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Konzeptlos?

,,Die wohlgearteten Biirger an Leib und Seele werden die
Arzte heilen, die entgegengesetzten aber, wenn sie in Bezug auf
den Leib so sind, lassen sie sterben...”“ So beschreibt Platon die
Medizin im idealen Staat, und manchmal gewinnt man den
Eindruck, in diesem Sinne nahere sich unser Land in der Tat
dem platonischen Ideal. Indes, wie Aristoteles gesagt haben
soll: ,,Platon ist unser Freund, doch mehr Freund ist uns die
Wahrheit.*

Die Entwicklung der letzten Jahre, vom Urteil des Bundes-
gerichtshofs im Fall Putz (ZfL 2010, 92 ff.) bis zur Pentobar-
bital-Entscheidung des Bundesverwaltungsgerichts (ZfL 2017,
64 ff.) und zum ,Leben als Schaden®- Urteil des Oberlandes-
gerichts Miinchen vom 21. Dezember 2017 (zum Abdruck
vorgesehen fiir ZfL 2/2018) ist nicht zu erklaren ohne die
Einfihrung der §§ 1901a ff. BGB Uber die Patientenverfligung
im Jahre 2009. Es verdient daher Aufmerksamkeit, dass der
BGH nun in zwei Grundlagenentscheidungen vom 6. Juli 2016
(ZfL2016, 107 ff.) und vom 7. Februar 2017 (in diesem Hetft,
S. 32 ff.) die Anforderungen an eine wirksame Patientenver-
figung prazisiert. Die Abhandlung von Dorothea Magnus be-
leuchtet die Entscheidungen aus wissenschaftlicher Sicht, der
Beitrag von Donata Grdfin v. Kageneck aus Sicht der anwalt-
lichen Praxis. Dass der BGH dem natlrlichen Lebenswillen
des Patienten den Vorrang einraumt gegeniiber einem vom
Gesunden unterschriebenen Formular, gegeniiber Arzten,
Angehorigen und Betreuern, wird von unseren Autorinnen
mit Recht begriiBt (vgl. auch Beckmann, ZfL. 2015, 102 ff. und
Windhdéfel, Editorial zu Heft 3/2016).

Den zweiten Schwerpunkt dieses Heftes bildet die kri-
minalpolitische Diskussion um § 219a StGB. Wir dokumen-
tieren den Ausloser der Debatte, das Urteil des Amtsgerichts
GieBen im Fall Hénel, vor allem aber dokumentieren wir die
Debatte selbst in ihren kontroversen Positionen. Aus Sicht
der Redaktion sollte diese Kontroverse mit Besonnenheit
und ohne Polemik gefiihrt werden, vor allem aber sollte sie
Uberhaupt stattfinden, und zwar bevor ein nervoser Gesetz-
geber in eifriger Unbedachtheit tatig wird. Wir bedanken uns

bei Monika Frommel, die am GieBBener Prozess als Verteidi-
gerin mitgewirkt hat, sowie den anderen Wissenschaftlern
(Gdrditz, Satzger, Sowada, Walter), die uns ihr Statement zur
Verfiigung gestellt haben, ferner bei Elisa Hoven fiir die Ge-
nehmigung zum Abdruck der Stellungnahme des Kriminalpo-
litischen Kreises und ihre Kurzstellungnahme.

Beide Schwerpunktthemen scheinen auf den ersten Blick
nichts miteinander gemein zu haben. Doch geht es in beiden
Féllen um die Frage des Schutzes menschlichen Lebens, an
seinem Beginn in dem einen, an seinem Ende in dem anderen
Falle (vgl. auch Wiebe, ZfL 2010, 130 ff. zum Zusammen-
hang zwischen PID und Sterbehilfe). Und auch wenn es fiir
manchen so aussehen mag: es handelt sich weder bei den
Anforderungen an Patientenverfligungen noch bei dem Ver-
bot der Werbung flir Schwangerschaftsabbriiche um ,for-
malistische“ Randfragen, sondern im einen wie im anderen
Falle um den Kern des Lebensschutzes. In beiden Fillen, bei
der Patientenverfiigung wie bei § 219a StGB, geht es um die
Frage, ob unsere Rechtsordnung ein Konzept fiir den Schutz
des Lebens hat, das der Schutzpflicht des Staates gentigt, und
ob dieses Konzept — um die Formulierung Duttges (in diesem
Heft S. 41) aufzugreifen — den Anspriichen an eine differen-
zierte und wertebezogene Rechtsordnung entspricht.

Diese Zeitschrift will auch im neuen Jahrgang ein Forum
sein, dariiber nachzudenken.

Thomas Windhafel
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PD Dr. Dorothea Magnus, LL.M., Hamburg*

Natiirlicher Wille versus vorausverfugter Wille:
Die jingste Rechtsprechung des BGH zur Patientenverfiigung

Der BGH hat jingst zwei bedeutende Entscheidungen
zur Patientenverfiigung gefillt, die ihre Auslegung auf
neue Grundsitze stiitzen. Beide Entscheidungen haben
Bedeutung fiir die Praxis. Zum einen raumen sie dem
natturlichen Willen des Einwilligungsfahigen starkeres
Gewicht ein, zum anderen konkretisieren sie die An-
forderungen an Patientenverfiigungen. Dahinter steht
unausgesprochen das Ziel, die Restautonomie des Ein-
willigungsunfihigen zu stirken sowie durch konkretere
Vorgaben in der Patientenverfiigung Fehlinterpretatio-

nen vorzubeugen und Rechtssicherheit zu schaffen.

I. Entscheidung des BGH zum natiirlichen Willen im
Rahmen von Patientenverfiigungen

1. Rechtliche Bedeutung des natiirlichen Willens

Personen, die nicht mehr in der Lage sind, einen
selbstbestimmten Willen zu bilden, gelten als autono-
mieunfihig. Ihr irgendwie artikulierter (nattirlicher)
Wille entfaltet in rechtlicher Hinsicht bislang keine
Bindungskraft. Im Rahmen von Patientenverfigun-
gen findet dieser verbal oder nonverbal ausgedriickte
nattiirliche Wille nur bei der Frage Beachtung, ob die
aktuelle Lebens- und Behandlungssituation des nicht
mehr Einwilligungsfahigen noch den vorausverfiigten
Angaben entspricht. Ansonsten ist der natiirliche Wille
unbeachtlich. Der BGH hat sich in einer bedeutenden
Entscheidung aus dem Jahr 2016 von diesen Grund-
satzen bis zu einem gewissen Grad gelost. Zugleich hat
er die Anforderungen an Patientenverfiigungen im
Zusammenhang mit dem Abbruch lebenserhaltender
MaBnahmen konkretisiert. In dem obiter dictum dieser
Entscheidung misst der BGH als Teil der Konkretisie-
rungen dem nattirlichen Willen des Betroffenen Einwil-
ligungsunfihigen rechtliche Bedeutung zu. So heillt es
in der Entscheidung: ,Der Bevollmachtigte muss nach
§ 1901a Abs. 1, S. 1, Abs. 5 BGB prifen, ob eine eigene,
in einer Patientenverfliigung (...) niedergelegte Ent-
scheidung des Betroffenen vorliegt und ob diese auf die
aktuell eingetretene Lebens- und Behandlungssituation
des Betroffenen zutrifft. In diesem Zusammenhang hat
der Bevollmichtigte auch zu hinterfragen, ob die Ent-
scheidung noch dem Willen des Betroffenen entspricht,
was die Prufung einschliefit, ob das aktuelle Verhalten
des nicht mehr entscheidungsfiahigen Betroffenen kon-
krete Anhaltspunkte dafiir liefert, dass er unter den
gegebenen Umstinden den zuvor schriftlich geauBer-
ten Willen nicht mehr gelten lassen will, und ob er bei
seinen Festlegungen diese Lebenssituation mitbedacht
hat (vgl. BI-Drucks. 16/8442, S. 14)“.! Damit raumt der

