu belassen.?! Als Kriterien kommen dabei nur Regelungen im
Zusammenhang mit der Freiverantwortlichkeit, also die Uberpriifung der Einsichts-
und Urteilsfahigkeit, der Mangelfreiheit des Suizidwillens und der ,,innere(n) Fes-
tigkeit*?? der Entscheidung, in Betracht. Bisherige Vorschlige forderten hierfiir vor
allem eine drztliche Aufklirung und Beratung? sowie die Einhaltung von Doku-
mentationspflichten? und Wartefristen?. Die Freiverantwortlichkeit und Endgil-
tigkeit des Suizidentschlusses solle zudem nach dem Vier-Augen-Prinzip festgestellt
werden.?

Begriindet werden diese Ansitze zum einen mit der Héchstpersonlichkeit sol-
cher Entscheidungen.?” Zum anderen sollten die Vorschriften mit Blick auf die be-
sondere Relevanz des Lebens- und Selbstbestimmungsschutzes zwar ausreichende
Hiirden bilden, dabei aber kein ,,ibermilig biirokratisches Verfahren*? darstellen,
das den i.d.R. ohnehin Leidenden noch zusitzlich belasten wiirde. Auch seien diese
Regelungen geeignet und ausreichend, die Entstehung des befiirchteten gesell-
schaftlichen Druckes auf Altere oder Kranke zu verhindern, da sie die Suizidhilfe
nur als eine Art ,,Notausstieg*?’ ausgestalteten.?

Gegenstimmen halten die bloB3e gesetzliche Regulierung privater Anbieter je-
doch fiir nicht ausreichend, da auch dies zumindest eine konkludente Akzeptanz
ausdriicke.3! Trotz der Schutzregelungen handle es sich letztlich um die Etablierung
organisierter bzw. drztlicher Suizidhilfe als normale Behandlungsoption am Lebens-
ende.® Dass derartige Schutzvorschriften Missbriuche und VerstéBe nicht ver-

2 Saljger, ZRP 2008, 199.

2 BGH NJW 2019, 3092-3096, Rn. 21.

2 BT-Drs. 18/5374, S. 5; Borasio/ Jox/ Tanpitz/ Wiesing, Selbstbestimmung im Sterben, S. 22 ff.

2 BT-Drs. 18/5375,8S. 3 f.

25 Borasio/ Jox/ Taupitz/ Wiesing, Selbstbestimmung im Sterben, S. 22 ff.; BT-Drs. 18/5375,S. 3 £;
Lindner, ZRP 2020, 66—69 (68 £.).

26 Borasio/ Jox/ Taupitz/ Wiesing, Selbstbestimmung im Sterben, S. 22 ff.; BT-Drs. 18/5375, S. 3 f.; BT-
Drs. 18/5374, S. 5 Lindner, ZRP 2020, 6669 (68 f.).

27 BT-Drs. 18/5374, S. 5.

28 BT-Drs. 18/5374, S. 11.

2 Duttge, Zf1, 51-54 (54).

30 Mertkel, Stellungnahme, S. 4.

31 Liittig, ZRP 2008, 57-60 (59); BT-Drs. 18/5373, S. 13.

32 Dentscher Ethikrat, Ad-hoc-Empfehlung 18.12.2014, S. 3, https://www.cthikrat.org (vgl. Literatur-
verzeichnis), (zuletzt abgerufen am 01.06.2020); BT-Drs. 18/5373, S. 2 f.
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hindern kénnten, zeigten zudem Fille aus den Niederlanden und Belgien, in denen
sich dhnliche Regelungen als ineffizient erwiesen hitten.?

1.2.2 Verfabren mit Beteiligung privater und staatlich anerkannten Stellen

a) Beratungsmodell

Im Rahmen eines Beratungsmodells konnte, vergleichbar mit der Schwanger-
schaftskonfliktberatung (vgl. § 219 II StGB 1.V.m. dem SchKG), die Zulissigkeit
der Suizidhilfe an die vorherige Beratung des Sterbewilligen durch eine speziell zu
diesem Zwecke einzurichtende, behérdlich anerkannte Stelle gekniipft werden.3
Diesen Stellen wire es jedoch nicht gestattet selbst Suizidhilfe anbieten,?> sodass die
abschlieBende Beurteilung sowie die Suizidhilfe selbst in den Hinden privater An-
bieter verblieben. Angesichts ihrer Relevanz fiir den Schutz der Autonomie solle
die Beratung in die Hinde von behdrdlich anerkannten Stellen gelegt werden, was
eine umfangreichere Einflussnahme- und Kontrollméglichkeit staatlicherseits be-
deutet. An die Anerkennung solcher Stellen wiren dann hohe Anforderungen zu
stellen, insbesondere um die interessengeleitete Einflussnahme zu verhindern.3¢

Gegen das Konzept wird vorgebracht, die vorherige Beratung sei fiir den Ster-
bewilligen nicht zumutbar und ein derartig hoher Sicherungsaufwand im Vorfeld
anders als beim Schwangerschaftsabbruch nicht erforderlich.’” Zudem ist fraglich,
wie sichergestellt werden soll, dass die Beratungen nicht zu einer ,,sinnentleerten
Pflichtibung verkommen wie heute vielerorts die Schwangerschaftskonfliktbera-
tung*.38

b) Kontrollkommission zur nachtriiglichen Uberpriifung

Eine weitere Form staatlicher Beteiligung wire die nachtriigliche Uberpriifung
durch regionale Kontrollkommission, z.B. nach niedetlindischem Vorbild.?* Dort
tiberpriifen Gremien, die sich aus Juristen, Arzten und Ethikern zusammensetzen, 40
nach zwingend vorgeschriebener nachtriglicher Meldung der Suizidhilfe die Ein-
haltung der Sorgfaltskriterien.#! Wird dabei ein Pflichtverstol3 festgestellt, informiert

33 Sprung et al., Journal of Palliative Care 2018, Vol. XX(X), 1-7 (2); Oduncn, MedR 8/2005, 437445
(443 f).

34 Vgl. FOCUS Online, FDP-Eckpunkte zu Sterbehilfe- Besonderer Schutz bei Sterbewunsch,
01.03.20, https:/ /www.focus.de/finanzen/boerse/wittschaftsticker/ fdp-eckpunkte-zu-sterbehilfe-
besonderer-schutz-bei-sterbewunsch_id_11720581.html, (zuletzt abgerufen am 01.06.2020).

35 HIVD, Entwurf SukoG, S. 1 f.

36 Vgl. HIVD, Entwurf SukoG, § 3 II Nr. 3.

37 Spittler, NJOZ 2020, 545-548 (546).

38 Duttge, MedR 7/2020, 570572 (572).

39 Spittler, NJOZ 2020, 545-548 (546 ff.).

40 Art. 3 II niederldndisches Gesetz iiber die Kontrolle der Lebensbeendigung auf Verlangen und der
Hilfe bei der Selbsttotung.

41 Art. 8 niederldndisches Gesetz Uber die Kontrolle der Lebensbeendigung auf Verlangen und der
Hilfe bei der Selbstttung.
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die Kommission die Generalstaatsanwaltschaft, die ihrerseits ein Ermittlungsver-
fahren einleitet. Begriindet wird dieser Vorschlag mit der geringeren Belastung des
Sterbewilligen im Vergleich zum Beratungsmodell. Zudem bliebe Suizidhilfe so in
einem ,,optimal intimen Setting*.+?

Gegen das niederlindische Modell wird jedoch angefiihrt, dass nur ungefihr die
Hilfte der Fille dort tatsichlich gemeldet wiirde.*> Auch sei abgesehen von der Um-
gehungsmoglichkeit durch wahrheitswidrige Angaben in der Todesbescheinigung
ein behordliches Einschreiten bei nachtriglich festgestellten Pflichtverst6en gar
nicht mehr méglich.#

1.2.3 AusschliefSliche Zustindigkeit staatlich anerkannter Stellen

Eine andere Option wire, die Suizidhilfe nach dem Modell PID-Zentren und -
Ethikkommissionen (Priimplantationsdiagnostik, § 3a III ESchG i V. m. PIDV)
vollstindig zu institutionalisieren* und sie dem selbststindigen Handlungsbereich
einzelner privater Organisationen und Arzte weitestgehend zu entziehen. Entspre-
chend des Verfahrensablaufs vor der PID* erfolgte dabei zunichst eine drztliche
Beratung und Aufklirung in eigens hierfiir zugelassenen, regionalen Zentren’. An-
schlieBend wire die Zustimmung einer, etwa aus Ethikern, Arzten, Juristen und
Psychologen/Psychiatern bestehenden Ethikkommission einzuholen*, die die Frei-
verantwortlichkeit des Suizidentschlusses im konkreten Einzelfall beurteilt. An-
schlieBend kénnte der Sterbewillige durch einen hierflir speziell qualifizierten Arzt
des Zentrums Suizidhilfe erhalten®. Im Unterschied zum Beratungsmodell erfolg-
ten hier also nicht nur die Beratung, sondern vor allem auch die Beurteilung der
Freiverantwortlichkeit und die Suizidhilfe selbst durch eine anerkannte Stelle. Be-
grindet wird dieser Verfahrensansatz zum einen mit dem hohen Mal} staatlicher
Kontrolle zum Schutz des Selbstbestimmungsrechts.’ Zum anderen stellte dieses
cinheitliche Verfahren die Gleichbehandlung aller Fille sicher.5!

Kritisiert werden kénnte dagegen, dass es sich um einen fiir den Sterbewilligen
relativ aufwindigen, ,,btrokratischen® Prozess handele. Zudem ist fraglich, inwie-
weit das ,,Hochstpersonliche des Sterbens“>? angesichts des weitgehend staatlich
kontrollierten Verfahrens gewahrt bliebe.

42 Spittler, NJOZ 2020, 545-548 (540).

43 Boer, MedR 3/2020, 207-211 (210); Sprung et al., Journal of Palliative Care 2018, Vol. XX (X), 1-7
(2); Oduncu, MedR 8/2005, 437-445 (445).

44 Oduncn, MedR 8/2005, 437445 (445).

45 Duttge, MedR 7/2020, 570-572 (572).

46 Vgl. Bericht vom 04.11.19, BT- D1s.19/15000, S. 38 ff.
47 Vgl. entspr. § 3a III Nr. 1 EschG.

4 Vgl. entspr. § 3a III Nr. 2 EschG.

4 Vgl. entspr. § 3a III Nr. 2 EschG.

50 Duttge, MedR 7/2020, 570572 (572).

51 Dutige, medstra 5/2015, 257 f. (258).

52 Liittig, ZRP 2008, 57-60 (59).
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Vorgeschlagen wird in diesem Zusammenhang auch ein verwaltungsrechtliches
Zulassungsmodell, das zumindest Komponenten des PID-Modells enthilt.?? Da-
nach wire nur fiir Organisationen behérdliche Zulassung erforderlich.>* Dagegen
wird zu bedenken gegeben, eine solche Zulassung kénne den befiirchtete Anschein
einer ,,normalen Dienstleistung® sogar forcieren, da entsprechende Anbieter hier-
dutch eine Art staatliches ,,Glitesiegel” erhielten.

1.3 Notwendigkeit einer strafrechtlichen Regelung

1.3.1 Verzicht auf eine strafrechtliche Regelung

Moglich wire zunichst ein Konzept, das auf die Kriminalisierung organisierter Su-
izidhilfe ginzlich verzichtet. Fiir diesen Ansatz wird insbesondere der Ultima-Ratio-
Charakter des Strafrechts vorgebracht. Die zivil- oder verwaltungsrechtliche Rege-
lung eines Verfahrens sei nicht nur weniger eingriffsintensiv, sondern zum Schutz
des Selbstbestimmungsrechts auch wesentlich effektiver als eine paternalistische
Verbotsnorm. Nach Hintze et al. sei den Organisationen durch eine Regelung der
drztlichen Suizidassistenz ohnehin die Grundlage entzogen, sodass sich ein Verbot
ertibrige.5¢ Kritiker hingegen bezweifeln Letzteres und sechen die Einhaltung des
Verfahrens nur durch strafrechtliche Sanktionsandrohung gesichert.5?

1.3.2 Strafrechtliches 1 erbot ,,besonders gefabrtrichtiger Erscheinungsformen 8

In Betracht kommt auch ein Verbot z.B. der gewerbsmifligen>® oder erneut der
geschiftsmiBigens Suizidhilfe, etwa erginzt um einen Ausnahmetatbestand, in den
Verfahrensregelungen eingebettet werden konnten.®! Begriindet werden konnte
dies erneut mit dem bedeutsamen Schutz des Selbstbestimmungsrechts und des
Rechts auf Leben, der durch mildere Mittel nicht zu gewihrleisten sei.®? Durch die
Erginzung der Ausnahmeregelung stiinden Betroffenen zudem ausreichend Még-
lichkeiten einer Suizidassistenz zur Verfiigung. Gleichzeitig wirde die Einhaltung
des Verfahrens als Grundlage eines freiverantwortlichen Suizidentschlusses abgesi-
chert.63

53 Lindner, ZRP 2020, 66—-69 (68 f.).

54 Lindner, ZRP 2020, 66—-69 (68 f.).

55 BT-Drs. 18/5373, S. 13.

5 BT-Drs. 18/5374, S. 9.

57 Spittler, NJOZ 2020, 545-548 (546); BT-Drs. 18/5373, S. 14 f.

58 BVerfG, Urteil vom 26.2.2020 — 2 BvR 2347/15 u.a., Rn. 339.

5 Vgl. BT- Drs. 17/11126.

60 Vgl. BT-Drs. 18/5373.

61 Hoven, MedR 10/2018, 741-749 (749); Borasio/ Jox/ Taupity/ Wiesing, Selbstbestimmung im Sterben,
S. 22 ff.; Spittler, NJOZ 2020, 545-548 (546); Berghdinser, MedR 3/2020, 207-211 (209); Lindner, ZRP
2020, 66-69 (68 £).

62 Vel. BT-Drs. 18/5373, S. 12 ff.

63 Hoven, MedR 10/2018, 741-749 (748 £.).
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Gegen ein solches Verbot kann jedoch in dogmatischer Hinsicht, wie bereits
gegen § 217 StGB a. F., der fehlende eigenstindige Unrechtsgehalt der gewerbs-
und geschiftsmaBigen Suizidhilfe angeftihrt werden.® Im Falle einer nicht freiver-
antwortlichen Selbsttétung stiinden zudem bereits ausreichende Sanktionsmoglich-
keiten® zur Verfiigung.®® Die Verbotsregelung fithre dariiber hinaus zur Tabuisie-
rung und Stigmatisierung der Suizidhilfe, was eine Suizidprivention erschwere.¢

1.3.3 Strafrechtliche Annexcnorm zur Verfabrensabsicherung

Moglich wire schlieBlich die Absicherung der Verfahrens- und Sorgfaltsvorschrif-
ten durch eine strafrechtliche Annexnorm bei ansonsten straffreier Suizidhilfe.o
Auf diese Weise werde eine Tabuisierung verhindert und stattdessen reflektierte
Entscheidungen sowie effektive Suizidprivention ermdglicht. Durch die strafrecht-
liche Sanktionsandrohung, insbesondere bei Verstéfen gegen Beratungs- und Do-
kumentationspflichten, werde schlieSlich Missbrduchen entgegengewirkt und die
Einhaltung des Verfahrens sichergestellt.® Eingewandt werden kénnte jedoch, dass
der Einsatz des Strafrechts unverhiltnismiBig wire und die Ahndung als Ordnungs-
widrigkeit ausreiche.”