BGH dem naturlichen Willen entscheidendes Gewicht
bei der Frage der Bindungswirkung der Patientenver-
fagung ein. Zeigt das aktuelle Verhalten etwa des De-
menzkranken, dass er weiterleben will, obgleich er in
der Patientenverfiigung den Abbruch lebenserhaltener
MaBnahmen verfigt hatte, diirfen sich Bevollmachtig-
ter oder Betreuer nicht dartber hinwegsetzen. Zeigt
mithin das aktuelle Verhalten einen Lebenswillen, ist
dieser beachtlich. Die sich aufdrangende Konsequenz
ware, die Patientenverfligung dann nicht umzusetzen.
Die Verfiigung ist ferner auch darauthin zu pruafen, ob
der Verfugende seine mogliche Willensinderung vor-
ausgesehen hat und die gednderte Lebenssituation mit-
bedacht hat. Hat er hierzu Angaben gemacht, so kann
sich der Verfugende selbst im Hinblick auf seine Wil-
lensanderung binden. Auch das hat der Betreuer bzw.
Bevollmachtigte zu beachten. Das sind weitreichende
Konsequenzen. Der BGH hat mit diesem obiter dictum
klar den Willen des Gesetzgebers umgesetzt. Seine Aus-
fiuhrungen entsprechen fast wortgleich denen des Ge-
setzgebers in der Gesetzesbegrindung zur Einflihrung
des § 1901a BGB.2 Der Gesetzgeber fuhrt in seiner Be-
grindung noch konkrete Anhaltspunkte dafiir an, die
der Betreuer bei der Priffung, ob der Betroffene seinen
Willen geandert hat, zu beachten hat. Ob das ,aktuel-
le Verhalten des nicht mehr entscheidungsfihigen Pa-
tienten unter den gegebenen Umstinden den zuvor
schriftlich geduBerten Willen nicht mehr gelten lassen
will und ob der Betroffene bei seinen Festlegungen die-
se Lebenssituation mitbedacht hat, zeigt sich z. B. an-
hand von ,situativ spontanem Verhalten des Patienten
gegenuber vorzunehmenden oder zu unterlassenden
arztlichen MaBlnahmen, nicht jedoch bei unwillkirli-
chen, rein korperlichen Reflexen. Der Dialog zwischen

Arzt und Pflegeteam einerseits und Betreuer bzw. Be-

*  Die Verfasserin ist Privatdozentin fir Strafrecht und Rechtsphi-
losophie an der Universitit Hamburg.

1 BGH, Beschl. v. 6.7.2016 — XII ZB 61/16, ZfL. 2016, 107 = NJW
2016, 3297 = medstra 2017, 32 (35) = MedR 2017, 36 (mit Anm.
Sternberg-Lieben) = DNotZ 2017, 199 (mit Anm. Renner) =NZFam
2017, 959 (mit Anm. Weber) = notar 2017, 142 (mit Anm. Raude).

2  BT-Drs. 16/8442, S. 14/15: Der Betreuer hat in den ,Fillen nach
§ 1901a Abs. 1 Satz 1 BGB-E zu priifen, ob die Patientenverfii-
gung auf die aktuelle Lebens- und Behandlungssituation zutrifft,
ob sie fur diese Situation eine Entscheidung tber die anstehen-
de érztliche MaBnahme enthélt und ob sie noch dem Willen des
Patienten entspricht. Diese Prifung umfasst alle Gesichtspunk-
te, die sich aus der aktuellen Lebens- und Behandlungssituation
des Betroffenen ergeben. Das schlie3t auch die Prifung ein, ob
das aktuelle Verhalten des nicht mehr entscheidungsfahigen Pa-
tienten konkrete Anhaltspunkte dafiir zeigt, dass er unter den
gegebenen Umstanden den zuvor schriftlich geauBerten Willen
nicht mehr gelten lassen will und ob der Betroffene bei seinen
Festlegungen diese Lebenssituation mitbedacht hat*.
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vollmachtigtem und den Angehoérigen andererseits
gewinnt in solchen Situationen eine entscheidende Be-
deutung. Ergibt diese Priifung, dass sich die Sachlage
nachtriglich so erheblich gedandert hat, dass die frithere
selbstverantwortlich getroffene Entscheidung eben die-
se aktuelle Lebenssituation nicht umfasst, kann der Be-

treuer von den getroffenen Festlegungen abweichen®.?

2. Beriicksichtigung geanderter Wiinsche des Ein-
willigungsunfdhigen

Der Gesetzgeber und im Anschluss daran der BGH
tragen damit dem Umstand Rechnung, dass die Wiin-
sche und Interessen des Patienten im kranken, einwil-
ligungsunfihigen Zustand von denen im gesunden Zu-
stand abweichen konnen. Der Blick eines Todkranken,
aber auch eines nicht sterbenskranken, jedoch einwil-
ligungsunfihig gewordenen Patienten auf die verblei-
bende Lebenszeit ist ein anderer als der eines Gesun-
den. Entscheidungen kénnen daher anders ausfallen,
je nach dem gesundheitlichen Zustand, in dem sich
der Betroffene befindet. Die Einstellungen des Patien-
ten konnen sich mithin je nach Alter, Krankheit und
personlicher Situation dndern, so dass den Aussagen
uber die Zukunft stets eine gewisse Vagheit innewohnt.
Diesem Einwand begegnet das Gesetz zwar zum einen
damit, dass der — einwilligungsfihige — Patient die Ver-
fagung jederzeit widerrufen kann (§ 1901a Abs. 1 Satz
3 BGB). Zum anderen soll der Betreuer bzw. Bevoll-
machtigte prufen, ob der Patientenwille der aktuellen
Lebens- und Behandlungssituation entspricht, § 1901a
Abs. 1 Satz 1 BGB. Ergibt sich eine Ubereinstimmung,
so konnte man sagen, sei damit den Vorstellungen des
Verfiigenden ausreichend Rechnung getragen. Die Pa-
tientenverfiigung muss umgesetzt werden. Fehlt es an
einer Ubereinstimmung, so sind die Behandlungswiin-
sche oder der mutmaBliche Wille des Betroffenen fest-
zustellen und umzusetzen. Auch in diesem Fall konnte
man behaupten, sei einer geinderten Einstellung des
Patienten ausreichend Rechnung getragen. Die groBte
Schwierigkeit und Herausforderung ist es dabei, her-
auszufinden, ob die Patientenverfiigung immer noch
dem aktuellen Willen des Patienten entspricht. Wenn
der Patient die Verfligung nicht widerrufen hat, ist sie
namlich grundsatzlich bindend und muss ausgefiihrt
werden, obgleich ein Arzt auch nicht verpflichtet wer-

den kann, sie durchzusetzen.

3. ,Widerruf” der Patientenverfiigung durch Einwil-
ligungsunfahigen zur Vermeidung von Missbrauch

Fraglich ist, ob auch der Einsichtsunfihige die Patien-
tenverfiigung widerrufen kann. Nach einer verbreiteten
Ansicht ist ein Widerruf durch einen Einsichtsunfihigen
nicht moéglich.* Als Grund dafiir wird angefiihrt, da die

Patientenverfiigung nur von einem Einsichtsfahigen er-

stellt werden konne, sei ihr Widerruf als actus contrari-
us auch nur von einem Einsichtsfahigen moglich. Der
irgendwie artikulierte natiirliche Wille eines nicht mehr
Einwilligungsfihigen sei dann nur noch bei der Prifung
des Betreuers relevant, ob die Festlegungen in der Patien-
tenverfugung auf die aktuelle Lebens- und Behandlungs-
situation zutreffen (§ 1901a Abs. 1 Satz 1 BGB). Die neue
BGH Entscheidung und die Gesetzesbegriindung lassen
es offen, ob sie dieser Ansicht folgen. Nach hier vertre-
tener Auffassung sprechen die besseren Grunde dafir,
auch dem Einsichtsunfihigen ein Widerrufsrecht zuzu-
stehen. Wollte man den nattrlichen Willen des Betroffe-
nen nur bei der Auslegung, ob die Patientenverfiigung
der aktuellen Lebenssituation entspreche, bertcksichti-
gen, lige man diese Auslegung vollstindig in die Hande
des Betreuers und Bevollmachtigten. Patientenverfiigun-
gen schaffen ein erhebliches Missbrauchspotential. Es
droht die Gefahr, dass der Betreuer, der in der Regel ein
Angehoriger ist, einen etwaigen Lebenswillen des Patien-
ten aus eigenstichtigen Griinden verneint, damit z.B. das
Erbe nicht fur die letzte Behandlungszeit ausgegeben
wird oder damit er nicht die Mithen und Lasten einer
aufreibenden Behandlung tragen muss. Schon der Sach-
verhalt einer Entscheidung des BGH vom 10.11.2010 ist
daftr ein deutlicher Beleg.® Hier wollte der Schwieger-
sohn — ein Betreuer war gar nicht bestellt — das L.eben
der schwer, aber nicht hoffnungslos kranken Schwieger-
mutter aus egoistischen Motiven unter Berufung auf eine
Patientenverfiigung beenden.

Auch die Entscheidung des BGH vom 6.7.2016 zeigt
die deutlichen Divergenzen, die zwischen Angehérigen
uber die Frage entstehen kénnen, ob die betroffene Pa-
tientin weiterleben soll oder nicht. Da der Lebenswille
gewohnlich nicht schriftlich niedergelegt ist und der
Betreuer einen Auslegungsspielraum hat, ist das Risiko
eines Missbrauchs nicht von der Hand zu weisen. Es be-
stehen kaum Moglichkeiten einen Gegenbeweis zu fiih-
ren, zumal wenn in der Patientenverfiigung selbst der
Behandlungsabbruch noch eindeutig gefordert wurde.
Damit ist der entscheidungsunfahige Patient faktisch an
seine Patientenverfligung gebunden bzw. in die Hand
seines Betreuers gegeben. Hitte er keine Patientenver-
fiigung aufgesetzt, mussten die Arzte ihn weiterbehan-
deln und weiterleben lassen, sofern noch eine medizi-
nische Indikation besteht. Der Betreuer kann also dafiir
sorgen, dass die Patientenverfiigung durchgesetzt und
die Behandlung abgebrochen wird.

Diese Missbrauchsgefahr kann auch nicht von § 1901
Abs. 3 S. 1 BGB ausgerdaumt werden, nach dem der Be-

3  BT-Drs. 16/8442, S. 14/15.

4 MK/BGB/ Schwab, 7. Aufl. 2017, § 1901a Rn. 35; Spickhoff, Fam-
RZ 2009, 1949 (1955); im Ergebnis auch Olzen, JR 2009, 354
(857).; Olzen/Schneider, MedR 2010, 745; Palandt-Gotz, BGB, 76.
Aufl. 2017, § 1901a Rn. 25; wohl auch Albrecht/Albrecht, MittBay-
Not 2009, 426 (431).

5  BGH ZfL. 2011, 20 = NStZ 2011, 274 m. Anm. Verrel.
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treuer den Winschen des Betreuten zu entsprechen
hat. Auch diese Vorschrift gibt dem Betreuer einen
Spielraum und die nur auf nattrlicher WillensiuBe-
rung beruhenden Wiinsche kénnen mit Hinweis auf ei-
nen ausdriicklichen Willen in der Patientenverfiigung
ubergangen werden. SchlieBlich bietet auch das nach
§ 1901b Abs. 1 BGB erforderliche Zusammenwirken
von Betreuer bzw. Bevollmachtigtem und Arzt nur we-
nig Schutz. Denn der Arzt pruft nur, welche arztliche
Behandlung im Hinblick auf den Gesamtzustand und
die Prognose des Patienten indiziert ist und erortert
dies mit dem Betreuer unter Beruicksichtigung des Pa-
tientenwillens. Ausdruck und Geltung verschafft dem
Patientenwillen aber der Betreuer, § 1901a Abs. 1 Satz 2
BGB.? Selbst die Einschaltung des Betreuungsgerichts
kann nur dann ein Schutzinstrument sein, wenn das
Gericht angerufen wird. Das ist aber in den kritischen
Fillen keineswegs immer gewihrleistet.” Die Patienten-
verfiigung ist daher ein gefihrliches Instrument.
Diesen Missbrauchsgefahren kann nur vorgebeugt wer-
den, indem der irgendwie artikulierte — nattrliche —
Wille, der auf einen Lebenswillen schlieBen lasst, stets
zu berticksichtigen ist und die Patientenverfiigung au-
Ber Kraft setzt.

4. Verfiigung auf den Tod

Es darf auch nicht aus dem Blickfeld geraten, dass Pati-
entenverfiigungen wohl in der tiberwiegenden Zahl der
Fille auf den Abbruch lebenserhaltender Manahmen
gerichtet sind. Mochte der Verfiigende lebenserhal-
tende MaBnahmen bekommen, so braucht er — in der
Regel — keine Patientenverfiigung aufzusetzen. Denn
gibt es keine anderslautenden Hinweise des Patienten,
so muss der Arzt alles medizinisch Sinnvolle und Mog-
liche tun, um den Patienten — auch am Lebensende —
am Leben zu erhalten. Sind aber Patientenverfiigungen
uberwiegend auf den Behandlungsabbruch und damit
letztendlich auf den Tod ausgerichtet, so besteht die
Gefahr, dass schon Jahre vor dem Eintritt des verfigten
Falles klar ist, wie und unter welchen Umstanden der
Betroffene sterben will. Diese Kalkulierbarkeit des To-
des ist ein Instrument, das die Gefahr eines erheblichen
psychologischen Druckpotentials in sich birgt. Ist es der
Beweggrund des Verfassers einer Patientenverfiigung,
der haufiger anzutreffen sein durfte, seinen Angehori-
gen spater nicht zur Last zu fallen, so kdnnen gerade
diese Angehorigen und damit die Erben mit Erfolg zum
Verfassen einer solchen Patientenverfligung drangen,
die lebenserhaltende MaBnahmen ausschlieBt.® Damit
wirde der Todeswunsch aber schriftlich fixiert und
die — sei es auch nur psychologische — Bindung wiirde
deutlich stirker werden, als es ohne die Verfigung der
Fall ware. Tendenziell dirften es eher Personen sein,
die wegen bestehender oder sich abzeichnender Krank-

heit eine Patientenverfiigung errichten. In der Regel

sind Gesunde oder nicht Schwerkranke weniger daran
interessiert, Festlegungen fiir den Fall zu treffen, dass
sie selbst zu keiner Entscheidung mehr fihig sind und
an den Fall eines ernsthaften eigenen Betroffenenseins
zu denken.? Trifft das zu, dann lastet der genannte psy-
chologische Druck damit aber auf den ohnehin schon
Geschwachten. Umso mehr ist es daher erforderlich,
die freiverantwortliche Erstellung der Verfigung si-
cherzustellen, z.B. auch indem ein Arzt des Vertrauens
bei der Erstellung hinzugezogen wird, und zudem dem
nattrlichen Willen des spater Einwilligungsunfahigen

entscheidende Bedeutung beizumessen.