2 Stellungnahme

2.1 Beteiligte

Hinsichtlich der édrztlichen Suizidassistenz fillt insbesondere die mehrheitliche ge-
sellschaftliche Befurwortung auf.”' Vor dem Hintergrund, dass den Befragten neben
den Organisationen und der Arzteschaft wohl kaum die Méglichkeit der Eintich-
tung vollig neuer Institutionen und Verfahren vor Augen stand, scheint dieses Ez-
gebnis jedoch fragwiirdig. Zudem ist die angefiihrte fachliche Kompetenz kaum
standardmiBig beim ,,eigenen (Haus-) Arzt zu erwarten. Angesichts des Arzteman-
gels und der Okonomisierung des Gesundheitswesens ist auch die Vorstellung eines
personlichen Vertrauensarztes unrealistisch. In diesem Zusammenhang tiberzeugen
nimlich die Beftirchtungen eines Vertrauensverlustes, da durch das Handeln im Zu-
sammenhang mit der Todesbeschleunigung das gesellschaftliche Rollenbild der
Arzteschaft verschoben wiirde. Abgesehen davon ist der Vergleich mit der

64 Hoven, MedR 10/2018, 741749 (743); Dutige, MedR 7/2020, 570-572 (572); ders., NJW 2016,
120125 (122 ff.); Merkel, Stellungnahme, S. 2 ff; Saliger, medstra 3/2015, 132—138 (138).

05 Vel.§§ 211 ff. StGB, § 25 I Alt. 2 StGB sowie § 323 ¢ bzw.§§ 211 ff. V. m. § 13 StGB.

6 Hilgendorf, Stellungnahme, S. 5.

67 BT-Drs. 18/5375, S. 1; Dutrge, NJW 2016, 120125 (124).

68 BT-Drs. 18/5375, S. 3 ff.; HIVD, Entwurf SukoG, S. 9.

6 BT-Drs. 18/5375, S. 7 f., 13; Spittler, NJOZ 2020, 545-548 (546).

0 HI/D, Entwurf SukoG, S. 9.

"W BT-Drs. 18/5374, S. 8; Borasio/ Jox/ Tanpitz/ Wiesing, Selbstbestimmung im Sterben, S. 52.
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indirekten Sterbehilfe und dem Behandlungsabbruch unzulinglich, da laut BVertG
das Bestehen einer Krankheit bei der Suizidhilfe gerade kein Zulidssigkeitskriterium
sein diirfe.

Aber auch gegen die privaten Sterbehilfeorganisationen bestehen berechtigte
Bedenken. Dabei tiberzeugen insbesondere die Warnungen vor interessengeleiteter
Beeinflussung. Zudem lieBen sich kaum geeignete Kriterien fiir ein Zulassungsmo-
dell finden. SchlieBlich ist auffillig, dass die Argumentation der Beflirworter vor
allem auf dem Bedarf an Alternativen ful3t, der sich aber durch die Schaffung eines
»sicheren Verfahrens ertibrigte.

Sinnvoll erscheint angesichts dieser Unzulinglichkeiten daher die Finrichtung
staatlich zugelassener Stellen, die interdisziplindr zu besetzen sind. Aufgrund der
hoher qualifizierten Mitglieder sind die vorgeschlagenen Ethikkommissionen in
fachlicher Hinsicht den Beratungsstellen vorzuziehen. Uberzeugend ist weiterhin
der Vorteil, dass die drztliche Beteiligung i.R.d. PID-Modells ohne Kollision mit
dem Berufsethos moglich wire.”

2.2 Verfahren

Aufgrund der von privaten Anbietern ausgehenden Gefahren fiir das Selbstbestim-
mungsrecht ist letztendlich die Beteiligung staatlich anerkannter Stellen unumging-
lich. Denn solange wesentliche Verfahrensschritte allein privaten Anbietern iiber-
lassen blieben, wire eine interessengeleitete Beeinflussung kaum auszuschlieSen.

Eine obligatorische vorherige Beratung ist dem Suizidwilligen angesichts der auf
dem Spiel stehenden Rechtsgliter zwar durchaus zumutbar und keineswegs tber-
flissig.”® Allerdings iiberzeugen die Bedenken, eine vorgeschriebene Beratung
wirde als bloBe ,,Pflichtibung*7+ angesehen, und lassen insbesondere an den sui-
zidpriventiven Erfolgsaussichten zweifeln. Dariiber hinaus wiren i.R.d. Beratungs-
modells dennoch externe Anbieter heranzuziehen, sodass es im Einzelnen bei den
dargestellten Problemen beziiglich der Arzteschaft bzw. privaten Organisationen
bliebe. Aus diesen Uberlegungen ergibt sich zugleich, dass die Einschaltung einer
Kommission zur blof3 nachtriglichen Kontrolle erst recht nicht ausreichen kann
und aufgrund der Umgehungsgefahr sowie der Unméglichkeit rechtzeitigen staatli-
chen Einschreitens abzulehnen ist.

Um die interessengeleitete Beeinflussung wihrend des gesamten Verfahrens
auszuschlieBen und die Gleichbehandlung aller Fille sicherzustellen, ist es daher im
Einzelnen sinnvoll, nicht nur die Beratung, sondern alle wesentlichen Verfahrens-
schritte staatlich anerkannten Stellen nach dem PID-Modell zu Gbertragen. Dieses
aufwindig und formal anmutende Verfahren ist zudem am chesten geeignet, den
beflirchteten Anschein von Normalitit zu verhindern und kann dartiber hinaus
durch eine erginzende Verschreibungsbefugnis der Zentren eine sinnvolle Lésung

72 Duttge, medstra 5/2015, 257 f. ( 258).
3 AA: Spittler, NJOZ 2020, 545-548 (546).
7 Duttge, MedR 7/2020, 570-572 (572).
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des Konflikts> um die Freigabe von Natrium-Pentobarbital zum Zwecke des Sui-
zids darstellen.

2.3 Notwendigkeit einer strafrechtlichen Regelung

Die Einhaltung des Verfahrens ldsst sich am effektivsten durch eine Sanktionsan-
drohung sicherstellen, wobei eine strafrechtliche Regelung angesichts der auf dem
Spiel stehenden hohen Rechtsgtiter verhiltnismiBig wire. Die Normierung des Ver-
fahrens als Ausnahmetatbestand einer strafrechtlichen Verbotsnorm wirkt in die-
sem Zusammenhang zwar einer Normalisierung der Suizidhilfe entgegen, erschwert
durch deren Tabuisierung aber die Suizidprivention und ist auch wegen der zutref-
fenden dogmatischen Bedenken abzulehnen. Vorzugswiirdig ist daher eine spezial-
gesetzliche Verfahrensregelung mit strafrechtlicher Annexnorm, da diese vor Ver-
fahrensverstoBen schiitzt und zugleich eine Tabuisierung vermeidet.

2.4 Ergebnis

Im Ergebnis schafft daher ein Spezialgesetz, das das Verfahren in die Hinde staat-
lich anerkannter Zentren und Ethikkommissionen nach dem PID-Modell legt und
mit strafrechtlichen Annexnormen absichert, nach Einschitzung der Verfasserin
den bestméglichen Ausgleich zwischen dem Selbstbestimmungsrecht des Einzel-
nen und den staatlichen Schutzpflichten und ist somit fir ein zukiinftiges Rege-
lungskonzept insgesamt vorzugswiirdig.
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Zur Kollision von Therapiebegrenzung und
postmortaler Organspende

Kira Buchholz

1 Einleitung

In Deutschland warten derzeit mehr als 10.000 Patienten auf ein passendes Spen-
derorgan, wobei das mit Abstand am meisten bendtigte Organ die Niere darstellt —
dies geht aus einer Statistik der Deutschen Stiftung Organspende (DSO) hervor.!
Die im Vergleich dazu geringe Zahl vorhandener Organspender erholt sich zwar
mittlerweile langsam — so konnten bis zum 15.04.2019 bereits 713 Spenden regis-
triert werden — doch sind weiterhin mehrere tausend Menschen auf die Spendebe-
reitschaft der Bevolkerung angewiesen. Von einem Mangel an verfligharen Spen-
derorganen kann also auch in absehbarer Zukunft noch gesprochen werden.? Es ist
daher von bedeutender Relevanz, die Méglichkeiten der Transplantationsmedizin
bestméglich auszuschépfen und bestehende Missstinde weitestgehend zu beseiti-
gen, wobei die Wiirde und der Respekt vor dem spendenden Individuum keinesfalls
unberiicksichtigt bleiben durfen. Unabhingig von der Frage, wann man selbst eine
Person tatsdchlich als ,,tot™ erachtet, lehrte uns das Bundesverfassungsgericht in
einer Grundsatzentscheidung deutlich, dass die Existenz der Menschenwiirde nicht
mit dem Tod endet, sondern vielmehr ein postmortales Persénlichkeitsrecht be-
steht, welches es jederzeit zu beachten gilt.?

! Die Statistiken sind abrufbar auf https://www.dso.de (zuletzt aufgerufen am 30.05.2019).
2 So beteits Duttge/ Neitzke GesR 2015 S. 705 (709); Rosenberg S. 109 (115).
3 BVerfG, Beschluss v. 24.02.1971 BVerfGE 30, 173 (194).

DOT: https://doi.org/10.17875/ gup2023-2349
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Problematisch erscheint in der Praxis hiufig der Wunsch eines Patienten auf
eine begrenzte medizinische Behandlung bei parallel bestehendem Wunsch, post-
mortal als Organspender eingesetzt zu werden,* was durch das im Jahre 2009 in
Kraft getretene 3. Gesetz zur Anderung des Betreuungsrechts nun verstirkt thema-
tisiert wird.> Im Folgenden wird die Frage erldutert, weshalb es tiberhaupt zu Kolli-
sionsproblematiken kommt und wie diese méglicherweise interessengerecht gelést
werden kénnen.

2 Zur Kollision von Therapiebegrenzung und
postmortaler Organspende

2.1 Medizinische und rechtliche Grundlagen der postmortalen
Organspende

Fiir die Durchfiihrung einer postmortalen Organspende sind verschiedene Voraus-
setzungen zu beachten. Insbesondere die Hirntoddiagnostik spielt eine entschei-
dende Rolle fiir die Frage, ab wann tiberhaupt eine Organspende durchgefiihrt wer-
den kann.

Der sog. ,,Hirntod* wurde bereits im Jahre 1968 von einem Komitee der Har-
vard Medical School zur Feststellung des Todes bestimmt® und auch in Deutschland
anerkannt.” Dies zeigt sich insbesondere im deutschen Transplantationsgesetz
(TPG), welches in § 3 II Nr. 2 TPG festlegt, dass die Entnahme von Organen und
Geweben ausschlieflich zulidssig ist, wenn ein irreversibler Funktionsausfall von
Kleinhirn, GroBhirn und Hirnstamm vorliegt, also ein ,,point of no return*® einge-
treten ist, sodass insgesamt von einem ,,Hirntod* gesprochen werden kann.

Abzugrenzen ist der Hirntod vom ,klinischen Tod*, welcher den Ausfall des
Herz-Kreislauf-Systems beschreibt und dessen isoliertes Vorliegen noch nicht zur
Organspende berechtigt, da aufgrund der heute bestehenden Méglichkeit der kiinst-
lichen Reanimation ein intaktes Herz-Kreislauf-System gegebenenfalls wieder her-
gestellt und in diesem Kontext folglich nicht von einem irreversiblen Sterbeprozess
gesprochen werden kann. Vor dem Hintergrund der Organknappheit wird zum Teil
tber die Einfithrung des sog. ,,Non heart-beating donor” diskutiert, bei welchem
bereits der Stillstand des Herz-Kreislauf-Systems von einer Dauer von etwa zwei
bis zehn Minuten zur Organentnahme berechtigen soll.!’ Dieses Verfahren hat in
anderen europiischen Lindern fiir groBle Erfolge im Kampf um die Organknapp-

4+ BGHZ 154, 205 ff. — JZ 2003, 732 (739) mit Anm. Spickhoff.

5 Verrel GuP 2012 S. 121 (126).

¢ Ad hoc Committee of the Harvard Medical School JAMA 205 (1968) S. 337 ff.

7 BAK erstmals 1982 ohne Begriindung, vgl. DABIL 1982 Heft 14 S. 45 ff. (55).

8 Schine-Seifert n.a. DABL 2011, A 2080 (A 20806).

9 Norba S. 45 f.

10 Ablehnend dazu der Deutsche Ethikrat ,,Hirntod und Entscheidung zur Organspende®, S. 96 ff.
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heit gefthrt, ist vom deutschen Recht jedoch nicht vorgesehen, da bei einem Herz-
Kreislauf-Stillstand von hdchstens zehn Minuten nicht sicher von dem im TPG
geforderten Eintritt des Gesamthirntodes ausgegangen werden kann'! und es auf-
grund des hohen Risikos von Fehldiagnosen zum Schutze der Patienten nicht als
taugliches Aquivalent zum Hirntoderfordernis anzuerkennen ist.12

In Bezug auf den soeben dargestellten klinischen Tod ist hier jedoch nicht nur
die physische Unterscheidung notwendig, es gilt auch in zeitlicher Hinsicht zu dif-
ferenzieren, da Hirntod und klinischer Tod unabhingig voneinander eintreten kén-
nen:'’ Kommt es zunichst zu einem irreversiblen Ausfall der Herz-Kreislauf-Funk-
tionen und folgt der Hirntod diesem, ist eine gesetzlich vorgesehene Wartezeit von
drei Stunden zwischen klinischem Tod und Hirntoddiagnostik vorgesehen, um zu
vermeiden, dass die Organspende die eigentliche Todesursache darstellt.'* Anders
ist wiederum der Fall des ,,dissoziierten Hirntodes* zu beurteilen, welcher vor dem
endgiiltigen Erléschen der Vitalfunktionen eintritt, da diese apparativ aufrecht er-
halten werden kénnen.!>

Der menschliche Organismus ist somit als ,,tot” zu bezeichnen, ,,wenn die Ein-
zelfunktionen seiner Organe und Systeme sowie ihre Wechselbeziehungen unwi-
derruflich nicht mehr zur iibergeordneten Einheit des Lebewesens in seiner funkti-
onellen Ganzheit zusammengefasst und unwiderruflich nicht mehr von ihr gesteu-
ert werden®.16

Weiterhin wird im deutschen Recht zwingend eine Zustimmung zur Organ-
spende vorausgesetzt: Es muss vorab entweder nach § 3 I Nr. 1 TPG die Zustim-
mung des Patienten oder in Ermangelung einer solchen die in §§ 31 Nr. 1,4 I TPG
geregelte Einwilligung nach der sog. ,,erweiterten Zustimmungslosung®!” durch die
nichsten Angehérigen'® vorliegen. Spender kann jedoch nur sein, wer bereits das
16. Lebensjahr vollendet hat.!? Das Zustimmungserfordernis ist aufgrund der tiber
den Tod hinaus als postmortales Personlichkeitsrecht existierenden Menschen-
wirde als Ausprigung aus Art. 1 I GG zu verstehen.

SchlieBlich stellt sich die Frage nach der Organgewinnung und der organprotek-
tiven Therapie. Entnommen werden die Organe durch einen chirurgischen Eingriff,
wobei die Reihenfolge der Entnahme sich nach der Ischimietoleranz des jeweiligen
Organs richtet.?0 Zur Ausschaltung spinal-reflektorischer Aktivititen, die auch bei

11 BAK DABI. 1998 S. A-3235.

12 Gemeinsame Stellungnahme der DGN, DGNC und DGNI zur Feststellung des Hirntodes vor
Organentnahmen v. 05. Mirz 2014, erginzt am 21. Mirz 2014.

13 Verrel GuP 2012 S. 121 (126).

14 Vogel Z£1. 2011 S. 88 (90).

15> Mohammadi-Kangarani S. 31.

16 BAK DABIL. 1993 B-2177 (B-2179).

17 Spilker ZRP 2014 S. 112 (115).

18 Eine Legaldefinition zum Begriff des ,,nichsten Angehérigen® befindet sich in § 4 II TPG.
19 Sasse Transplantationsrecht v. B. u. L. § 2 TPG Rn. 10.

20 Norba S. 78.
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hirntoten Personen noch auftreten kénnen,? werden spezielle Medikamente verab-
reicht, wobei es sich bei diesen Reaktionen des Patienten entgegen der Ansicht ei-
niger Gegner des Hirntodkriteriums nicht um solche handelt, die auf ein Schmerz-
empfinden zuriickzufithren sind, sondern um sog. ,,Lazarus-Zeichen®, welche sich
auf den Wegtall hemmender Einfliisse des Gehirns auf das Riickenmark zuriickftih-
ren lassen.?