5. Autonomer Wille und Anweisungen im Hinblick
auf den Widerruf

Nun lieBe sich einwenden, dass umgekehrt auch ein
Einsichtsfihiger, der seine negative Patientenverfigung
genau fir den antizipierten Fall seiner Einsichtsunfa-
higkeit verfasst hat, um den Vorrang eines naturlichen
Willens, der sich in dieser LLage moglicherweise zeigen
wird, zu verhindern, ebenfalls faktisch gebunden werde
und zwar durch das Hinwegsetzen tiber diese Patienten-
verfiigung durch sein spateres einwilligungsunfihiges
Ich. Denn genau das wollte er ja durch die Patienten-
verfligung verhindern. Dem lasst sich entgegnen, dass
die Anderung des Willens gerade in Fillen der Einwil-
ligungsunfihigkeit nicht selten vorkommt —man denke
etwa an die Personlichkeitsveranderungen im Rahmen
von Demenz — und eine solche Willensinderung zu be-
achten ist, selbst wenn sie sich nur in einem rudimen-
taren naturlichen Willen artikuliert und nur falls sie pro
vita erfolgt. Das gebietet der hochrangige Lebensschutz
gegenuber Einwilligungsunfihigen, der in diesen Fal-
len vorrangig ist. Das bedeutet aber auch im entgegen-
gesetzten Fall, dass der Sterbewille eines Einwilligungs-
unfihigen, seine im einsichtsfahigen Zustand verfasste

Patientenverfigung, die eindeutig die Fortsetzung der

6  So uberzeugt auch nicht die Ansicht des BGH, der dem Schutz
des Betroffenen vor einem Missbrauch durch den Bevollmach-
tigten bzw. Betreuer dadurch Rechnung getragen sieht, dass
eine wechselseitige Kontrolle zwischen Arzt und Betreuer bei
der Entscheidungsfindung stattfindet, BGH ZfL 2016, 107 =
NJW 2016, 3297, 3301; BGHZ 202, 226 = ZfL. 2014, 57 = FamRZ
2014, 1909 Rn. 18; BT-Drucks. 16,/8442, S. 19.

7 Dem Schutz des Patienten vor einem etwaigen Missbrauch der
Befugnisse des Bevollméchtigten wird entgegen der Auffassung
des BGH nicht dadurch ausreichend Gentige getan, dass ,jeder
Dritte, insbesondere Ehegatte, Lebenspartner, Verwandter oder
Vertrauensperson des Betreuten, aufgrund des Amtsermittlungs-
prinzips im Betreuungsverfahren jederzeit eine betreuungsge-
richtliche Kontrolle der Entscheidung des Bevollmachtigten in
Gang setzen kann. BGH ZfL 2016, 107 = NJW 2016, 3297, 3301;
BGHZ 202, 226 = Zf1. 2014, 58 = FamRZ 2014, 1909 Rn. 18; BT-
Drucks. 16/8442 S. 19.

8  Auch insoweit macht der Fall BGH ZfL. 2011, 20 = NStZ 2011,
274 m. Anm. Verrel nachdenklich.

9  Arnold, in: Evangelische Akademie (Boll) (Hrsg.): Patientenau-
tonomie — Patientenvertretung, Begriindung und Ansétze zu ih-
rer Verwirklichung, 2002, 3.
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lebensverlingernden Behandlung verlangt hat, nicht
auBer Kraft setzen kann. Auch hier ist wieder im Sinne
des Lebensschutzes zu entscheiden.

Sieht der Ersteller indes bereits beim Verfassen der Pa-
tientenverfiigung voraus, dass er einen entgegenstehen-
den nattirlichen Willen zu entwickeln vermag und will
dieser Situation vorbeugen, so wire es empfehlenswert,
einen entsprechenden Passus in der Patientenverfu-
gung aufzunehmen.'” Es handelt sich hier um eine sog.
Odysseus-Anweisung, also um vorausschauende Bitten
von Patienten an Arzte, eigene spitere Behandlungspra-

ferenzen nicht zu befolgen."

Odysseus-Anweisungen
nennt man sie, weil in Homers Odyssee sich Odysseus
auf seiner Irrfahrt an einen Mast binden lie3, um nicht
dem Gesang der Sirenen zu folgen und sich ins Meer
zu stlirzen; er gab dabei seinen Matrosen, die sich die
Ohren mit Wachs verstopfen mussten, den Befehl, ihn
auch dann nicht loszubinden, wenn er dies dringend
verlangen wiirde.'? Das wire bei Patientenverfigungen
dann der Fall, wenn der Demente die Fortsetzung der
Behandlung verlangt, obgleich er zuvor im noch ent-
scheidungsfihigen Zustand eine Weiterbehandlung
ausgeschlossen hatte. Damit erklirt er seinen etwaigen
spateren Widerruf fiir unbeachtlich. Hat der Ersteller
indes keine solche Odysseus-Anweisung getroffen, ist
der Widerruf unter den o.g. Voraussetzungen wirksam
und bindet die behandelnden Arzte. Dass solche vor-
ausschauenden Uberlegungen relevant sind, lisst sich
auch mit Blick auf die BGH Entscheidung vom 6.7.2016
begrinden. Indem der BGH in seinem obiter dictum
zum natirlichen Willen darauf abstellt, ob der Betrof-
fene die spitere ,Lebenssituation mitbedacht habe“,
misst er vorausschauenden Uberlegungen auf die spi-
tere Lebenssituation, in welcher der Wille des Betroffe-

nen sich geiandert haben kénnte, Bedeutung zu.
6. Besonderer Fall: Wachkomapatienten

Besonders schwierig zu entscheiden und ethisch du-
Berst heikel sind die Falle, in denen der Patient gar
nicht mehr ansprechbar ist, z.B. im Wachkoma liegt. Ist
der Wachkoma irreversibel und hat der Patient fur die-
sen Fall Anordnungen in seiner Patientenverfiigung ge-
troffen, so ist die Patientenverfligung umzusetzen. Der
Widerruf einer etwaigen Patientenverfliigung ist ihm
hingegen unmoglich. Enthilt die Patientenverfigung
hingegen fir die derzeitige Behandlungssituation der
Betroffenen keine hinreichend bestimmten Angaben
zu den medizinischen MaBnahmen, in die die Betroffe-
ne einwilligt oder die sie ablehnt, durften sich aus der
Patientenverfiigung, so ist dann zu prifen, ,ob ein Ab-
bruch der kunstlichen Erndhrung dem mutmaBlichen
Willen des Betroffenen entspricht. Der mutmaBliche
Wille ist anhand konkreter Anhaltspunkte zu ermitteln,
insbesondere anhand fritherer mundlicher oder schrift-

licher AuBerungen (die jedoch keinen Bezug zur aktu-

ellen Lebens- und Behandlungssituation aufweisen),
ethischer oder religidser Uberzeugungen und sonsti-
ger personlicher Wertvorstellungen des Betroffenen
(§ 1901a Abs. 2 S. 2 und 3 BGB). Der Betreuer stellt
letztlich eine These auf, wie sich der Betroffene selbst
in der konkreten Situation entschieden hitte, wenn er
noch tber sich selbst bestimmen kénnte®.'

Liegt gar keine Patientenverfiigung vor, die diesen Fall
erfasst hat und ist auch ein mutmaBlicher Willen — be-
ziglich einer Weiterbehandlung — nicht feststellbar,
so stellt sich die Frage, nach welchen Kriterien zu ent-
scheiden ist, ob die Behandlung weitergefiihrt oder ab-
gebrochen werden soll. Die Beschlussempfehlung und
der Bericht des 6. Rechtsausschusses enthalt fir diese
Falle den Hinweis: ,Ist ein mutmaBlicher Wille nicht
feststellbar, entscheidet der Betreuer nach allgemeinen
Grundsidtzen, also unter Berucksichtigung der Wiin-
sche und des Wohls des Betreuten. Im Zweifel hat hier
der Lebensschutz Vorrang.“'* Im Gesetz findet sich die
entsprechende Umsetzung in § 1901a Abs. 2 BGB.

Dem ist ohne weiteres zuzustimmen. Ist das Wohl auf
Lebenserhaltung gerichtet, dann darf eine Behandlung
nur in Ausnahmefillen abgebrochen werden, wenn die
medizinische Behandlung sinnlos geworden ist. Sinnlos
ist eine therapeutische Malnahme dann, wenn sie we-
der lebensverlangernd noch leidmindernd wiére.'® Die
Bundesdrztekammer hat in diesem Sinne deutlich ge-
macht, dass ,weder der Patient noch sein Vertreter oder
seine Angehorigen verlangen koéonnen, dass der Arzt
eine medizinisch nicht indizierte MaBnahme durch-
fahrt. Besteht keine medizinische Indikation zur Ein-
leitung oder Weiterfiihrung einer MaBnahme, so darf
diese nicht (mehr) durchgefithrt werden®.'® Das Thera-
pieziel werde dann von lebensverlingernden MaBnah-
men auf palliative Ziele umgestellt. Welche Folge die
Bundesarztekammer an dieses ,nicht diirfen“ kntpfen
will, fihrt sie allerdings nicht aus.!” Es ist aber zu vermu-
ten, dass sie es als rechtliches ,,nicht diirfen “versteht, da
es ansonsten folgenlos bleiben wiirde. Ein Arzt handel-
te demnach nicht erlaubt und damit rechtswidrig, wenn
er nicht indizierte, lebensverlingernde MalBnahmen
durchfihrte. Ob er dafur strafrechtlich belangt werden

10 So auch die Forderung von Lindner/Huber NJW 2017, 6, 10.

11 Hallich, ZPhF 65 (2011), 151 ff.

12 Vgl. Homer. Odyssee, XII Gesang, Vers 154-200 (dt. Ubersetzung
v. J.H.VoB).

13 BGH, Beschl. v. 7.2.2017 — XII ZB 604/15 in diesem Heft
S. 32 (36) mit Verweis auf die Senatsbeschliisse BGHZ 202, 226 =
ZfL. 2014, 58 = 36, FamRZ 2014, 1909, Rn. 26 m.w.Nachw.,
und v. 6.7.2016 — XII ZB 61/16 = ZfL. 2016, 107 = FamRZ
2016, 1671, Rn. 56.

14 BT-Drs. 16/13314, S. 4.

15 Fischer, in: Heinrich/Jager/Achenbach u.a. (Hrsg.): Strafrecht
als Scientia Universalis, FS-Roxin, 2011, 557 (567).

16 Die medizinische Indikation ist ,das fachliche Urteil iber den
Wert oder Unwert einer medizinischen Behandlungsmethode in
ihrer Anwendung auf dem konkreten Fall“, BGH v. 17.3.2003,
NJW 2003, 1588 (1593).

17  Bundescirztekammer, DABL v. 7. 5. 2010, A 882.
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soll, bleibt offen.' Die Auffassung der Bundesirztekam-
mer lasst jedoch vermuten, dass zumindest berufsrecht-
liche Sanktionen an ein solches Verhalten geknupft
werden kénnen.

Die weitergehende Frage, ob Arzt und Betreuer bei ei-
nem Koma-Patienten einen mutmabBlichen Willen auf
Lebensbeendigung unterstellen dirfen, wenn eine ein-
deutige Willensbekundung fehlt, ist umstritten. So sind
einige Vertreter im Schrifttum der Ansicht, dass hier eine
mutmaBliche Einwilligung abzulehnen sei, weil in Hin-
blick auf das Grundrecht auf Leben (Art. 2 Abs. 2 S. 1
GG) eine Vermutung dafur gelte, ,,dass der Grundrechts-
inhaber ein unbeeintrichtigtes Fortdauern seines Le-
bens will“." Die Gegenmeinung hilt dem entgegen, dass
das normative Konstrukt der Vermutung eines Weiterle-
benswillens hier nicht an Interessen und Priferenzen,
sondern an einer grundrechtlichen Wertung orientiert
werde. Dadurch fihre ,das grundrechtlich garantierte
Lebensrecht zu einer Lebenspflicht in Situationen, in de-
nen die Vermutung eines wirklichen Willens zum Weiter-
leben in hohem Mafe unplausibel ist“.2

Hiergegen kann aus eigener Sicht gesagt werden, dass
eine Vermutung sowohl in die eine Richtung wie auch
die andere Richtung moglich erscheint. Gibt es keine
Anhaltspunkte fiir einen Willen auf Weiterleben oder
Sterben, so sind beide Alternativen plausibel. Da aber das
Abbrechen der Weiterbehandlung zugleich ohne Recht-
fertigung geschieht — eine mutmaBliche Einwilligung ist
mangels Anhaltspunkten schlechterdings nicht moglich
— sollte, um eine Strafbarkeit des Arztes zu vermeiden,
der Lebenserhaltung der Vorrang eingeraumt werden.
Ein weiterer Einwand, der im Wesentlichen Wachkoma-
patienten aber auch Fille schwerster Demenz betrifft,
zielt auf einen anderen Punkt. So wird vertreten, dass
eine Patientenverfligung bei diesen Betroffenen nicht
bindend sei, da sich der gesunde Verfiigende und der
spatere so deutlich in ihrer Personlichkeit unterschie-
den, dass nicht mehr von einer einheitlichen Identitat
gesprochen werden kénne. 2! Aufgrund der personalen
Verschiedenheit des damaligen vom jetzigen Ich seien
die Grundsatze von zulassiger Verfiigung tiber den ,eige-
nen® Korper in Frage gestellt.

Sicherlich nachvollziehbar ist der Gedanke, dass ein Pati-
entim Wachkoma oder im Endstadium der Demenz dem
Patienten im gesunden Zustand im Hinblick auf seine
Artikulationsmoglichkeiten und Aktivititsmoglichkeiten
nicht mehr gleicht. Selbst Eigenschaften, Fahigkeiten
und Fertigkeiten, die charakteristisch fiir den Gesunden
waren, sind im Zustand des Wachkomas oder bei Formen
schwerster Demenz desselben Menschen nicht mehr im
selben MaBle vorhanden bzw. nicht mehr feststellbar. Die-
ser Umstand liegt offensichtlich im Wesen der Krankheit
bzw. des Komas. Da ihr die Ausdrucksmoglichkeit fast
bzw. vollig fehlt, unterscheidet sich diese Person zwar so
gesehen von derselben Person im gesunden Zustand.