Vorab jedoch sind die Organe spendefihig zu erhalten, weshalb zur Ermdgli-
chung der Organtransplantation sog. ,,organprotektive Maflnahmen® vorzunehmen
sind.?> Der Hirntod und das Ausbleiben von Atmungs- und Kreislaufaktivitit ste-
hen grundsitzlich in einem engen zeitlichen Zusammenhang.?* Mit dem Stillstand
des Herz-Kreislauf-Systems beginnt jedoch das Absterben der Organe und Zellen,
sodass durch die organprotektive Therapie eine Minderung der Spendefihigkeit der
Organe vermieden werden soll. Sie umfasst i.d.R. die Substitution von Hormonde-
fiziten, die Aufrechterhaltung der Homdostase, die lungenprotektive Therapie und
kiinstliche Beatmung sowie die Regulation der Kérpertemperatur.?> Durch die in-
tensivmedizinische Behandlung kann der Hirntod mit einer erheblichen zeitlichen
Latenz vor dem Ausfall der Vitalfunktionen eintreten.? Bei einem erst zu erwarten-
den Hirntodeintritt muss die Organprotektion fiir einen schwer zu prognostizieren-
den Zeitraum vorgenommen werden,?” was wiederum zu einer recht fraglichen Zu-
lissigkeit der Vornahme dieser Therapiemalnahmen fithrt. Im oben beschriebenen
Fall, dass der Hirntod dem irreversiblen Stillstand des Herz-Kreislauf-Systems folgt
und die dreistiindige Wartezeit gemidll § 5 I 2 TPG zu beachten ist, kommt eine
Spende der von einer ausreichenden Sauerstoffversorgung abhingigen Organe auf-
grund der langen Ischidmiezeit nicht mehr infrage, da die Organe nicht mehr spen-
defihig sind.?® Die organprotektive Therapie dient ausschlieBlich dem Erhalt der
Spendefihigkeit der Organe und erfolgt daher nur im Interesse des Organempfin-
gers, sodass die Legitimitit zur Durchfithrung insbesondere im Hinblick auf einen
Therapiebegrenzungswillen des Spenders duBlerst fraglich erscheint.

21 Schlake/ Roosen S. 54.

22 Schlake/ Roosen S. 53 ff.

2 Herbst-Cokbudak GuP 2016 S. 104 (107); Gortz-Leible S. 187 (198).

2#BAK DABL 1993 B 2177 (B 2179).

25 Norba S. 71.

26 Mohammadi-Kangarani S. 31.

27 BAK DABL. 2013 A 573 (574).

28 erre/ GuP 2012 S. 121 (1206), fiir sauerstoffmangeltolerantere Korperteile wie Knochen, Gewebe
und Augenhornhiute kann anderes gelten, vgl. dort.
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2.2 Therapiebegrenzung am Lebensende

Vielen Menschen bereitet die Vorstellung, nach einem schweren Unfall oder infolge
einer Krankheit nur noch apparativ am Leben erhalten zu werden, gro3es Unbeha-
gen. Zum Ausdruck der Menschenwiirde aus Art. 1 I GG und des daraus abgelei-
teten Selbstbestimmungsrechts sowie des Rechts auf die freie Entfaltung der Per-
sonlichkeit aus Art. 2 I GG gehdrt es daher auch, sich gegen einen solchen Zustand
zu entscheiden und die medizinische Therapie zu begrenzen.?

Hierfiir gibt es verschiedene Moglichkeiten: Zum einen kann eine Patientenver-
figung 1.8.d. § 1901a BGB errichtet werden. Hierunter ist die konkrete Festlegung
eines einwilligungs- und nach dem Gesetzeswortlaut des § 1901a I BGB auch ge-
schiftsfihigen Patienten bezlglich der Vornahme oder Unterlassung von Untersu-
chungen seines Gesundheitszustandes, Heilbehandlungen und sonstigen drztlichen
Eingriffen zu verstehen.? Rechtlich betrachtet handelt es sich um die antizipierte
Willenserklirung in Bezug auf die drztliche Heilbehandlung und der damit einher-
gehenden Verletzung der kérperlichen Integritit,3 welcher zwar ein gewisses Be-
stimmtheitserfordernis innewohnt,32 an das aber nach Ansicht des BGH nicht das
gleiche Mal3 an Prizision gefordert wird wie in die Einwilligung in eine aktuelle
Behandlungssituation.®

Weiterhin kann eine Vorsorgevollmacht erteilt werden, wodurch vorab eine
Vertrauensperson ernannt wird, welche in bestimmten medizinischen Bereichen be-
vollmichtigt ist, Entscheidungen zu treffen und welche den Willen des Patienten in
dessen gesundheitlichen Angelegenheiten vertritt** oder auch eine Betreuungsver-
fiigung, worunter eine Willenserkldrung des Betroffenen fiir den Fall der Betreu-
ungsanordnung zu verstehen ist,?> auf die er gestaltenden Finfluss nehmen kann 3

2.3 Die Kollision des Organspendewillens und damit einhergehenden
Mafinahmen mit dem Wunsch nach Therapiebegrenzung

Winscht ein Patient sowohl die Begrenzung intensivmedizinischer MaB3nahmen als
auch die postmortale Entnahme von Organen und Geweben zur Spende und ist
hierfir eine zumindest zeitweise intensivmedizinische Indikation notwendig, stellt
sich dies als duBlerst widerspriichlich dar und sorgt regelmaBig fiir eine hohe Rechts-
unsicherheit in den Instanzen und der klinischen Praxis.3” Ebenso unklar ist, welche

2 Duttge DIVI Jahrbuch 2015/2016 S. 389 (395); Lipp Sclbstbestimmung am Lebensende S. 89, 94
(114).

3 Empfehlungen der BAK und ZEKO DABIL. 2007 A 839 (A 896).

31 Berger JZ 2000 S. 800 f. (805).

32 Gaidzik S. 19, Schwab MiKo § 1901a Rn. 18 £.

3 BGH Beschl. v. 17.09.2014 — XII ZB 202/13 = JZ 2015 S. 42 (43) mit Anm. Duzzge.

3+ Empfehlungen der BAK und ZEKO DABI. 2007, A 893 (A896).

3 Empfehlungen der BAK und ZEKO DABI. 2007, A 893 (A8906).

36 Ljpp Handbuch der Vorsorgeverfiigungen § 18 Rn. 1.

3T BGHZ 154, 205 ff. = JZ 2003, 732 (739) mit Anm. Spickhoff-
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Person im Umfeld des Betroffenen in den Kollisionsfillen letztendlich entschei-
dungsbefugt ist. Im Folgenden sollen die praxisrelevanten Fallkonstellationen er-
ldutert und méglichst interessengerechte Lésungen gefunden werden.

a) Kumnlatives Vorliegen zweier Verfiigungen

Zunichst ist von dem Fall auszugehen, in dem ein Patient sowohl eine Erkldrung
zur Therapiebegrenzung als auch eine Spendeerklidrung beztiglich seiner Organe ab-
gegeben hat. Hat er beispielsweise eine Patientenverfiigung verfasst, in welcher er
fur einen bestimmten Verlauf seines Gesundheitszustands einer intensivmedizini-
schen Indikation widerspricht und tritt ein solcher Zustand ein, so ist es dem Arzt
nicht gestattet, die durch die Verfiigung untersagten Behandlungsmalinahmen ein-
zuleiten. Die medizinische Behandlung ist im Rahmen des bestehenden Wider-
spruchs zu beenden, auch wenn dies zum Tode des Patienten fithrt. Liegt jedoch
parallel eine Organspendeerklirung vor, wiren zur organprotektonischen Therapie
die untersagten Indikationen zumindest bis zur endgiiltigen Feststellung des Hirn-
todes durchzuftihren. Mal3geblich fiir das anschlieBende Vorgehen ist der Wille des
Patienten, der sich aus den vorliegenden Erklirungen ergibt, in der Gesamtbetrach-
tung jedoch als widerspriichlich erscheint.

Dies wird in der Literatur zum Teil nicht gesehen: So sollen sich Organspende-
verfiigung und Therapiebegrenzung schon im Wege der einfachen Auslegung mit-
einander vereinbaren lassen.?® Zwar habe der Patient den Wunsch nach Therapiebe-
grenzung gedullert, doch tat er dies nur im Hinblick auf eine konkrete medizinische
Situation, ohne generell die Kreislaufstabilisierung abzulehnen, sodass er sich auf-
grund der vorausverfigten Zustimmung als Organspender eingesetzt zu werden mit
der kurzfristigen Durchfiihrung bzw. Fortsetzung intensivmedizinischer und organ-
protektonischer MaBinahmen einverstanden erklire.? Diese Vereinbarkeit kann je-
doch keineswegs pauschal angenommen werden, da besonders die Tatsache, dass
ein GroB3teil der Bevolkerung mit dem Verfahren der Organspende nicht oder
héchstens geringfiigle vertraut zu sein scheint, gegen diese Behauptung spricht.
Sind fiur die Therapiebegrenzung noch einige Voraussetzungen wie das Be-
stimmtheitserfordernis, die Entscheidung durch einen entscheidungsfihigen
Rechtstriger oder nach dem Gesetzeswortlaut auch die Volljahrigkeit des Betroffe-
nen zu beachten, kann ein Organspendeerklirung problemlos jederzeit auch schon
von mindestens 16-jdhrigen Personen formfrei abgegeben werden, sofern es sich
um eine Entscheidung frei von etwaigen Zwingen, nicht jedoch notwendigerweise
von Willensmingeln handelt.40 Da es sich bei der Entscheidung beziiglich der The-
rapiebegrenzung wahrlich um eine Entscheidung um Leben und Tod handeln kann,
ist zumindest anzunchmen, dass der Erklirende sich vorab méglichst intensiv damit
auseinandergesetzt hat und sich bestenfalls medizinisch beraten ldsst.

3% Verrel GuP S. 122 (126),
3 Verrel GuP S. 122 (1206); kritisch dazu Schine-Seifert n.a. DABL 2011 A 2080 (A 2080).
40 Norba S. 147.
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Von einer solch intensiven Beschiftigung ist bei der Ausfiillung einer Organ-
spendeerklirung jedoch nicht pauschal auszugehen, da die Erklirenden meist die
Absicht verfolgen, nach ihrem Tode Gutes zu tun, ohne sich aber mit dem genauen
Ablauf auseinandersetzen zu mussen. Zwar haben seit dem 01.11.2012 die Kran-
kenkassen die Pflicht, regelmifBig tiber die Organspende zu informieren, doch ergibt
sich aus den weiterhin auf einem niedrigen Stand bleibenden Zahlen der Statistiken
der DSO, dass die verbesserte Aufklirung der Bevolkerung nicht den entscheiden-
den Durchbruch in der Transplantationsmedizin mit sich gebracht hat und von ei-
ner bewussten Inanspruchnahme der Informationen nicht ausgegangen werden
kann. Durch diese Gesetzesinderung werden die Versicherten nicht zu einer Ent-
scheidungsfindung verpflichtet, sondern nur dazu angeregt,* auch weil gemal
§ 2 IIa TPG niemand dazu verpflichtet werden kann, eine Erklirung zur Organ-
und Gewebespende abzugeben.

In §2Iaa.E. TPG witrd zwar dazu aufgefordert, sich beztiglich der Organspende
auch im Hinblick auf eine Patientenverfiigung drztlich beraten zu lassen, doch wird
der bestehende Widerspruch durch diese bloe Andeutung nicht aufgedeckt und ist
insbesondere fiir medizinische und juristische Laien nicht verstindlich dargestellt.
Dem kann auch nicht die Ansicht entgegengehalten werden, dass insbesondere auf-
grund der in der Gesellschaft weit verbreiteten Fehleinschitzung, Organspender
wiirden nicht die volle medizinische Betreuung erhalten oder ihnen wiirden sogar
Organe bei lebendigem Leibe entnommen werden,* eine allgemeine Informations-
bereitschaft besteht und Organspendeerklirungen nicht nur ,,im Vorbeigehen® aus-
gefiillt werden.*? Vielmehr spricht die Existenz solcher Ansichten gegen eine hin-
reichende Aufklirung der Bevélkerung zum Thema Organspende, da bei einer um-
fangreichen Kenntnis des Ablaufs die Voraussetzungen wie die Hirntoddiagnostik
und die damit einhergehenden organprotektiven Manahmen allgemein bekannt
wiren. Es ist somit davon auszugehen, dass Organspendeerklirungen hiufig ohne
hinreichende Kenntnisse abgegeben werden. Daher kann nicht pauschal und undit-
ferenziert angenommen werden, dass jeder Patient, der sowohl die Therapiebegren-
zung als auch die Organspende wiinscht, mit intensivmedizinischen und organpro-
tektonischen Mallnahmen generell einverstanden ist. Es ist vielmehr auf den (mut-
maBlichen) Gesamtwillen des Patienten hinsichtlich des Verfahrens zu schlieen,*
sodass in jedem Fall eine konkrete Betrachtung des Einzelfalls unausweichlich ist.
Fiir dessen Feststellung bedatf es der Nutzung aller vorhandenen Informations-
quellen, aus denen sich méglicherweise auch das gewtinschte Verhiltnis der Erkla-
rungen zueinander ermitteln lisst.45 Die Beachtung des Patientenwillens ist unab-
hingig von dessen Art und Weise der Kundmachung in jedem Fall vorrangig.46

41 Vgl. Gesetzeswortlaut § 2 Ia TPG, der ausdriicklich von ,,auffordern spricht.

2 Richter-Kublmann DABL 2014 A 323 (A 323); Schine-Seifert u.a. DABL 2011 A 2080 (A20806).
43 So jedoch Verre/ GuP 2012 S. 123 (1206).

#“#BAK DABL 2013 A 573 (A574).

45 Duttge/ Neitzfe GesR 2015 S. 706 (709).

46 Duttge/ Neitzfe GesR 2015 S. 706 (709).
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aa) Aspekte fiir die Willensfeststellung

Um eine patientengerechte Entscheidung zu erreichen, sieht ein Arbeitsblatt der
Bundesirztekammer die Differenzierung von vermutetem und erwartetem Hirntod
bei der Deutung des Gesamtwillens des Patienten hinsichtlich Therapiebegrenzung
und Organspende vor.#/

(1) Vermuteter Eintritt des Hirntodes

Zunichst ist die Aufnahme oder Aufrechterhaltung der drztlichen Behandlung zur
Hirntoddiagnostik fraglich, wenn bei einem Patienten, dessen Herz-Kreislauf-Sys-
tem apparativ aufrecht erhalten wird, der Eintritt des Hirntodes bereits vermutet
wird. Wie beschrieben ist die Hirntoddiagnostik eine unverzichtbare Voraussetzung
fir die Organspende und gesetzlich in § 3 II Nr. 2 TPG vorgeschrieben. Erklart
nun der Betroffene durch eine Patientenverfiigung den Verzicht auf intensivmedi-
zinische Malnahmen und ergibt sich daraus folglich die drztliche Pflicht zur Ein-
stellung der Behandlung, so soll es im Falle des vermuteten Hirntodes aufgrund der
parallelen Bereitschaft zur Organspende zulissig sein, die Vitalfunktionen noch fir
die Zeit, die die Hirntoddiagnostik in Anspruch nimmt, aufrecht zu erhalten, da
dieser Vorgang zeitlich eng begrenzt ist und eine Kollision aufgrund der beiden
Erklirungen nicht bestehe.*® Somit kénnen beide Absichten des Betroffenen in
Einklang gebracht werden: Der Wille, infolge der Einstellung der Therapie sterben
zu dirfen, wird beachtet, da die Therapie nur so lange andauert, wie es zur Hirn-
toddiagnostik erforderlich ist, wodurch wiederum auch der Wunsch, als Organspen-
der eingesetzt zu werden, hinreichend Beachtung findet.

(2) Exrwarteter Eintritt des Hirntodes

Anders kénnte es jedoch sein, wenn der Eintritt des Hirntodes lediglich ein zukiinf-
tig zu erwartendes Ereignis darstellt. Der endgtltige Eintritt des Hirntodes und die
Aufrechterhaltung intensivmedizinischer Mallnahmen zur Realisierung der Organ-
spende nehmen in diesem Fall einen schwer zu prognostizierenden Zeitraum in
Anspruch.® Der Wille, diese MaB3nahmen aufzunehmen oder aufrecht zu erhalten,
kann daher nicht aufgrund der parallel dazu vorliegenden Organspendeerklirung
angenommen werden.” Kommt man hingegen dem Wunsch nach Therapiebegren-
zung direkt nach, verstirbt der Patient, ohne dass der Hirntod diagnostiziert werden
konnte und der Wunsch, als Organspender eingesetzt zu werden, wiirde véllig un-
berticksichtigt bleiben. Zwar stehen der irreversible Ausfall der Vitalfunktionen und
der Eintritt des Hirntodes in einem zeitlich engen Zusammenhang, doch wiren die
Organe aufgrund der unterbrochenen Sauerstoffversorgung nicht mehr transplan-
tationsfihig. Die Bundesirztekammer stellt in ihrem Arbeitspapier fest, dass die

7 BAK DABL 2013 A 572 (A 574).
48 BAK DABL 2013 A 572 (A 574).
9 BAK DABL 2013 A 572 (A 574).
50 BAK DABL 2013 A 572 (A 574).
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Organspendeerklirung in Fillen wie dem vorliegenden fiir die Annahme, dass der
Patient mit der Durchfiihrung intensivmedizinischer MaBnahmen grundsitzlich
einverstanden ist, in Abgrenzung zum vermuteten Hirntodeintritt nicht ausreichend
sein kann.>! Es soll daher im Konsens mit dem Patientenvertreter und den Ange-
horigen des Patienten eine Lésung gefunden werden, wobei alle vorliegenden Er-
kldrungen bei der Ermittlung des Patientenwillens zu berticksichtigen sind, folglich
wiederum auf den (mutmallichen) Gesamtwillen des Patienten abzustellen ist.>2

(3) Konsequenzen fiir die Praxis

Die von der Bundesirztekammer vorgeschlagene Differenzierung eignet sich zu ei-
ner kategorischen Unterteilung der unterschiedlichen Fille und schafft somit eine
gewisse Sicherheit beim Vorgehen in Kollisionsfillen. Diese Vorab-Entscheidung
trifft jedoch auch auf Kritik: Sie stelle allein auf die praktische Vorgehensweise ab
und sei eine Art Handlungsanleitung fiir die Praxis, obwohl eine generelle Differen-
zierung nicht immer unproblematisch méglich sei und das Selbstbestimmungsrecht
des Betroffenen keine ausreichende Beachtung finde.5? Gefordert wird in diesem
Rahmen eine tberzeugende Rechtfertigung beziiglich der Handlung entgegen der
Patientenverfiigung und der damit einhergehenden Missachtung des Selbstbestim-
mungsrechts, fir die das Vorliegen der Organspendeerklirung nicht ausreichend
sei.’* Dem ist insbesondere im Rahmen des Falles, in denen der Hirntod erwartet
wird, aufgrund des schwer zu prognostizierenden Zeitraums der Dauer organpro-
tektiver Mallnahmen zuzustimmen, weshalb auch die Bundesirztekammer in ihrem
Arbeitspapier das bloe Vorliegen der Organspendeerklirung nicht ausreichen lisst.
Im Falle des schon vermuteten Eintritts des Hirntodes wiirde die Palliation jedoch
einen absehbaren Zeitraum einnehmen, weshalb eine Differenzierung zwischen die-
sen Fillen durchaus angebracht erscheint. Auch hier kommt es zu einer Kollision
beider Erklirungen, doch ergibt das Vorliegen der Organspendeerklirung auch die
Bereitschaft des Patienten zur deren Realisierung. Auch wenn dem Patienten die
Kollision nicht bewusst gewesen sein mag,>> kommt man mit dem Vorschlag der
Bundesirztekammer zu einer Losung, die beide Willensrichtungen des Patienten
beachtet und die aufgrund des absehbaren Zeitraums der Hirntoddiagnostik und
des ausdriicklich geduBerten Willens zur Organspende das Selbstbestimmungsrecht
des Patienten nicht verletzt. Im Ergebnis wird somit das erreicht, was in den Kolli-
sionsfillen richtungsweisend ist: Der Gesamtwille des Betroffenen, der sich aus der
Abgabe zweier Willenserklirungen ergibt, wird beachtet, da beiden Winschen

51 BAK DABL 2013 A 572 (A 574).

52 BAK DABI. 2013 A 572 (A 574); zur Relevanz der Willensfeststellung des Patienten bei infauster
Prognose und noch nicht unmittelbar bevorstehendem Todeseintritt siche Dutfge Anm. zu BGH Be-
schl. v. 17.09.2014 — XII ZB 203/13 = JZ 2015 S. 44 (46) bzgl. der Einstellung der kunstlichen Et-
nihrung mittels PEG-Sonde.

53 Duttge/ Neitzke GesR 2015 S. 707 (709).

54 Duttge/ Neitzke GesR 2015 S. 707 (709).

55 So Duttge/ Neitzke GesR 2015 S. 707 (709).
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nachgegangen wird, auch wenn diese sich zunichst widersprechen. Dies fithrt auch
nicht zu einer vermeintlichen und nicht bewiesenen Vorrangigkeit der Organspen-
deerklirung,> denn aufgrund der natiirlichen biologischen Konsequenzen, die das
Einstellen der intensivmedizinischen Therapie fir den menschlichen Organismus
haben konnte, ist diese zwangsldufig zuerst durchzufithren, bevor dem Willen zur
Einstellung entsprochen wird, da die gleichzeitige Einstellung und die Hirntoddiag-
nostik mit dem Organspendewunsch durch den Verlust der Spendefihigkeit der
Organe nicht vereinbar wiren. Eine generelle Vorrangigkeit der Organspendeerkli-
rung ist aus diesem Vorgehen nicht abzuleiten. Es handelt sich daher bei der Durch-
tithrung der Intensivtherapie vor der Therapiebegrenzung um eine zwangsldufig zu
beachtende zeitliche Komponente, die mit biologischen Vorgingen gerechtfertigt
werden kann. Zuzustimmen ist in jedem Falle, dass das Selbstbestimmungsrecht
des Patienten niemals auller Acht gelassen werden darf und somit immer einzelfall-
bezogen auf den Gesamtwillen des Patienten abzustellen ist.

Problematisch erscheint weiterhin die Entscheidungszustindigkeit zur Feststel-
lung des mutmalBlichen Patientenwillens im Falle des zu erwartenden Hirntodes.
L.R.d. Therapiebegrenzung ermichtigt das Gesetz den Patientenvertreter, Entschei-
dungen im Sinne des Patienten zu treffen oder fiir den Fall, dass der Betroffene
vorab niemanden privatautonom bevollmichtigt hat, einen gerichtlich bestellten
Betreuer, §§ 1896 ff., 1901a I, II, V BGB. Erst mit dem Tode des Patienten endet
dessen Zustindigkeit und das Totenfiirsorgerecht greift ein.’” Das TPG ermichtigt
zur Ermittlung des mutmalBlichen Patientenwillens iR.d. postmortalen Organ-
spende eine gemil3 § 2 II TPG vom Patienten bevollmichtigte Person oder im
Zweifel den nichsten Angehdrigen gemil3 § 4 I, I 1.V.m. § 1a Nr. 5 TPG. Patien-
tenvertreter und néichster Angehériger mussen dabei nicht personenidentisch sein.8
Sind nun organprotektive MaB3nahmen vor Feststellung des Hirntodes vorzuneh-
men, kommt es zu einem Kollisionsfall der Entscheidungszustindigkeiten i.R.v.
Therapiebegrenzung und postmortaler Organspende, fur die es bislang keine ge-
setzliche Regelung gibt. Diesem Kollisionsfall tritt der Deutsche Ethikrat wie folgt
entgegen: Nach seiner Ansicht sollen weder der Patientenvertreter, noch der
nichste Angehérige entscheidungsbefugt sein, denn der nichste Angehérige sei
nach § 4 TPG erst entscheidungsbefugt, sobald der Patient nachweislich tot ist, was
bislang nicht der Fall ist, wihrend der Patientenvertreter nicht in organprotektive
MaBnahmen einwilligen kénne, da seine Entscheidungsbefugnis nur die Thera-
piebegrenzung betrife, die organprotektive Therapie aber ein Teil der Organspende
sei.® Dabei wird jedoch verkannt, dass Fragen zur Organspende nicht erst dann
aufkommen, sobald der Patient tatsichlich tot ist, sondern auch im Vorfeld beste-
hen kénnen, denn wenn der nichste Angehérige beztglich der Organspende an sich

56 Dutige/ Neitzke GesR 2015 S. 707 (709).

57 BGH XII ZR 58/91 = FamRZ 1992 S. 657 (663).

38 [errel GuP 2012 S. 125 (120).

% Deutscher Ethikrat ,,Hirntod und Entscheidung zur Organspende® S. 46.
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entscheidungsbefugt ist, dann geht damit auch eine Befugnis zur Vorentscheidun-
gen einher.®

Auch das Betreuungsrecht ist in diesen Fillen anwendbar, da die Durchfiihrung
organprotektiver Manahmen Einfluss auf das Wohl des Patienten und die Fragen
zur Therapiebegrenzung hat, die wiederum die Entscheidungsbefugnis des Patien-
tenvertreters betreffen.S! Die Ansicht des Deutschen Ethikrates kann den Kollisi-
onsfall nicht sinnvoll auflésen und tiberzeugt daher nicht. Beide Parteien sind mit
den Angelegenheiten betraut und insoweit entscheidungsbefugt. Auch der Gesetz-
geber ist davon ausgegangen, dass das Transplantationsrecht erst nach Ableben des
Patienten zur Anwendung kommt und hat folglich verkannt, dass organprotektive
MafBnahmen vorgenommen werden miissen, bevor der Patient endgiiltig verstirbt.6?
Da offensichtlich von einem klaren Verhiltnis der Entscheidungsbefugnisse ausge-
gangen wurde, existiert keine Norm, die den Umgang im Kollisionsfall regelt. Eine
dariiber hinausgehende Aufspaltung der Entscheidungsbefugnis in ,,therapie-
zentriert™ und ,,spendezentriert™ erschiene lebensfremd, sodass die gesetzliche Dif-
ferenzierung der Entscheidungsbefugnisse im BGB und TPG vielmehr die Not-
wendigkeit einer Entscheidungsfindung im Konsens mit allen dazu Berechtigten
zum Ausdruck bringt.®3 Folglich bietet es sich an, alle entscheidungsbefugten Per-
sonen in die Angelegenheit mit einzubeziehen, um die Ermittlung des mutmalli-
chen Gesamtwillens des Betroffenen bestméglich zu erreichen.

bb) Grenzen der organprotektiven Therapie

Die bisherigen Ausfithrungen gingen von einer nicht nachteilhaften oder schidli-
chen Durchfithrung intensivmedizinischer MaBnahmen aus. Es kann jedoch in sel-
tenen Fillen infolge der Behandlung ein irreversibles Koma eintreten, in welchem
der Patient keine intensivmedizinischen MaBlnahmen mehr benétigt.* Zeichnet sich
der Eintritt eines solchen Zustandes bereits ab, darf im Hinblick auf eine spitere
Organspende nicht weiterbehandelt werden, es sei denn, der Patient hat zuvor aus-
driicklich der Inkaufnahme dieses Risikos zugestimmt.> Die Durchfiihrung inten-
sivmedizinischer Manahmen kann vorliegend nicht ohne ausdriickliche Zustim-
mung vom Patientenwillen gedeckt sein, da es weder zu einem absehbaren Todes-
eintritt kommt, noch eine Organspende ermdglicht wird.® In diesen Fillen liegt ein
sog. ,,apallisches Syndrom® vor, dessen Krankheitsbilder sich einzelfallabhingig du-
Bern, bei welchem jedoch zweifelsfrei noch messbare Gehirnaktivititen bestehen

6 Duttge/ Neitzke GesR 2015 S. 708 (709).

61 Duttge/ Neitzke GesR 2015 S. 708 (709).

%2 Dutge/ Neitzke GesR 2015 S. 706 (709).

6 Dutige/ Neitzke GesR 2015 S. 708 (709).

64 Schine-Seifert n.a. DABL 2011 A 2084 (2086).
6 VVerrel Gup 2012 S. 124 (125).

6 Verrel Gup 2012 S. 124 (125).
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und ein Komapatient daher nicht als hirntod 1.5.d. TPG und damit als nicht spen-
degeeignet anzusehen ist.t”

AuBerst fragwiirdig ist das Vorgehen, wenn ein potentieller noch nicht intensiv-
medizinisch behandelter Organspender, bei welchem der Eintritt des Hirntodes
noch zu erwarten ist, einen Herz-Kreislauf-Stillstand erleidet: Nach Feststellungen
der Bundesirztekammer ist der Patientenwille bei der Kollision einer bestehenden
Organspendeerklirung und einer Patientenverfiigung, die der Reanimation wider-
spricht, genau zu untersuchen, wenn intensivmedizinische Malnahmen bis zum
schwer zu prognostizierenden Zeitpunkt des Hirntodeintritts durchzufiihren wi-
ren.%® Angesichts der erh6hten Anforderungen an organprotektive Mallnahmen bei
lediglich zu erwartendem Hirntod kann die Reanimation jedoch nicht mehr vom
Patientenwillen gedeckt sein und stellt einen erheblichen und ethisch nicht vertret-
baren Eingriff in die Rechte des Betroffenen dar.% Der Patient wiirde ausschlieBlich
tiir fremde Zwecke instrumentalisiert werden und die entstehende Belastung sei mit
der organprotektiven Therapie nicht vergleichbar.” Eine Reanimation zur Ermdg-
lichung einer spiteren Organspende verbietet sich daher.

b) Der Patient bat nur eine oder iiberbaupt keine 1V erfiigung erlassen

Weiterhin fraglich ist auch das Vorgehen in den noch praxisrelevanteren Fillen,
in denen der Patient entweder Vorkehrungen zur Therapiebegrenzung getroffen hat
oder eine Organspendeerklirung vorliegt, also lediglich eine Verfiigung vorliegt
oder in denen kein entsprechendes Dokument existiert.

aa) Ledigliches Vortliegen einer Organspendeerklirung

Liegt lediglich eine Organspendeerklirung vor, ist auf Anraten der Bundesirzte-
kammer wie folgt zu verfahren: Sofern der Patient keine Mal3nahmen getroffen hat,
die auf eine Therapiebegrenzung Bezug nehmen, muss der Arzt die fiir die Organ-
spende notwendigen intensivmedizinischen Mallnahmen mit dem Patientenvertre-
ter besprechen und dessen Einwilligung einholen.”? Der Patientenvertreter hat auf
der Grundlage von Behandlungswiinschen oder des mutmaBlichen Willens zu ent-
scheiden und die Organspendeerklirung zu beriicksichtigen.” Fine andere Ansicht
vertritt hingegen die Auffassung, dass das Vorliegen einer schriftlichen Organspen-
deerklirung die Gewissheit mit sich bringt, dass der Patient in jedem Falle spende-
bereit sei und sich damit einhergehend auch mit der Vornahme organprotektiver

67 Schlake/ Roosen S. 60 f.

6 BAK DABL 2013 A 573 (A 574).

 BAK DABL 2013 A 573 (A 574).