Das macht sie aber noch nicht zu einem anderen Men-

schen. Auch zeigt ,,die biographische Verklammerung des
friheren mit dem spaterem Ich®, dass es sich nicht um
eine interpersonelle Entscheidung zweier unterschiedli-
cher Personen handelt, wenn ein spater schwer demen-
ter Patient noch im gesunden Stadium eine Patienten-
verfigung aufgesetzt hat, sondern dass es sich dabei
um eine ntrapersonale Entscheidung, mithin um eine
Entscheidung der verfiigenden Person tber sich selbst
handelt.? Allein eine — auch schwere — Personlichkeits-
veranderung des Patienten entzieht seiner Verfigung
deshalb noch nicht den Boden. Hier wiirde sonst auch
sofort die kaum zu lésende Abgrenzungsfrage auftreten,
ab welchem Grad an Verdnderung die Verfiigung denn
ihre grundsatzliche Bindungswirkung verlieren sollte. In
Fallen eines schweren Morbus Alzheimer kann sich der
Patient beispielsweise nicht mehr an das erinnern, was
er damals verfigt hatte und auch die Motive nicht mehr
verstehen.?” Wieso sollte sich der Patient an das binden
lassen, was er in keiner Weise mehr erinnert, geschwei-
ge denn noch moéchte? Dieser Bruch in den Interessen
berechtigt den Arzt nicht ohne weiteres, den damals
verfugten Willen umzusetzen. Hier sind Zweifel an der
Bindungswirkung einer solchen Verfiigung angebracht.
Eine Personlichkeitsveranderung kann und sollte des-
halb verstiarkter Anlass fiir die Uberpriifung sein, ob die
Verfiigung noch auf die aktuelle Lebens- und Behand-

lungssituation zutrifft.
7. Zwischenfazit

Es lasst sich also festhalten: Bringt der einwilligungsun-
fahige Patient seinen Lebenswillen kontinuierlich zum
Ausdruck, so bedeutet das einen konkludenten Wider-
ruf der Patientenverfiigung.?* Es handelt sich hierbei
nichtum einen Widerrufim rechtsgeschaftlichen Sinne.

Vielmehr ist darunter ein faktisches AuBerkraftsetzen

18 Das LG Miinchen I hat indes entschieden, dass wegen Schutzes
des Grundrechts auf Leben des betroffenen Patienten nicht jede
Behandlung ohne weitergehendes Therapieziel unterlassen wer-
den miusse und dass auch ohne medizinische Indikation eine
Behandlung nicht zwingend behandlungsfehlerhaft sei wie z.B.
die Weiterndhrung durch eine PEG-Sonde ohne Indikation, s.
LG Munchen I'v. 18.1.2017 -9 O 5246/14, GesR 2017, 242 (245)
mit Anm. Huber GesR 2017, 613 (616).

19  Hofling, JuS 2000, 117.

20 NK-Neumann, StGB, 5. Aufl. 2017, Vor § 211 Rn. 115; dhnlich
Hufen, NJW 2001, 855.

21 S. zu diesem Problem und dem Bruch in der personalen Identi-
tat Merkel, EthikMed 2004, 302 ff.; ders. JZ 1999, 502 {f.; ders. ZStW
117 (2005), 545 ff.

22 So auch Schine-Seifert, in: Verhandlungen des 63. Deutschen Ju-
ristentages, Bd. II.1., 2001, K41 (47).

23 Merkel, EthikMed 2004, 302 ff. und JZ 1999, 502 ff.

24 Rechtlich stellt sich hierbei die Frage, ob ein nattirlicher nicht-
autonomer Wille den autonomen freien Willen von damals au-
Ber Kraft setzen kann. Einen direkten Widerruf im rechtlichen
Sinnewird man kaum annehmen kénnen, da dem einwilligungs-
unfdhigen Patienten schlicht die Widerrufsfahigkeit fehlt. Was
hier vertreten wird, ist ein konkludenter Widerruf im untechni-
schen Sinne. Dieser fiihrt dazu, den jetzigen nattrlichen Willen
vor dem damals verfiigten Willen zu berticksichtigen.
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der Patientenverfiigung zu verstehen. Entsprechend
den Anforderungen des Gesetzgebers sind hierbei nicht
unwillkiirliche, rein korperliche Reflexe gemeint, son-
dern insbesondere das situativ spontane Verhalten des
Patienten gegentiber vorzunehmenden oder zu unter-
lassenden arztlichen MaBnahmen. Die Artikulation von
Gefiihlen, Angsten und Wiinschen, die willensiquiva-
lent sind, und auf einen kontinuierlichen Lebenswillen
schlieBen lassen, binden den Betreuer und setzen die
Patientenverfiigung auller Kraft. Dass der Lebenswille
eine gewisse Konstanz aufweisen muss und nicht durch
standige GegenauBlerungen, die auf Lebensbeendigung
gerichtet sind, relativiert werden darf, versteht sich von
selbst, sollte aber dennoch erwahnt werden.

Dieser Wille ist anhand der Erfahrungen der Personen,
die niachsten Umgang mit dem Betroffenen haben wie
Pflegepersonen, Betreuer und nahe Angehorige, zu eru-
ieren. Nach hier vertretener Auffassung gentigt der Be-
treuer seiner vom Gesetz vorgesehenen Prufpflicht nur
dann, wenn er sich in Riicksprache mit diesen Personen
in regelmaBligen Abstinden ein Bild von der Lebenssi-
tuation des Betroffenen macht. Nicht ganz so weitrei-
chend, aber in dieselbe Richtung geht auch das Anliegen
des Gesetzgebers, nach § 1901b Abs. 2 und 3 BGB nahen
Angehorigen und sonstigen Vertrauenspersonen des
Betroffenen Gelegenheit zur AuBerung zu geben, wenn
dies ohne erhebliche Verzégerung moglich ist.

Fiir einen Lebenswillen sprechen neben AuBerungen
hierzu auch nonverbales Verhalten wie z.B. ob der Pa-
tient lacht, ob er Interesse an seiner Umwelt hat, noch
gerne isst, auf Ansprache erfreut reagiert etc. Erst aus
der Gesamtheit dieser Umstande ergibt sich, ob der Pa-
tient das Weiterleben beenden oder fortsetzen moch-
te. Auch wenn es im Einzelfall schwierig sein kann,
einen eindeutigen Lebenswillen auszumachen, so lasst
sich doch eine Entscheidung dartiber treffen, ob eine
Grundzufriedenheit im Alltag erkennbar oder genau
das Gegenteil davon (und damit ein Todeswunsch) der
Fall ist. Dabei besteht auch fur diese Beurteilung ein
gewisser Spielraum. Der Spielraum des Betreuers ist je-
doch insoweit eingegrenzt, dass er auch die Sicht der-
jenigen heranzuziehen hat, die den Patienten faktisch
betreuen und ihn einzuschitzen vermogen.

Hier ist festzuhalten, dass in frithen Stadien einer De-
menz ein Lebenswille deutlicher erkennbar sein dtrfte
als in spateren Stadien. Im Endstadium einer Demenz
sind die Ausdrucksmoglichkeiten des Betroffenen na-
tirlicherweise massiv beschrankt. Hier kann deshalb
nur das gelten, was der Gesetzgeber bereits 2009 ge-
fordert und festgelegt hat, namlich dass bei ,situativ
spontanem Verhalten des Patienten gegentiber vorzu-
nehmenden oder zu unterlassenden arztlichen MaB-
nahmen®, der Wille des Betroffenen auszumachen ist,
sich an die Patientenverfligung zu halten oder von ihr
abzuweichen.“?® Ist der Patient hingegen nur noch zu

unwillkiirlichen, rein korperlichen Reflexen als Reak-

tion auf eine medizinische Behandlung in der Lage,
zeigt sich darin keine WillensauBBerung, die respektiert
werden muss. Das Postulat, den natiirlichen Willen zu
beachten, ist flir den Betreuer bindend und ausdruck-
lich vom Gesetzgeber vorgegeben. Daraus folgt nach
hier vertretender Auffassung, dass auch dem Patienten,
der schon einwilligungsunfahig ist, ein Widerruf mog-
lich sein muss. Dahinter steht das Selbstbestimmungs-
recht, das auch dem Einwilligungsunfihigen zusteht,
der es nicht mehr austiben kann. Das ergibt sich direkt
aus der Verfassung, die keinen Unterschied macht, ob
der Grundrechtstrager der Menschenwiirde und des
aus dem allgemeinen Personlichkeitsrecht flieBenden
Selbstbestimmungsrechts einsichtsfihig oder nicht
mehr einsichtsfiahig ist. Die Teilhabe an den Grund-
rechten steht auch dem einwilligungsunfihigen Kran-

ken zu und seine Restautonomie ist zu achten.
8. Strafrechtliche Folgen

Als Folge des Widerrufs verliert die Patientenverfiigung
ihre Bindungswirkung. Weder Arzt, Betreuer noch An-
gehorige durfen sich tiber den Lebenswunsch des De-
menten hinwegsetzen und eine entgegengesetzte frithe-
re Patientenverfigung vollziehen.?” Vielmehr muss die
medizinische Behandlung pro vita erfolgen, sofern und
solange lebenserhaltende MaBnahmen medizinisch in-
diziert sind. Gleichwohl gilt auch hier der Grundsatz,
dass es keine Lebensverlingerung um jeden Preis gibt
und sinnlose weder leidmindernde noch lebensverlan-
gernde MaBnahmen unterbleiben miissen. Was noch
und was nicht mehr medizinisch indiziert ist, kann im
Einzelfall schwierig zu bestimmen sein. Die Aufgabe, die
medizinische Indikation zu bestimmen, ist eine originar
arztliche Aufgabe. Hierbei hat der Arzt zwingend einen
gewissen Ermessens- und Entscheidungsspielraum. Dass
Arzte in Situationen des Behandlungsabbruchs, am
Ende des Lebens oder in akuten Notfallsituationen mit
dieser Aufgabe nicht uberfordert sind, zeigt indes die
tagliche Praxis. In den wenigen in der Praxis wohl recht
seltenen Fillen, in denen ein Arzt nach Rucksprache
mit dem Betreuer trotz eines konstanten Lebenswun-
sches des Patienten, die medizinisch indizierte Behand-
lung abbricht, hat das zur Strafbarkeit der Beteiligten
wegen eines Totungsdeliktes zu fithren.?® Weder die aus-
druckliche vorausverfiigte Einwilligung in der Patien-
tenverfiigung noch eine mutmaBliche Einwilligung, bei
welcher mundlich artikulierte Willensau8erungen des
Betroffenen zu bertcksichtigen sind, rechtfertigen den

Arzt und Betreuer. Dies gilt insbesondere dann, wenn

25 Vgl. BT-Drs. 16/8442, S. 15.

26 BT-Drs. 16/8442, S. 14/15.

27 Vgl. Magnus, NStZ 2013, 1; dies. in: Frewer/Bergemann/Jiger
(Hrsg.), Interessen und Gewissen, Jahrbuch Ethik in der Klinik
2016, 247 ft.

28 Nach den jeweiligen Handlungsmodalititen in Mittaterschaft
bzw. Anstiftung/Beihilfe zur fahrlissigen Totung.
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das Beratungsgesprach, das Arzt und Betreuer tber
die medizinische MaBnahme unter Bertcksichtigung
des Patientenwillens zu fiihren haben (§ 1901b BGB)
nicht stattgefunden hat oder der natiirliche Lebenswil-
le des Demenzkranken in diesem Gespriach missachtet
wird. Allein Irrtimer tiber das Verbotene des Tuns (§ 17
StGB) oder uber die Annahme der tatsachlichen Vor-
aussetzungen eines Rechtfertigungsgrundes (Erlaubni-
statbestandsirrtum) kénnen hier ggfs. eine Strafbarkeit

im Einzelfall verhindern.

Il. Entscheidungen des BGH zu konkretisierten An-
forderungen an Patientenverfiigungen

1. Problem der Antizipierbarkeit und Bestimmtheit
von Patientenverfiigungen

Die neue BGH Entscheidung vom 6.7.2016% und im
Anschluss daran die Entscheidung vom 7.2.2017% ad-
ressieren ein weiteres grundlegendes Problem der Pati-
entenverfliigungen: Vorausverfugungen bleiben inhalt-
lich haufig hinter dem zurtck, woftir sie gedacht sind.
So kann es im Einzelfall schwierig sein, detailliert festzu-
legen, welche Behandlung bei Eintritt des antizipierten
Falles nun eingeleitet, weitergefithrt oder abgebrochen
werden soll. Nicht nur aufgrund dessen kann eine Pa-
tientenverfigung zu unbestimmt ausfallen. Das Prob-
lem stellt sich in noch verscharfter Form, wenn nicht
genau der Fall eintritt, fiir den die Patientenverfiigung
gedacht und abgefasst war, sondern sich ein vollig an-
deres Krankheitsbild ergeben hat, das noch nicht vor-
ausschauend bedacht wurde. Ohnehin kénnen liangst
nicht far alle spiter eintretenden Falle im Voraus alle
Eventualititen festgelegt werden. Die Frage ist dann,
wie weit der Betreuer und der Arzt vom Wortlaut der
Verfligung abweichen und sie auf den nicht geregelten
und nicht bedachten Fall ausweiten diirfen. Dass die
Vorausverfiigung einer Behandlungssituation fir den
Ersteller der Patientenverfiigung, der seine zukiinftige
und noch ungewisse Behandlungssituation antizipieren
muss, nicht immer leicht ist, lasst sich daher zu Recht
behaupten. Doch sind gerade altere Menschen, die am
chesten Patientenverfiigungen aufsetzen, aufgrund ih-
rer Lebenserfahrung, die Wissen um Krankheit und
Genesung, Erfahrungen mit dem Tod anderer, Kon-
takte mit Arzten, Krankenhiusern und Versorgungsein-
richtungen etc. einschlieBt, besonders befdhigt, eine
authentische Patientenverfiigung zu formulieren, die
sich aufrechterhalten lasst.”® Zeichnet sich auBerdem
bereits eine Krankheit ab, so kann der Verfigende
eine bestimmte Behandlungs- bzw. Nichtbehandlungs-
anweisung in der Patientenverfiigung ziemlich genau
treffen. Dadurch relativiert sich der haufig vorgebrach-
te Einwand, man koénne im Voraus nicht wissen, wie
lebenswert das Leben unter Krankheitsbedingungen