70 Schine-Seifert na. DABL 2011 A 2084 (2086).
T Verrel GuP 2012 S. 123 (120).

72 BAK DABL. 2013 A 573 (A 574).

73 BAK DABL. 2013 A 573 (A 574).
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MafBnahmen einverstanden erklirt hat.” Diese Ansicht ldsst jedoch auler Acht, dass
der Patient gleichwohl auch eine Therapiebegrenzung winschen kénnte und dies
nur noch nicht schriftlich festgehalten hat. Inzwischen hat auch der BGH mundli-
chen AuBerungen zur Therapiebegrenzung eine nicht unerhebliche Bedeutung zu-
gemessen.” Nahme man allein das Vorliegen einer Organspendeerklirung zum An-
lass daftr, simtliche organprotektive Mallnahmen durchzufithren, droht die Ge-
fahr, dass der gleichzeitig bestehende Wille nach begrenzter Therapie vollstindig
unterlaufen werden kénnte. Die Ansicht ist auch im Hinblick auf die Rechtspre-
chung des BGH heute nicht mehr haltbar, da sie nahezu engstirnig nur auf das ab-
stellt, was schriftlich vorliegt, ohne dabei andere mégliche Willensrichtungen des
Patienten zu berticksichtigen. Das Anraten der Bundesirztekammer ist 1.d.S. vor-
teilhaft, um die umfassende Feststellung des Patientengesamtwillens unter allen in
Betracht kommenden Gesichtspunkten sicherzustellen. Die intensivmedizinische
Therapie darf nicht allein aufgrund der bekannten Organspendeerklirung durchge-
fihrt werden, um den Patientenvertreter nicht zu Ubergehen. Aufgrund des Einwil-
ligungserfordernisses durch den Patientenvertreter und dessen Pflicht zur Beach-
tung der Organspendeerklirung werden alle entscheidungsbefugten Personen hin-
zugezogen und die Beachtung des Gesamtwillens des Patienten hinreichend gesi-
chert. Durch die Hinzuziehung des Patientenvertreters kénnen sich jedoch ver-
gleichbare Kollisionsprobleme zwischen Therapiebegrenzung und Organspende er-
geben, die sich wie unter Punkt a) aufgefiihrt darstellen.”

bb) Ledigliches Vortliegen des schriftlichen Wunsches nach Therapiebegrenzung

Ebenso gibt es Fille, in denen der Patient den Wunsch nach Therapiebegrenzung
duBert und keine Organspendeerklirung verfasst hat. Auf den ersten Blick erscheint
eine Organspende aufgrund des Widerspruchs zur intensivmedizinischen Therapie
daher ausgeschlossen. Dem ist jedoch nicht so, wie die Regelungen des TPG zeigen:
In den vorliegenden Fillen wird zunichst ein dem nichsten Angehérigen gegentiber
mundlich geduBlerter Spendewunsch relevant bzw. in Ermangelung eines solchen
der mutmaBliche Wille des Patienten.” Da die Spendeerklirung keiner bestimmten
Form unterliegt und daher auch mundlich geduBert werden kann, unterliegt sie der
Gefahr, dass der Wille nicht ausreichend nach aulen zum Ausdruck kommt.”8

Die §§ 31 Nr. 1,4 I TPG regeln die Einwilligung nach der ,,erweiterten Zustim-
mungslésung, nach welcher die nichsten Angehdrigen des Betroffenen ein eigenes
Recht iiber die Entscheidung der Organentnahme erhalten kénnen.” Diese stehen
hiufig in einem inneren Gewissenskonflikt zwischen dem Interesse, die Wiinsche

74 Verrel GuP 2012 S. 124 (125).

75 BGH Beschl. v. 17.09.2014 — XII ZB 202/13 = JZ 2015 S. 42 (43) mit Anm. Dufsge.
76 BAK DABL 2013 A 573 (A 574).

77 BAK DABL 2013 A 573 (A 574).

78 Norba S. 148.

7 Verrel GuP 2012 S. 122 (1126); Kloth S. 137.
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des Verstorbenen zu realisieren und dem Interesse an der Respektierung ihres eige-
nen Pietitsgefiihls.8 Es wird vom Gesetz jedoch vorausgesetzt, dass die Angehori-
gen nicht ihre eigenen Wiinsche durchsetzen, sondern dem Willen des Verstorbe-
nen entsprechend handeln.®! Eine eigene Entscheidungsbefugnis ist daher lediglich
subsididr zum (mutmalBlichen) Patientenwillen.82 Nur fiir den Fall, dass durch eine
Befragung der Angehérigen nicht auf den mutmallichen Willen des Betroffenen
geschlossen werden kann, entsteht ein eigenes Entscheidungsrecht — ansonsten ist
die Zustimmung nach § 3 I Nr. 1 TPG vorrangig und § 4 1 2 TPG ist nicht anwend-
bar.83 Positiv hieran ist zu bewerten, dass der Wunsch des Betroffenen im Vordet-
grund steht und es dadurch zu einer hinreichenden Ermittlung des Gesamtwillens
kommt. Zudem entscheiden sich laut Statistiken der DSO viele Angehérige mit ei-
genem Entscheidungsrecht gegen eine Organspende (vgl. Abb. 2), was u.a. daran
liegt, dass sie sich nach dem Versterben eines Angehdrigen in einer emotional auf-
wihlenden und psychisch belastenden Situation befinden, sich iiberfordert fithlen
und nicht die falsche Entscheidung treffen oder an Schuldgefiihlen leiden wollen.4
Verleihe man dem eigenen Zustimmungsrecht der nichsten Angehérigen mehr Be-
deutung, kime es dauerhaft zu einer drastischen Senkung der Zahlen verfiigbarer
Spenderorgane, was fiir die Transplantationsmedizin kontraproduktiv wire. Eine
hoéhere Zustimmungsrate lieBBe sich mit einer verbesserten Angehérigenbetreuung
aber sicherlich erreichen.®> Kommt es zu einer Zustimmung zur Organspende
durch den nichsten Angehorigen stellen sich wiederum die Fragen zur Kollision
mit dem Wunsch nach Therapiebegrenzung, die wie unter Punkt a) dargestellt wer-
den kénnen. 8o

cc) Kein Votliegen einer Patientenerklirung

Die letzte Fallgruppe bilden die Situationen, in denen der Patient weder eine schrift-
liche Organspendeerklirung abgegeben noch eine Regelung zur Therapiebegren-
zung getroffen hat. Auch diesen Fall hat die Bundesirztekammer in ihrem Arbeits-
papier zum Verhiltnis von Patientenverfiigung und Organspendeerklirung bertick-
sichtigt: In diesem Fall soll der nichste Angehérige iiber eine Organspende ent-
scheiden. Stellt dieser aufgrund der Ermittlung des mutmallichen Willens des Pati-
enten dessen Spendebereitschaft fest oder stimmt subsididr selbst zu, muss der Pa-
tientenvertreter bei der Entscheidung tber die MaBnahmen zur Einstellung oder
Fortfithrung der intensivmedizinischen Therapie die Bereitschaft zur Organspende
bertcksichtigen.8” Es handelt sich somit um eine Kombination der oben aufgefiihr-

80 Kloth S. 137.

81 Krifger Transplantationsrecht v. B. u. L. § 4 TPG Ra. 46 ff.

82 Krijger Transplantationsrecht v. B. u. L. § 4 TPG Rn. 46; Walter Medizinrecht § 4 TPG Rn. 2 f.
83 Krijger Transplantationsrecht v. B. u. L. § 4 TPG Rn. 64.

84 Vgl. Richter-Kublmann DABL. 2014 A 585 (A585); Muthny $.107 £. (121).

8 Vgl. Richter-Kuhlmann DABL. 2014 A 585 (A585).

8 BAK DABL 2013 A 573 (A 574).

87 BAK DABL 2013 A 573 (A 574).
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ten Fille. Die Hinzuziehung des nidchsten Angehérigen bei einer fehlenden schrift-
lichen Spendeerklirung ist gesetzlich vorgesehen und darf nicht umgangen werden.
Ebenso ist aber auch der mégliche Sterbewunsch des Patienten zu beachten, sodass
der Patientenvertreter bei der Entscheidung zur Durchfithrung der Organprotek-
tion nicht auBler Acht gelassen werden darf. Es ldsst sich folglich feststellen, dass es
sich bei den Fillen, in denen der Patient vorab keine Verfiigung getroffen hat, um
ein Gegenseitigkeitsverhiltnis von nidchstem Angehdrigen und Patientenvertreter
handelt, dass von gegenseitiger Riicksichtnahme geprigt ist. Da beide Parteien ih-
rerseits im Sinne des mutmalllichen Patientenwillens handeln, wird dessen Gesamt-
wille bei der Entscheidungsfindung hinreichend beachtet.

3 Kritische Wiirdigung

Aufgrund der dargestellten Problematik wirft das parallele Vorliegen von Organ-
spende- und Sterbewunsch in der Praxis vielerlei Fragen auf, die bislang nicht ein-
heitlich beantwortet werden konnten. So bietet das vorgeschlagene Vorgehen der
Bundesirztekammer eine gewisse Handlungsanleitung fiir die Praxis, die eine gute
Methode zu sein scheint, beiden Wiinschen des Patienten zu entsprechen und die
auch im Hinblick auf biologische Vorginge kein Hindernis fiir die Organspende
darstellt. Zwar wird durch diesen Vorschlag ein gewisser Leitfaden in diesem Be-
reich voller Unsicherheiten geschaffen, doch ist auch die Kritik daran nachvollzieh-
bar, denn es darf nicht in den Hintergrund riicken, um was es hierbei eigentlich
geht: um ein menschliches Individuum, welches trotz eingetretenem oder bald er-
wartetem Hirntod seine Wiirde nicht verloren hat und dessen Wunsche fiir das ge-
samte Vorgehen maligebend und daher vorrangig zu beachten sind. Ebenso grof3
ist die Unsicherheit, wenn nicht die Patientenerkldrungen, sondern entscheidungs-
befugte Personen in die Angelegenheiten miteinbezogen werden mussen, insbeson-
dere, wenn die Entscheidungsbefugten nicht personenidentisch sind. Eine aus-
driickliche Regelung, wer im Zweifel miteinbezogen oder sogar selbst entscheiden
darf, ist vom Gesetz genauso vorgesehen wie die Reihenfolge, wie entschieden wet-
den darf, die genauso den mutmaBlichen Patientenwillen vor eigene Entscheidungs-
rechte stellt. Doch kénnen sich Uneinigkeiten ergeben, wenn zwischen den perso-
nenverschiedenen Mitentscheidungsbefugten dauerhaft ein Dissens besteht.

Wie verhilt es sich, wenn die mutmallichen Patientenwillen nicht in Einklang
zu bringen sind? Wessen Entscheidung ist dann vorrangig zu beachten? Oder wiirde
cine Hierarchie der Entscheidungsbefugnisse dazu fithren, dass der eigentlich so
maligebliche Patientenwille in den Hintergrund riickt? Diese Unklarheiten beschit-
tigen die medizinische und instanzielle Praxis und eine eindeutige Klirung zur Vor-
gehensweise oder eine generelle Privention erscheint unbedingt notwendig. Vorge-
schlagen wird hier zum einen eine eindeutige Festlegung in den jeweiligen Doku-
menten, sodass sich der Patient entweder in seiner Patientenverfigung fiir den Ein-
tritt des vermuteten oder erwarteten Hirntodes bei gleichzeitig bestehendem Organ-
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spendewunsch fiir ein bestimmtes Vorgehen entscheiden muss oder im Organspen-
deausweis eine entsprechende Passage eingefiigt wird, in der der Patient der Durch-
fithrung der Organprotektion zustimmt oder sie ablehnt.?8 Der Patient hitte ver-
deutlicht, was er wann wunscht und in welchem Verhiltnis die Winsche sich zuei-
nander verhalten.

Mit einem guten Beispiel geht diesbeziiglich die Schweiz voran. In ihrem For-
mular zur Patientenverfiigung, das fiir die Biirger im Internet zur Verfiigung steht,
miissen diese sich am Ende fiir oder gegen eine Organspende und die damit ver-
bundenen Malinahmen entscheiden, wobei auch auf die Intensivmedizin Bezug ge-
nommen wird.®” Mit der Vorlage der Patientenverfiigung im Ernstfall ist somit si-
cher, was der Betroffene wiinscht. Hierfiir spricht sich auch das deutsche Bundes-
ministerium fir Justiz und fir Verbraucherschutz in seiner Empfehlung zur Erstel-
lung von Patientenverfiigungen aus,” doch fehlt ein entsprechender Passus bislang
in den Formularen. Dem Eurotransplant-Partner Osterreich hingegen fehlt in sei-
nem Formular der Patientenverfigung ein Passus zur Organspende,” doch ist das
Spendeverfahren in Osterreich aufgrund der in §§ 51 3, 6 des dortigen Transplan-
tationsgesetzes geregelten ,,Widerspruchslosung® ein ginzlich anderes als das der-
zeit der ,,Entscheidungslésung® unterliegende System der Bundesrepublik Deutsch-
land.

Auch eine Gesetzesinderung oder der Erlass einer Richtlinie der Bundesirzte-
kammer nach § 16 I TPG zur Losung von Kollisionsfillen und den damit einher-
gehenden Problemen wire zur Beseitigung der Unsicherheiten geeignet. Diese
koénnte bestimmte Verpflichtungen beinhalten wie beispielsweise tiber die Kollisi-
onsproblematik aufzukliren. Dies kénnte dadurch geschehen, dass das von den
Krankenkassen zur Verfiigung gestellte Informationsmaterial zur Organspende ent-
sprechend erginzt wird mit einer Information und der darauf beruhenden Notwen-
digkeit einer Entscheidung. Da jedoch nicht sichergestellt werden kann, dass die zur
Verflugung zu stellenden Materialien der Krankenkassen von den Adressaten hin-
reichend beachtet werden, wire die gleichzeitige Erginzung von Vordrucken zur
Patientenverfiigung oder des Organspendeausweises um den entsprechenden Pas-
sus méglich. Auch kénnte eine Verpflichtung zur drztlichen Beratung bei der Er-
stellung einer Patientenverfiigung eingefiithrt werden, die wiederum auch die Arzte
verpflichten misste, iiber die Kollisionsproblematik und die Konsequenzen aufzu-
kliren, um den Verfiigenden die Notwendigkeit einer Entscheidungsfindung zu
verdeutlichen. Hingegen wiirde eine starre vorgeschriebene Vorgehensweise durch
eine gesetzlich festgelegte Hierarchie der Erklirungen einer VerfassungsmaBigkeits-
tberprifung vermutlich nicht Stand halten, da sie das Selbstbestimmungsrecht des

88 Duttge/ Neitzke GesR 2015 S. 708 £. (709); dazu auch Ierre/ GuP 2012 S. 123 (126), welcher dies als
rein deklaratorisch betrachtet.

8 https:/ /www.fmh.ch/dienstleistungen/recht/ patientenverfuegung.cfm (Stand 28.11.2022).

% Bundesministerium der Justiz und fiir Verbraucherschutz S. 28 (41).

9l https:/ /www.wien.gv.at/gesundheit/ einrichtungen/ patientenanwaltschaft/ pdf/ patientenverfue
gung-bf.pdf (zuletzt aufgerufen am 30.05.2019).
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Patienten nicht hinreichend in den Fokus stellen wiirde. Wiirde man hingegen den
Betroffenen selbst sowie fachlich mit der Materie betrautes Personal zu Handlun-
gen und Entscheidungen gesetzlich verpflichten und eine entsprechende Anderung
der Dokumente vornehmen, kénnten damit in Zukunft richtungsweisende Vorga-
ben fiir den Ernstfall geschaffen werden.

Ein wesentlicher Anstieg der Spenderzahlen blieb nach der Einfithrung des
TPG’s im Jahre 1997 aus,”? weshalb offenbar ein genereller Handlungsbedarf be-
steht — mit der Vermeidung von Missstinden und Unsicherheiten in der klinischen
und instanziellen Praxis kénnte jedenfalls zukiinftig ein Anstieg der Spenderzahlen
zu verzeichnen sein. Angesichts der noch gravierenden Missstdnde hinsichtlich ver-
figbarer Spenderorgane miissen zukinftig Perspektiven gefunden werden, die
Chancen auf den Erhalt eines lebensrettenden Organs zu erhéhen, ohne dabei die
Spender zu instrumentalisieren und in ihrer Wirde und ihren Vorstellungen zu um-
gehen. Die hier aufgezeigten Losungsvorschlige stellen ein Beitrag zur priventiven
Vermeidung der Kollision von Therapiebegrenzung und postmortaler Organ-
spende dar, durch welche sicherlich ein Anstieg der Transplantationserfolge und
damit der Lebensrettung zu verzeichnen wiren.
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Der Status einer hirntoten Schwangeren nach
deutschem (Betreuungs-)Recht

Malte Kreimer

1 Einleitung

Der medizinische Handlungsspielraum nach einer Hirntodfeststellung ist eigentlich
ecindeutig abgesteckt. Der Hirntod gilt medizinisch als Todeszeitpunkt, sodass eine
intensivmedizinische Behandlung nach Hirntodfeststellung mit Ausnahme einer
willensgetragenen Organentnahme grundsitzlich unzuldssig ist.! Was ist aber, wenn
die Hirntote schwanger ist und die Schwangerschatt durch Weiterbehandlung der
Hirntoten bis zur Entbindung aufrechterhalten werden kénnte? Dass dies nicht
blof3 eine theoretische Fragestellung ist, verdeutlichen die zahlreichen weltweit auf-
getretenen Fille.? Es stellt sich dabei auch die Frage, wie eine hirntote Schwangere
rechtlich zu beurteilen ist. Ist sie wie jede andere Hirntote rechtlich tot oder besteht
eine Ausnahme und die hirntote Schwangere ist rechtlich als lebend zu bewerten?
Um diesen Status zu kliren, soll zunichst der verfassungsrechtliche Rahmen dieses
Spezialfalles abgesteckt werden, indem die Grundrechte der Hirntoten und des Foé-
tus miteinander abgewogen werden. AnschlieBend soll ermittelt werden, wie diese
Rechte betreuungsrechtlich umzusetzen sind. Bei diesen Uberlegungen wird davon
ausgegangen, dass die hirntote Schwangere juristisch tot ist. Dies entspricht sowohl
dem medizinischen Todeszeitpunkt als auch der bisherigen rechtlichen Beurteilung
des Hirntodes als Todeszeitpunkt. Nur sofern eine Losung der aufgeworfenen

U Brandt/ Angstwurm, DABL. 2018, 675 (675 £.).
2 Vgl. zu Fillen weltweit [9ge/, Organentnahmen bei hirntoten Schwangeren, S. 10 ff.
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Probleme nicht méglich ist oder dies zu schlechterdings unertriglichen Ergebnissen
fuhrt, muss ein abweichender Status formuliert werden.

2 Verfassungsrechtlicher Rahmen

2.1 Grundrechte der Schwangeren

Eine Weiterbehandlung kénnte die hirntote Schwangere in ihrer in Art. 1 Abs. 1 GG
geschiitzten Menschenwiirde verletzen. Hierunter ist der soziale Wert- und Ach-
tungsanspruch zu verstehen, welcher einem Menschen aufgrund seines Menschs-
eins zusteht. Ist die Menschenwiirde aber auch noch nach dem Hirntod geschtitzt?
Der lebzeitige Wiirdeschutz des Menschen endet jedenfalls mit dem Hirntod.# Nach
dem Tod geschiitzt sind aber die Ehre des Verstorbenen sowie der Leichnam.>
Ebenfalls geschiitzt wird das ausgetibte und fortwirkende Selbstbestimmungsrecht®
sowie seine Totenruhe.” Die Menschenwiirde bleibt somit als postmortaler Persén-
lichkeitsschutz weiter bestehen.

Es stellt sich dann die Frage, ob dieser postmortale Persénlichkeitsschutz durch
eine Weiterbehandlung verletzt wird. Der postmortale Persénlichkeitsschutz dient
dazu, den Eigenwert und die Individualitit des Menschen zu achten, sodass sich der
Umgang mit seinen sterblichen Uberresten allein an seinem Willen, seinen Vorstel-
lungen und seinen Uberzeugungen zu orientieren hat.8 Eine schrankenlose, willens-
unabhingige Sozialpflichtigkeit des Leichnams gibt es nicht.” Somit muss auch bei
der Frage nach einer Weiterbehandlung auf den (mutmaBlichen) Willen der Hirn-
toten abgestellt werden. Dies gilt insbesondere deshalb, weil bereits eine Organent-
nahme an den (mutmaflichen) Willen der Hirntoten ankniipft. Die Behandlungen,
die fiir die Aufrechterhaltung der Schwangerschaft notwendig sind, kénnen jedoch
deutlich intensiver sein und iber einen erheblich lingeren Zeitraum durchgefiihrt
werden. Eine Vertletzung des postmortalen Persénlichkeitsschutzes liegt somit im-
mer dann vor, wenn der (mutmafliche) Wille keine Beachtung findet und entgegen
diesem Willen gehandelt wird. Durch eine Weiterbehandlung unter Missachtung der
Werte und Vorstellungen der Hirntoten wiirde diese als ein Gefdl3 fur den Fotus
ohne eigene Rechtsposition behandelt werden. Eine Weiterbehandlung um jeden
Preis wiirde eindeutig eine Verletzung des postmortalen Persénlichkeitsschutzes
darstellen. Sofern die Hirntote jedoch bereits im Voraus in eine Weiterbehandlung

3BVerfGE 87, 209 (228); Jarass, in: Jarass/Pieroth, GG, Art. 1 GG, Ra. 6.
4 Dreier, in: Dreier, GG, Art. 1 I GG, Rn. 74.

5 Hillgruber, in: BeckOK GG, Art. 1 GG, Ra. 5.

6 Coester-Waltjen, in: FS Gernhuber 1993, 837 (850).

7 V. Miinch, JuS 1997, 248 (250).

8 Koch, Personlichkeitsschutz bei der postmortalen Organentnahme, S. 53.
9 Hilgendorf, JuS 1993, 97 (102).
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einwilligte oder eine solche untersagte, handelt es sich nicht um eine Grundrechts-
verletzung, wenn nach diesem Willen verfahren wird.!0

Es bleibt das Problem, wie ein (mutmallicher) Wille zu ermitteln ist. Dazu be-
datf es einer Gesamtbetrachtung aller Umstinde des Einzelfalles.!! Es sind dabei
alle zur Verfigung stehenden Erkenntnisquellen heranzuziehen. Einen (mutmalli-
chen) Willen auf Weiterbehandlung kénnte man immer dann unterstellen, wenn der
Fotus gesund ist.12 Dagegen wird eingewandt, dass bei einer Abwigung der entge-
genstehenden Rechte eine Behinderung aufgrund der Gleichwertigkeit menschli-
chen Lebens unerheblich sei.!® Bei diesem Einwand wird aber verkannt, dass es auf
den Willen der Hirntoten ankommt. Wenn diese sich Gedanken um mdogliche Be-
hinderungen gemacht hat und dies fiir ihre Entscheidungsfindung wichtig war, dann
ist diese Meinung beachtlich. Wenn hingegen keine Aulerungen zu einer Behinde-
rung gemacht wurden oder eine solche explizit als unerheblich angesehen wurde,
dann ist dies natlitlich ebenfalls zu beachten. Ein weiteres Indiz ist das Verhalten
beztiglich eines méglichen Schwangerschaftsabbruchs. Man kénnte erwigen, dass
cin Wille zur Weiterbehandlung besteht, wenn die 12. Schwangerschaftswoche
Uberschritten wurde und ein strafloser Schwangerschaftsabbruch somit nicht
durchgefiihrt wurde.' Dabei muss aber bedacht werden, dass diese Entscheidung
nur beziiglich der Fortfihrung einer normalen Schwangerschaft getroffen wird.
Dennoch hat dieses Verhalten Indizwirkung ebenso wie generelle Haltungen und
AuBerungen zu Schwangerschaftsabbriichen. Anhaltspunkte konnen ebenso die
Einstellungen und Entscheidungen beziiglich einer Organspende sein. Bei einer
postmortalen Organspende wird ndmlich ebenso wie bei der Weiterbehandlung in
diesem Spezialfall der eigene Kérper zum Wohle Anderer zur Verfiigung gestellt.
Wenn eine solche altruistische Tat bereits fiir einen Fremden gewollt ist, dann muss
dies doch erst recht fiir den eigenen Fotus gelten.!> Bei einer Organentnahme et-
folgt eine Weiterbehandlung jedoch nur fir kurze Zeit und nicht iitber Wochen und
Monate, wie eventuell in diesem Fall. Dies macht sich die Organspenderin bei ihrer
Entscheidung wohl nicht immer bewusst. Die Entscheidung zu einer Organspende
hat somit ebenfalls nur Indizwirkung.'® Ein eindeutiges Kriterium zur Willenser-
mittlung gibt es somit nicht, und es sind alle verfiigbaren Anhaltspunkte und Indi-
zien heranzuziehen. Aufgrund der besonderen Ausnahmesituation ist jeder Einzel-
fall genau zu priifen.

Es stellt sich abschlieSend die Frage, welche Konsequenz eine Missachtung des
(mutmallichen) Willens der Hirntoten, also eine Verletzung ihres postmortalen Per-
sonlichkeitsschutzes, hat. Aufgrund der Unantastbarkeit der Menschenwiirde ist

10 Henermann, JZ. 1994, 133 (135).

Y Heuermann, )2 1994, 133 (135); v. Miinch, JuS 1997, 248 (252).

12 AG Hersbruck, NJW 1992, 3245 (3245).

13 Coester-Waltjen, in: FS Gernhuber 1993, 837 (852).

1417 Miinch, JuS 1997, 248 (252).

15 Hifgendorf, JuS 1993, 97 (102); 1Vogel, Organentnahmen bei hirntoten Schwangeren, S. 80.
16 Henermann, 2. 1994, 133 (135).
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eine Rechtfertigung fiir Eingriffe nicht méglich.!” Sofern Eingriffe jedoch nicht ge-
rechtfertigt werden kénnen, kann es auch keine verfassungsimmanenten Schranken
und keine Abwigung der Menschenwiirde der Hirntoten mit Verfassungsgtitern des
Fotus geben.'® Mit dem Tod des Menschen endet aber die Absolutheit des Men-
schenwiirdeschutzes.’ Der nach dem Tod bestehende postmortale Persénlichkeits-
schutz ist einer Abwigung mit anderen Verfassungsrechten hingegen zuginglich.?
Eine ebensolche Abwigung miisste vorgenommen werden, sofern auch Grund-
rechte des Fotus verletzt sind.

2.2 Grundrechte des Fotus

Der Fétus konnte durch ein Unterlassen einer Weiterbehandlung in seiner Men-
schenwiirde gemid3 Art. 1 Abs. 1 GG und in seinem Recht auf Leben gemil3 Art. 2
Abs. 2 8. 1 GG vetletzt werden. Fraglich ist, ob die Tétung des Fétus immer mit
einer Menschenwiirdeverletzung verbunden ist, wodurch jedes Unterlassen einer
Weiterbehandlung die Wiirde des Fétus verletzen wiirde. Das BVerfG vertrat in
seinen Entscheidungen zu Schwangerschaftsabbriichen die Auffassung, dass dem
ungeborenen Leben Menschenwiirde zukomme.?! Es bleibt aber die Frage, ob eine
To6tung immer eine Menschenwiirdeverletzung darstellt. Der Wortlaut des Art. 1
Abs. 1 GG spricht von Unantastbarkeit, sodass sich jede Abtreibungshandlung mit
Ausnahme der Lebensgefihrdung der Mutter immer verbiete, falls man das Lebens-
recht des Fotus in Art. 1 Abs. 1 GG verortet.2 Das BVerfG ldsst jedoch Abtrei-
bungen jenseits dieser medizinischen Indikation zu und verdeutlicht damit, dass es
sich in seinen Urteilen nicht durchgehend auf die Menschenwiirde stiitzt.?> Es er-
scheint vorzugswirdig, Wiirdeschutz und Lebensschutz zu trennen.?* Die Verlet-
zung des einen Schutzgutes fiihrt nicht zwangsldufig zur Verletzung des Anderen.?>
Eine Menschenwiirdeverletzung des Fotus liegt somit bei einem Untetlassen der
Weiterbehandlung nicht vor.

Es konnte in diesem Fall aber eine Verletzung des Rechts auf Leben des Fétus
vorliegen. Auch beim Fétus handelt es sich um menschliches Leben, beziiglich des-
sen eine staatliche Schutzpflicht besteht.26 Leben wird ndmlich als kontinuietlicher
Entwicklungsprozess verstanden, welcher schon vor der Geburt beginnt, und eine
Differenzierung nach verschiedenen Lebensabschnitten erfolgt beim Recht auf

17 Jarass, in: Jarass/Pieroth, GG, Art. 1 GG, Ra. 15.

18 Dreder, in: Dreier, GG, Art. 1 T GG, Rn. 130; Jarass, in: Jarass/Pieroth, GG, Art. 1 GG, Ra. 15.
19 Jarass, in: Jarass/Pieroth, GG, Art. 1 GG, Ra. 15.

20 Merkel, in: Kindhauser/Neumann/Paeffgen, StGB, § 218 StGB, Rn. 123.

21 BVerfGE 39, 1 (41); 88, 203 (203; 251 £.).

22 Dreier, DOV 1995, 1036 (1040).

23 Dreer, DOV 1995, 1036 (1040).

24 Dreier, DOV 1995, 1036 (1037).

25 Dreier, DOV 1995, 1036 (1037).

26 BVerfGE 39, 1 (36 £, 42); 88, 203 (251 f.).
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Leben gerade nicht.?” Durch das Unterlassen einer Weiterbehandlung stirbt der Fo-
tus, eine Vetletzung des Rechts auf Leben liegt mithin vor. Das Lebensrecht geniel3t
jedoch keinen absoluten Schutz und ist vielmehr einer Abwigung mit anderen Ver-
fassungsrechten zuginglich.?® Eine solche Abwigung hat hier mit dem postmorta-
len Personlichkeitsschutz der Hirntoten zu erfolgen.

2.3 Abwigung der kollidierenden Grundrechte

In der vorliegenden Fallkonstellation kollidiert der postmortale Persénlichkeits-
schutz der Hirntoten mit dem Lebensrecht des Fétus, wenn sich der (mutmaBliche)
Wille der Hirntoten gegen eine Weiterbehandlung richtet. Es bedarf somit einer
Abwigung nach dem Prinzip des schonendsten Ausgleichs unter Beachtung aller
Umstinde des Einzelfalles.?” Ein Unterlassen der Weiterbehandlung wiirde den Tod
des Fotus bedeuten. Ob diese harte Folge der schonendste Ausgleich ist, ist zumin-
dest fraglich. Es bietet sich hier an, nach der Schwangerschaftswoche zu unterschei-
den. Ab der 23. Schwangerschaftswoche besteht fiir den Fotus eine Ubetlebens-
chance aullerhalb des Korpers der Mutter.3 Ist diese zeitliche Grenze tiberschritten,
so hat eine Entbindung schnellstmdglich zu erfolgen. Durch die Entbindung und
das damit verbundene Unterlassen einer weiteren Behandlung wird die Hirntote
nicht objektiviert, ihr eine schnelle Totenruhe gewihrt und dennoch das Lebens-
recht des Fotus gewahrt. Wenn eine Entbindung jedoch noch nicht méglich ist,
muss der (mutmafliche) Wille respektiert werden, und eine Weiterbehandlung hat
zu unterbleiben. Wire dies nicht der Fall wirde der postmortale Persénlichkeits-
schutz hier wirkungslos bleiben und letztlich der Lebensschutz des Fétus immer
tberwiegen. Dies kann ebenso wenig unter dem schonendsten Ausgleich verstan-
den werden wie ein vollstindiges Untergehen des Lebensschutzes.

Da eine solche Situation von den allermeisten Schwangeren wohl kaum zu Leb-
zeiten bedacht wird, wird es zwangsldufig zu Fillen kommen, bei denen sich ein
(mutmaBlicher) Wille selbst unter Heranzichung aller zur Verfiigung stehender Er-
kenntnisquellen nicht ermitteln ldsst. Sofern die 23. Schwangerschaftswoche tber-
schritten wurde und kein (mutmaBlicher) Wille ersichtlich ist, hat eine Entbindung
zu erfolgen. Ist diese Grenze nicht erreicht und der (mutmalliche) Wille nicht et-
kennbar, dann hat eine Entscheidung anhand der Faktoren Danerund Intensitit einer
moglichen Behandlung zu erfolgen. Je hoher die Intensitit und/oder Dauer der
Behandlung ist, desto eher wird der postmortale Persdnlichkeitsschutz zu stark ein-
geschrinkt und eine Behandlung hat zu unterbleiben. Eine abstrakte Verallgemei-
nerung uber diesen Grundsatz hinaus ist aufgrund der jeweils individuellen Kon-
stellation jedoch unméglich.

27 BVerfGE 39, 1 (37).

28 BVerfGE 88, 203 (253 £.).

2917, Miineh, JuS 1997, 248 (251).

30 ogel, Organentnahmen bei hirntoten Schwangeren, S. 75 f.
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3 Betreuungsrechtliche Umsetzung

Entscheidend ist es also, den (mutmaflichen) Willen der Hirntoten zu ermitteln und
jeder Entscheidung zugrunde zu legen. Wer genau hat aber diesen (mutmaflichen)
Willen zu ermitteln und trigt dafiir Sorge, dass dieser auch umgesetzt wird?

3.1 Totenfirsorgeberechtigte

Da die Grundsitze der Totenfiirsorge regeln, wie mit dem Kérper eines Toten zu
verfahren ist, konnte man zu dem Schluss kommen, diese Grundsitze auf diesen
Spezialfall zu Gbertragen.’! Die Totenflirsorge beinhaltet die Entscheidung tiber die
Bestattungsart, den Bestattungsort sowie Entscheidungen zu Gestaltung und Pflege
des Grabes.?? Diese Entscheidungen richten sich nach dem (mutmaBlichen) Willen
des Toten, Uber den sich die Totenfiirsorgeberechtigten nicht hinwegsetzen diz-
fen.?® Sofern der Tote zu Lebzeiten niemanden zur Totenflrsorge bestimmt hat,
sind die nichsten Angehérigen hierzu berechtigt.3* In dem Spezialfall der hirntoten
Schwangeren erscheint es jedoch nicht sinnvoll, den Totenfiirsorgeberechtigten die
Aufgabe der Willensermittlung beziiglich einer Weiterbehandlung zu Gbertragen.

Bei der Totenfiirsorge geht es zwar auch um die Frage, wie mit dem Leichnam
einer Person umgegangen wird und es muss auch ein (mutma@licher) Wille diesbe-
ziglich ermittelt werden. Die zugrunde liegende Situation ist jedoch eine ginzlich
andere. Die Totenfiirsorgeberechtigten haben Fragen zu entscheiden, welche der
Entscheidung beziiglich einer Weiterbehandlung zeitlich nachfolgen. Diese Fragen
sind zu trennen von dem hier zu klirenden Problem der méglichen Weiterbehand-
lung. Ein Totenfiirsorgeberechtigter entscheidet niemals iiber eine mégliche Be-
handlung und man darf die Totenfiirsorgeberechtigten hier nicht in eine Entschei-
dungsposition dringen, in der sie sich sonst niemals befinden wirden. Dazu
kommt, dass es sich bei der Totenfiirsorge lediglich um ein gewohnheitsrechtliches
Institut handelt und es somit keine konkreten Normen gibt, welche hier analog an-
gewendet werden kénnten, da eine direkte Anwendung der Grundsitze der Toten-
fiirsorge nicht in Betracht kommt.

3 Sehwab, FamRZ 1992, 1471 (1471).

32 Griiner, in: BeckOGK, § 1968 BGB, Rn. 10; Lobmann, in: BeckOK BGB, § 1968 BGB, Rn. 2.
33 Kigpper, in: MiKo BGB, § 1968 BGB, Ra. 7.

34 Griiner, in: BeckOGK, § 1968 BGB, Rn. 19; Lobmann, in: BeckOK BGB, § 1968 BGB, Rn. 2.
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3.2 Pfleger fiir den Fétus

Stattdessen konnte ein Pfleger fir den Fotus gemil § 1912 Abs. 1 BGB (hier wie
im Folgenden 1.d.F. des Betreuungsrechts zum 31.12.2022) bestellt werden.?> Die
Norm dient dazu, kiinftige Vermdgensinteressen des Fétus zu schiitzen.’ Dabei
geht es eigentlich nicht um den Schutz des kérperlichen Wohls des Fotus.” Es kann
jedoch eingewandt werden, dass das Leben automatisch als Vor-aussetzung zur
Geltendmachung kiinftiger Vermogensinteressen geschiitzt sein muss.?® Selbst
wenn man dieser Argumentation folgt, muss aber beachtet werden, dass sich die
Pflegerbestellung allein am Interesse des Fétus orientiert und Rechte Dritter keine
Rolle spielen.?? Daher erscheint mir die Bestellung eines Pflegers hier nicht zielftih-
rend. Es kommt in diesem Fall darauf an, den (mutmaflichen) Willen der Hirntoten
zu ermitteln und umzusetzen. Genau dies darf der Pfleger aufgrund seiner Fixierung
auf das Wohl des Fétus aber nicht leisten. Es geht gerade nicht darum die Interessen
des Fétus durchzusetzen, sondern eine Abwigung anhand des (mutmaflichen) Wil-
lens der Hirntoten vorzunehmen und zu einer differenzierten Entscheidung zu
kommen. Eine Pflegerbestellung kann eigentlich nur befiirwortet werden, wenn
man gleichzeitig das Lebensrecht des Fétus immer gegeniiber dem postmortalen
Personlichkeitsschutz der Hirntoten iiberwiegen ldsst. Da das Lebensrecht aber
nicht immer Gberwiegt, scheidet die Pflegerbestellung aus.

3.3 Betreuer fur die Hirntote

Stattdessen konnte ein Betreuer fiir die Hirntote bestellt werden. Die Betreuerbe-
stellung setzt jedoch gemil § 1896 Abs. 1 S. 1 BGB die Volljihrigkeit der betreuten
Person voraus. Da das Alter einer Person die Zeit seit ihrer Geburt angibt und mit
dem Tod endet, kann ein Mensch, wenn er tot ist, nicht mehr volljihrig sein.*’ Eine
direkte Anwendung der Betreuungsregeln scheidet aus.

In Betracht kommt aber eine Betreuerbestellung gemil3 § 1896 Abs. 1 S. 1 BGB
analog. Dazu miisste eine planwidrige Regelungsliicke bestehen und die Interessen-
lage dieses Falles miisste mit dem geregelten Fall vergleichbar sein. Der Fall der
hirntoten Schwangeren ist gesetzlich nicht geregelt. Aulerdem ist es nicht méglich
diesen Sonderfall unter bestehende allgemeine Regelungen zu subsumieren, eine
Regelungsliicke besteht somit. Die betreuungsrechtlichen Regelungen wurden in ih-
rer jetzigen Form am 12. September 1990 vom Bundestag beschlossen und traten
am 1. Januar 1992 in Kraft*l Der erste Fall einer hirntoten Schwangeren in

% So Schmidt-Recla, BeckOGK, § 1896 BGB, Rn. 61.

36 Schneider, in: MiiKo BGB, § 1912 BGB, Rn. 1.

57 Kern, MedR 1993, 111 (112).

38 Schneider, in: MiKo BGB, § 1912 BGB, Rn. 11; [oge/, Organentnahmen bei hirntoten Schwange-
ren, S. 103.

3 Schapflin, in: BeckOGK, § 1912 BGB, Rn. 6.

40 So auch Kern, MedR 1993, 111 (112); a.A.: AG Wiirzburg, BeckRS 2018, 44283, Rn. 3.

4 BGBL. 1990 I, 2002.
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Deutschland trat am 4. Juli 1991 auf.#2 Der zweite Fall in Deutschland, der ein et-
heblich gréBeres mediales Echo erfuhr, ereignete sich am 5. Oktober 1992.4 Beide
Fille passierten somit nachdem die Neuregelungen beschlossen waren und der
zweite medial prisentere Fall sogar erst nach Inkrafttreten dieser Neuregelungen.
Der Gesetzesentwurf enthilt dementsprechend keine Erwihnung und erst recht
keine Regelungen dieser Konstellation.* Es muss davon ausgegangen werden, dass
diese Konstellation libersehen wurde, weil man sie nicht bedacht hatte. Eine be-
wusste Ausklammerung dieses Falles liegt jedenfalls nicht vor. Die bestehende Re-
gelungsliicke ist somit planwidrig. Die rechtliche Betreuung dient dazu, Rechtsfra-
gen von Personen zu regeln, welche rechtlich nicht handlungsfihig sind.#> Die Tote
ist zwangsldufig nicht dazu in der Lage, ihre Rechte eigenstindig wahrzunehmen.
Dartber hinaus hat ein bestellter Betreuer gemal3 § 1896 Abs. 2 S. 1 BGB zum
Wohle der Betreuten zu handeln und gemal § 1896 Abs. 2 S. 2 BGB gehort hierzu
auch das Leben nach eigenen Wiinschen und Vorstellungen zu gestalten. Im Geset-
zesentwurf zur Anderung des Betreuungsrechts heilit es ,,Antrige, Wiinsche und
Vorschlige der Betroffenen sollen verbindlich sein.46 Nichts anderes ist in dieser
Situation der Fall. Auch hier werden die Rechte der Toten gerade dadurch gewahrt,
dass der (mutmafliche) Wille beachtet wird. Es besteht eine mit dem geregelten Fall
vergleichbare Interessenlage. Ein Betreuer kann somit gemil3 § 1896 Abs. 1S. 1 BGB
analog fir die Hirntote bestellt werden.

3.4 Vater des Fotus

Nun kann eingewandt werden, dass der Vater des Fétus aufgrund seiner Nihe ge-
netell vor einem Betreuer heranzuziehen ist. Dabei wird vertreten, dass wenn die
Schwangere verheiratet war oder der Vater des Fétus bekannt und bereit ist, die
elterliche Sorge fiir das Kind zu tibernehmen, auf eine Betreuerbestellung verzichtet
werden kann.#” Fir diesen Automatismus gibt es aber keine rechtliche Grundlage.
Es ist auch nicht immer der Fall, dass der Vater eine nahestehende Person ist. Eine
Vaterschaft setzt nicht zwangsldufig emotionale Verbundenheit oder Nihe voraus,
weder zur Schwangeren noch zum Fotus. Bei fehlendem Niheverhiltnis wire der
Vater jedoch nicht geeignet den (mutmallichen) Willen zu ermitteln. Das bedeutet
nicht, dass der Vater immer ungeeignet ist. Der Vater wird vielmehr in vielen Fillen
die Person sein, welche am besten dazu geeignet ist, den (mutmallichen) Willen zu
ermitteln. Dem wird dadurch Rechnung getragen, dass bei der Betreuerbestellung
gemill § 1897 Abs. 5 BGB auf die verwandtschaftlichen und persénlichen

42 [ogel, Organentnahmen bei hirntoten Schwangeren, S. 17.

43 Vogel, Organentnahmen bei hirntoten Schwangeren, S. 11.

44 Vgl. BT-Drucks. 11/4528.

4 Schmidt-Recla, in: BeckOGK, § 1896 BGB, Rn. 1.

46 BT-Drucks. 11/4528, 52.

47 Schmidt-Recla, in: BeckOGK, § 1896 BGB, Rn. 191; diff.: Coester-Waltjen, in: FS Gernhuber 1993,
837 (855), welche nur fiir den Fall der Ehe eine Sorgeposition des Vaters annimmt.
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Bindungen Riicksicht zu nehmen ist. Mal3geblich ist immer das Wohl des Betroffe-
nen, wobei die Gefahr von Interessenkonflikten des méglichen Betreuers zu be-
ricksichtigen ist.# Gerade in einer solchen Konfliktsituation, in der sich der Vater
mit einem ungeborenen Kind und seiner toten Partnerin befindet, kann es sinnvoll
sein einen neutralen Betreuer zu bestellen. Nur auf diese Weise kann unter Umstéin-
den eine neutrale Abwigung anhand des (mutma@lichen) Willens der Hirntoten ge-
troffen werden. Der Vater wird somit in vielen Fillen aufgrund seiner bestehenden
Nihe, unter Beachtung méglicher Interessenkonflikte als Betreuer bestellt werden.
Dariiber hinaus gibt es keinen rechtlichen Automatismus, welcher den Vater zur
Entscheidung berechtigt.

Immer vorgehen muss eine Bevollmichtigung durch die Hirntote, vgl. § 1896
Abs. 2 S. 2 BGB. Diese Norm ist wieder analog anzuwenden. Eine bevollmichtigte
Person kann der Vater des Fétus sein, es kann aber auch jede andere Person sein.

4 Fazit

Die hirntote Schwangere stellt das Recht vor Probleme, insbesondere weil konkrete
Regeln fiir diesen Spezialfall fehlen. Wie beschrieben kommt es maf3geblich auf den
mutmaBlichen, zu Lebzeiten geduBlerten Willen der Hirntoten an, welcher durch
cinen Betreuer zu ermitteln ist. AbschlieBend stellt sich nun die Frage, ob die hier
prisentierte Loésung zufriedenstellend ist. Sinnvoll ist es, dieses Ergebnis mit jenem
fir den Spezialfall des Herztods als Todeszeitpunkt zu vergleichen.*” Dies fiihrt
letztlich zu den gleichen Ergebnissen. Dem Recht auf Leben des Fotus stinde das
Recht auf kérperliche Unversehrtheit der Schwangeren gegeniiber. Bei einer Abwi-
gung miisste wieder auf den (mutmafllichen) Willen als entscheidendes Kriterium
abgestellt werden, erst recht, weil grundsitzlich jeder kdrperliche Eingriff einer Ein-
willigung bedarf. Fir die Ermittlung und Umsetzung dieses (mutmaBlichen) Willens
bedarf es wieder eines Betreuers, mit dem einzigen Unterschied, dass die betreu-
ungsrechtlichen Regelungen in diesem Fall direkt angewendet werden wiirden. Man
hitte somit das gleiche Ergebnis, wie wenn man den Hirntod auch in diesem Spe-
zialfall als Todeszeitpunkt akzeptiert. Wieder wire der (mutmalliche) Wille ent-
scheidend und wieder bedarf es eines Betreuers zur Ermittlung und Umsetzung
dieses (mutmaBlichen) Willens. Deshalb wire es unsinnig, hier den einzigen Fall zu
schaffen, bei der eine Hirntote als lebend betrachtet wird und damit die Einheit der
Rechtsordnung in diesem komplexen und ethisch héchst umstrittenen Grenzbe-
reich zu beseitigen. Vielmehr muss die hirntote Schwangere so wie jede andere
Hirntote als rechtlich tot angesehen werden.

48 Miiller-Engels, in: BeckOK BGB, § 1897 BGB, Rn. 21.
49 So Kern, MedR 1993, 111 (113).



230 Malte Kreimer

Literatur

Bamberger, Heinz Georg/Roth, Herbert/Hau, Wolfgang/Poseck, Roman
(Hrsg.): Beck’scher Online-Kommentar Biirgerliches Gesetzbuch, 53. Edi-
tion, Stand: 01.02.2020, Munchen 2020.

Brandt, Stephan/Angstwurm, Heinz: Bedeutung des irreversiblen Hirnfunktions-
ausfalls als sicheres Todeszeichen, in: Deutsches Arzteblatt 2018, S. 675—681.

Coester-Waltjen, Dagmar: Der nasciturus in der hirntoten Mutter, in: Lange, Her-
mann/Norr, Knut Wolfgang/Westermann, Harm Peter (Hrsg.), Festschrift
fiir Joachim Gernhuber zum 70. Geburtstag, Tubingen 1993, S. 837-857.

Dreier, Horst: Menschenwiirdegarantie und Schwangerschaftsabbruch, in: Die
Offentliche Verwaltung 1995, S. 1036—1040.

Dreier, Horst (Hrsg.): Grundgesetz: Kommentar, 3. Auflage, Ttubingen 2013 ff.

Epping, Volker/Hillgruber, Christian (Hrsg.): Beck’scher Online-Kommentar
Grundgesetz, 42. Edition, Stand: 01.04.2020, Miinchen 2020.

Gsell, Beate/Kriiger, Wolfgang/Lorenz, Stephan/Reymann, Christoph (Hrsg.):
Beck-Online GroBkommentar zum Zivilrecht, Stand: 01.04.2020, Miinchen
2020.

Heuermann, Paul: Verfassungsrechtliche Probleme der Schwangerschaft einer
hirntoten Frau, in: Juristenzeitung 1994, S. 133—139.

Hilgendorf, Eric: Zwischen Humanexperiment und Rettung ungeborenen Lebens
— Der Erlanger Schwangerschaftsfall, in: Juristische Schulung 1993, S. 97-103.

Jarass, Hans Dieter/Pieroth, Bodo (Hrsg.): Grundgesetz fir die Bundesrepublik
Deutschland: Kommentar, 15. Auflage, Miinchen 2018.

Kern, Bernd-Ridiger: Betreuung einer hirntoten Schwangeren, in: Medizinrecht
1993, S. 111-113.

Kindhduser, Horst/Neumann, Ulfried/Paeffgen, Hans-Ulrich (Hrsg.): Strafge-
setzbuch: Kommentar, 5. Auflage, Baden-Baden 2017.

Koch, Gudrun: Personlichkeitsschutz bei der postmortalen Organentnahme zu
Transplantationszwecken in Deutschland und Frankreich, Miinchen 2004.
Miinch, Ingo von: Der praktische Fall — Offentliches Recht: Das Baby von Erlan-

gen, in: Juristische Schulung 1997, S. 248-252.



Autorinnen und Autoren der Beitrige

Friederike Ammann, stud. jur.
Christian Binder, stud. jut.
Christine Blume, stud. jur.
Kira Buchholz, stud. jur.
Barbara Dahm, stud. jur.
Fiona Gawlik, stud. jur.
Maren Haarde, stud. jur.
Nora Hofs, stud. jur.

Nele Katt, stud. jur.

Malte Kreimer, stud. jur.
Michael G. Lieberum, stud. jur.
Madeleine Meil3, stud. jur.
Jana Mendel, stud. jur.
Juliane Siewert, stud. jur.
Celien Willig, stud. jur.

Kira Zobott, stud. jur.

Herausgeber

Prof. Dr. jur. Gunnar Duttge, Direktor der Abteilung fir strafrechtliches Medizin-
und Biorecht sowie Vorstandsmitglied des Zentrums fiir Medizinrecht an der

Georg-August-Universitit Gottingen

Dr. jur. Ehsan Kangarani, LL.M., Oberstaatsanwalt an der Staatsanwaltschaft
Braunschweig sowie wissenschaftlicher Mitarbeiter in der Abteilung fiir strafrecht-
liches Medizin- und Biorecht an der Georg-August-Universitit Gottingen

Prof. Dr. mult. Thomas Meyer, Labor fiir Molekulare Psychokardiologie der Klinik
fiir Psychosomatische Medizin und Psychotherapie an der Georg-August-Universi-

tit Gottingen



Der erste Band der neuen Buchreihe vereinigt ausgewahlte Beitrdge im Spannungsfeld von
Recht und Medizin, die die thematische Vielfalt dieses interdisziplinaren Faches abdecken.
Der Band umfasst wichtige Forschungsergebnisse des medizinrechtlichen Seminars an der
Georg-August-Universitat Gottingen, das ganz wesentlich vom interdisziplindaren Dialog
von Lehrenden und Lernenden aus beiden Fachdisziplinen Jura und Humanmedizin lebt.
Thematisch stehen vor allem die aktuellen Entwicklungen der modernen Medizin auf den
Gebieten der Stammzellbiologie, der Perinatalmedizin, der Arzneimitteltherapie und der
Transplantationsmedizin im Fokus, aber auch klassische medizinrechtliche Themen wie
das der Patientenselbstbestimmung, der Schweigepflicht oder des Rechts am Lebensende.

GEORG-AUGUST-UNIVERSITAT
GOTTINGEN
ISBN: 978-3-86395-586-1

ISSN:  2940-8652 Universitatsdrucke Gottingen
elSSN: 2940-8660



	IBMR01_book_230512
	Medizin_und_Recht_20230403.pdf
	Vorwort
	Inhaltsverzeichnis
	I. Thematische Einführung
	II. Aktuelle Themen aus dem  Medizin(-straf-)recht
	Rechtliche Bewertung der nicht-invasiven Präimplantationsdiagnostik
	1 Einleitung
	2 Naturwissenschaftliche Grundlagen
	2.1 Abgrenzung zu anderen Verfahren
	2.2 Ablauf der nicht-invasiven PID in Abgrenzung zur invasiven PID

	3 Rechtliche Bewertung
	3.1 Entwicklung der Rechtslage in Deutschland
	3.2 Regelungsinhalt § 3a ESchG
	3.3 Subsumtion der nicht-invasiven PID unter § 3a ESchG
	3.4 Verstoß der nicht-invasiven PID gegen § 2 Abs. 1 ESchG
	3.5 Verstoß der nicht-invasiven PID gegen § 1 Abs. 1 Nr. 2 ESchG
	3.6 Rechtslage nach dem Gendiagnostikgesetz und Medizinproduktegesetz

	4 Kritischer Blick und Fazit
	Literatur

	Pro und Contra der reproduktionsmedizinischen Verwendung kryokonservierter Keimzellen Verstorbener
	1 Einleitung
	2 Pro und Contra der Verwendung kryokonservierter Samenzellen Verstorbener
	2.1 Verfassungsrechtliche Argumente für die Zulassung der pmB
	2.2 Verfassungsrechtliche Argumente gegen die pmB
	2.3 Zwischenergebnis

	3 Pro und Contra der postmortalen Eizellspende
	4 Abschließende Stellungnahme
	Literatur

	Die Reichweite der Meinungsfreiheit bei personifizierter Kritik an Abtreibungsärzten und  -einrichtungen
	1 Einleitung
	2 Rechtliche Grundlagen des Schwangerschaftsabbruchs
	2.1 Tatbestandslos, aber rechtswidrig? – § 218 a Abs. 1 StGB
	Zweifel an Rechtswidrigkeit
	Gründe für die Rechtswidrigkeit
	Stellungnahme

	2.2 Zwischenergebnis

	3 Reichweite der Meinungsfreiheit bei Abtreibungskritik
	3.1 Grundsätzliche Erwägungen im Rahmen der Abwägung
	3.2 Rechtsprechung zu personifizierter Abtreibungskritik
	3.3 Zwischenergebnis

	4 Stellungnahme
	Literatur

	Das Recht auf Kenntnis der eigenen Abstammung und seine einfachgesetzliche Konkretisierung im geltenden Familienrecht
	1 Einleitung
	2 Die Abstammung im Familienrecht
	3 Das Recht auf Kenntnis der eigenen Abstammung
	3.1 Das allgemeine Persönlichkeitsrecht
	3.2 Einfachgesetzliche Ausgestaltung des Rechts auf Kenntnis der eigenen Abstammung
	3.3 Bedeutung des Rechts auf Kenntnis der eigenen Abstammung

	4 Problematik der Durchsetzung des Rechts auf Kenntnis der eigenen Abstammung
	4.1 Problematik in Bezug auf die Auskunftsansprüche
	4.2 Problematik in Bezug auf die familienrechtlichen Verfahren

	5 Neueinführung des Gesetzes zur Regelung des Rechts auf Kenntnis der eigenen Abstammung bei heterologer Verwendung von Samen
	5.1 Neuregelungen und Auskunftsanspruch des SaRegG
	5.2 Voraussetzungen und Rechtsfolgen des § 1600d Abs. 4 BGB

	6 Kritische Würdigung der neuen Regelungen
	6.1 Samenspenderregistergesetz
	6.2 Neuerungen des § 1600d Abs. 4 BGB

	7 Ausblick
	Literatur und Quellen

	Eröffnungswehen als gerechtfertigte Zäsur der strafrechtlichen Abgrenzung von Tötungsdelikt und Schwangerschaftsabbruch?
	1 Einleitung
	2 Hauptteil
	2.1 Entwicklungsstadien des werdenden Menschen
	2.2 Ab Befruchtung/Nidation oder erst mit Beginn der Hirnfunktionen?
	2.3 Überwiegende Auffassung: Ab Einsetzen der Eröffnungswehen
	2.4 Ab Einsetzen der Presswehen oder ab Vollendung der Geburt
	2.5 Zäsur ab der extrauterinen Lebensfähigkeit

	3 Schluss
	Literatur

	Die Behandlungsverweigerung durch einen lebensgefährlich erkrankten Minderjährigen
	1 Einleitung
	2 Rechtlicher Hintergrund zum Selbstbestimmungsrecht von Minderjährigen
	2.1 Begrifflichkeiten
	2.2 Möglichkeit der Verweigerung von Heilbehandlungen
	2.3 Aktuelle Praxis
	2.4. Selbstbestimmungsrecht des Minderjährigen
	2.5 Personensorge durch die Eltern
	Lösungsvorschläge


	3 Stellungnahme
	Literatur

	Gesicherte Selbstbestimmung des Patienten allein durch Aufklärung und Einwilligung?
	1 Einleitung
	2 Selbstbestimmungsrecht des Patienten
	3 Einwilligungserfordernis des Patienten
	4 Die ärztliche Aufklärungspflicht
	5 Hinreichende Berücksichtigung des Selbstbestimmungsrechts
	5.1 Bedenkzeit des Patienten zur Einwilligung
	5.2 Der Arzt in beratender Funktion

	6 Zusammenfassende Stellungnahme
	Literatur

	Die Bedeutung der wirtschaftlichen Aufklärung in der zivil- und strafrechtlichen Arzthaftung
	1 Einleitung
	2 Pflicht der wirtschaftlichen Aufklärung
	2.1 Aufklärungsverpflichtete
	2.2 Aufzuklärende
	2.3 Aufklärungsinhalt

	3 Folgen für die zivilrechtliche Arzthaftung
	4 Folgen für die strafrechtliche Arzthaftung
	5 Schlussfolgerung – Bedeutung der wirtschaftlichen Aufklärung
	Literatur

	Zum Verhältnis von ärztlicher Schweigepflicht und ärztlichem Zeugnisverweigerungsrecht im Kontext des Arzt-Patienten-Verhältnisses
	Literatur

	Zur Arzthaftung bei alternativmedizinischen Untersuchungs- und Behandlungsmethoden
	1 Einleitung
	2 Grundlegendes zur Alternativmedizin
	3 Grundsätze der Arzthaftung
	4 Haftung wegen Behandlungsfehlern
	4.1 Der medizinische Standard
	4.2 Freiheit der Methodenwahl
	Indizierte Behandlung
	Abwägung von Behandlungsalternativen
	Grenze der tatsächlichen Unmöglichkeit

	4.3 Behandlungsfehler bei der Therapiedurchführung
	4.4 Vereinbarung nach § 630a Abs. 2 Hs. 2 BGB

	5 Haftung wegen Aufklärungspflichtverletzung
	6 Stellungnahme
	Literatur

	Die Bedeutung und rechtliche Einordnung von „Orphan Drugs“ (Arzneimittel gegen seltene Krankheiten)
	1 Einleitung
	2 Der Orphan Drug-Status
	3 Das Anreizsystem
	4 Kritische Würdigung
	5 Fazit
	Literaturverzeichnis

	Blut gegen Geld? Zur rechtlichen und ethischen Problematik der unentgeltlichen Blutspende
	1 Einleitung
	2 Ethische Grundlagen im Bereich des Blutspendewesens
	3 Erwägungen unter kommerziellen Gesichtspunkten
	4 Entgeltzahlung im Kontext zum Transfusionsgesetz
	4.1 Transfusionsgesetz de lege lata
	Entgelt für Blutspender? – Auslegung nach Wortlaut des § 10 Abs. 1 TFG

	4.2 Transfusionsgesetz de lege ferenda?
	Art. 1 Abs. 1 GG: Aspekt der Menschwürde
	Art. 2 Abs. 2 S. 1 Alt. 2 GG: Aspekt des Gesundheitsschutzes
	Art. 3 Abs. 1 GG: Aspekt der Gleichheit vor dem Gesetz


	5 Entgeltzahlung im Kontext zum Heilmittelwerbegesetz
	5.1 Heilmittelwerbegesetz de lege lata
	Auslegung des § 7 Abs. 3 HWG unter Zugrundelegung des § 10 Abs. 1 S. 2 TFG

	5.2 § 7 Abs. 3 HWG de lege ferenda?

	6 Abschließende Stellungnahme – Ausblick
	Literatur

	Die §§ 299a, 299b StGB im Lichte des Bestimmtheitsgebotes (Art. 103 II GG)
	1 Einleitung
	2 Die Grundsätze des Art. 103 II GG
	2.1 Zweckrichtung Gewaltenteilung
	2.2 Zweckrichtung Vorhersehbarkeit
	2.3 Praktischer Rahmen

	3 Die §§ 299a, 299b StGB
	3.1 Tatbestand
	3.2 Bisheriger Diskussionsstand zur Bestimmtheit der §§ 299a, 299b
	a.) Bestimmtheitsproblematik – Vorhersehbarkeit
	b.) Bestimmtheitsproblematik – Gewaltenteilung

	3.3 Bestimmtheit der Beschlussfassung
	a.) Problemaufriss
	b.) Einordnung


	4 Stellungnahme
	5 Fazit
	Literatur

	Regelungsoptionen des Gesetzgebers nach dem Urteil des BVerfG zu § 217 StGB
	1 Mögliche Regelungsoptionen
	1.1 Beteiligte
	a) Ärzte in der Suizidassistenz
	b) Sterbehilfeorganisationen/„Sterbehelfer“
	c) Zentren und Ethikkommissionen
	d) Beratungsstellen

	1.2 Verfahren
	1.2.1 Verfahren ohne Beteiligung staatlich anerkannter Stellen
	1.2.2 Verfahren mit Beteiligung privater und staatlich anerkannten Stellen
	a) Beratungsmodell
	b) Kontrollkommission zur nachträglichen Überprüfung

	1.2.3 Ausschließliche Zuständigkeit staatlich anerkannter Stellen

	1.3  Notwendigkeit einer strafrechtlichen Regelung
	1.3.1 Verzicht auf eine strafrechtliche Regelung
	1.3.2 Strafrechtliches Verbot „besonders gefahrträchtiger Erscheinungsformen“
	1.3.3 Strafrechtliche Annexnorm zur Verfahrensabsicherung


	2 Stellungnahme
	2.1 Beteiligte
	2.2 Verfahren
	2.3 Notwendigkeit einer strafrechtlichen Regelung
	2.4 Ergebnis

	Literatur
	Bundestagsdrucksachen, Internetquellen

	Zur Kollision von Therapiebegrenzung und postmortaler Organspende
	1 Einleitung
	2 Zur Kollision von Therapiebegrenzung und postmortaler Organspende
	2.1 Medizinische und rechtliche Grundlagen der postmortalen Organspende
	2.2 Therapiebegrenzung am Lebensende
	2.3 Die Kollision des Organspendewillens und damit einhergehenden Maßnahmen mit dem Wunsch nach Therapiebegrenzung
	a) Kumulatives Vorliegen zweier Verfügungen
	aa) Aspekte für die Willensfeststellung
	(1) Vermuteter Eintritt des Hirntodes
	(2) Erwarteter Eintritt des Hirntodes
	(3) Konsequenzen für die Praxis

	bb) Grenzen der organprotektiven Therapie

	b) Der Patient hat nur eine oder überhaupt keine Verfügung erlassen
	aa) Ledigliches Vorliegen einer Organspendeerklärung
	bb) Ledigliches Vorliegen des schriftlichen Wunsches nach Therapiebegrenzung
	cc) Kein Vorliegen einer Patientenerklärung



	3 Kritische Würdigung
	Literaturverzeichnis

	Der Status einer hirntoten Schwangeren nach deutschem (Betreuungs-)Recht
	1 Einleitung
	2 Verfassungsrechtlicher Rahmen
	2.1 Grundrechte der Schwangeren
	2.2 Grundrechte des Fötus
	2.3 Abwägung der kollidierenden Grundrechte

	3 Betreuungsrechtliche Umsetzung
	3.1 Totenfürsorgeberechtigte
	3.2 Pfleger für den Fötus
	3.3 Betreuer für die Hirntote
	3.4 Vater des Fötus

	4 Fazit
	Literatur

	Autorinnen und Autoren der Beiträge
	Herausgeber
	Buchrückseite