sei und welche Behandlung man dann wollen warde.*

Sinnvoll ware es sicherlich, eine arztliche Beratung vor
dem Verfassen einer Patientenverfiigung zu verlangen.
In existentiellen Entscheidungskonflikten und Situati-
onen, wo es um Leben, Sterben und Tod geht, sollte
dem Verfasser einer Patientenverfligung eine Beratung
durch einen Arzt zur Seite gestellt werden. Der Verfi-
gende, der in der Regel medizinischer Laie ist, wird mit
arztlicher Beratung besser formulieren kénnen, welche
MaBnahmen in welcher Behandlungssituation getrof-
fen oder unterlassen werden sollten. Zwar gibt es, ein
hohes Angebot an Vordrucken und Textbausteinen fiir
Patientenverfiigungen. Doch ersetzt das keine miindli-
che Beratung und medizinische Aufklarung durch ei-
nen Arzt. Das gilt auch fir Fille, in denen sich noch
keine konkrete Krankheit abzeichnet. Auch fillt der Wi-
derspruch schwer ins Gewicht, einerseits bei grundsatz-
lich allen medizinischen Behandlungen eine arztliche
Aufklarung als unabdingbare rechtliche Voraussetzung
zu verlangen, bei der Patientenverfligung mit ggfs. le-
bensbeendender Folge aber auf sie zu verzichten. Da
die Patientenverfiigung der ausdriicklichen Einwilli-
gung gleichgestellt wird, wire es nur konsequent, ihre
Wirksamkeit — wie sonst vollig unbestritten tublich — von
einer vorherigen Aufklarung abhangig zu machen. Nur
so kann dem Prinzip des informed consent und der
wirklichen Selbstbestimmung des Patienten gentigend
Rechnung getragen werden.

Es lasst sich festhalten, dass eine Patientenverfiigung,
auch wenn gewisse Unsicherheiten verbleiben, grund-
satzlich eine bestimmte zukiinftige Behandlungssituati-
on antizipieren kann. Wie konkret diese Antizipation im
Einzelfall sein und — damit verbunden — wie bestimmt
sie sein muss, hat der BGH nunmehr in zwei bedeutsa-

men Beschlissen naher ausgefiihrt.
2. BGH, Beschluss v. 6.7.2016 - XIl ZB 61/16

a) Sachverhalt und Entscheidungsgriinde

Der ersten Entscheidung lag — verkiirzt — folgender Sach-
verhalt zugrunde: Die spater wachkomatdse Patientin
hatte drei Tochter, von denen eine als Bevollmachtigte
eingesetzt wurde. Die Patientin verfiigte in einer Patien-
tenverfigung, dass sie bei ,realistischer Aussicht auf Er-
haltung eines ertraglichen Lebens ... arztlichen Beistand
unter Ausschopfung der angemessenen Moglichkeiten
wiinschte, jedoch das Unterbleiben lebensverlingernder

MaBnahmen, ,wenn medizinisch eindeutig® festgestellt

29 BGH Beschl. v. 6.7.2016, ZfL. 2016, 107 = NJW 2016, 3297 =
MedR 2017, 36 (mit Anm. Sternberg-Lieben) = DNotZ 2017, 199
(mit Anm. Renner) =NZFam 2017, 959 (mit Anm. Weber); notar
2017, 142 (mit Anm. Raude).

30 BGH, Beschl.v.7.2.2017 - XII ZB 604/15, in diesem Heft S. 32 ff.,
NJW 2017, 1737 = MedR 2017, 802 (mit Anm. Spickhoff) = ZEV
2017, 335 (mit Anm. Muiller) = NZFam 2017 355 (mit Anm. We-
ber) = notar 2017, 441 (mit Anm. Raude).

31 Vollmann Beitrige zur klinischen Ethik 2008, S. 157.

32 Kritisch zu diesem Einwand MK/StGB-Schneider, 3. Aufl. 2017,
Vor §§ 211ff. Rn. 125.
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sei, dass keine Aussicht auf Wiedererlangung des Be-
wusstseins bestehe oder dass aufgrund von Krankheit
oder Unfall ein schwerer Dauerschaden des Gehirns zu-
rickbleibe. Diese Entscheidung sei mit der behandeln-
den Arztin abzusprechen, die ,Einwendungen® ihrer
bevollmachtigten Tochter seien zu ,berticksichtigen®. In
einem spateren Papier hiel3 es zudem, eine angemessene
und schmerzlindernde Behandlung werde erwtnscht,
nicht jedoch die kiinstliche Lebensverlangerung. Die be-
vollméachtigte Tochter und die behandelnden Hausarzte
kamen zu dem Ergebnis, dass der Abbruch der kunst-
lichen Erndhrung nicht dem Willen der Betroffenen
entspreche. Die beiden anderen Tochter waren gegen-
teiliger Meinung. Der BGH gab der ersten bevollméach-
tigten Tochter Recht. Ein offenkundiges Hinwegsetzen
uber den Willen der Mutter sei nicht festzustellen. Eine
streng bindende Patientenverfiigung i.S.v. §1901a Abs. 1
BGB liege jedoch nicht vor, da sich die schriftlich fixier-
ten Wiinsche nicht auf konkrete BehandlungsmaB- nah-
men, sondern ganz allgemein auf ,lebensverlangernde
MaBnahmen® bezogen. Auch das Kriterium eines schwe-
ren Dauerschadens des Gehirns sei nicht ausreichend
prizise.*In dem Beschluss vom 6.7.2016 hat der BGH
deutlich gemacht, ,die schriftliche AuBerung, Jkeine le-
benserhaltenden MaBnahmen®“ zu wunschen, enthalte
fir sich genommen nicht die fir eine bindende Patien-
tenverfugung notwendige konkrete Behandlungsent-
scheidung des Betroffenen. Die insoweit erforderliche
Konkretisierung konne aber gegebenenfalls durch die
Benennung bestimmter drztlicher MaBnahmen oder die
Bezugnahme auf ausreichend spezifizierte Krankheiten
oder Behandlungssituationen erfolgen®.** Die Verfu-
gung bei ,schweren Dauerschiden des Gehirns® keine
slebenserhaltenden MaBnahmen®“ mehr zu wollen, ge-
nuge diesen Anforderungen nicht, da ,weder die Um-
stainde der Krankheit noch die MaBnahmen, die nicht
durchgefiihrt werden sollten, genau genug beschrieben
seien.” Die Entscheidung wurde zurick an das LG ver-
wiesen mit der Vorgabe, frithere AuBerungen der Betrof-
fenen darauf zu uberprifen, ob sich aus ihnen Hinweise
auf den mutmaBlichen Willen der Betroffenen entneh-
men lassen, da die Patientenverfiigung zu unbestimmt
sei und die Vorgaben hinsichtlich der Kontrollbetreuung

zu beachten.

b) Reaktionen auf die Entscheidung

Die Reaktion auf diese Entscheidung und die restrikti-
ven Anforderungen an den Grad der Konkretheit von
Patientenverfiigungen war von Seiten der Praxis tiber-
wiegend kritisch. Die Befiirchtung wurde geauBert,
der BGH habe mit diesem Beschluss ,,Hunderttausen-
de Patientenverfiigungen zunichtegemacht.“** Wegen
Unbestimmtheit seien alle diese Patientenverfiigungen
unwirksam.”” Die Frage wurde laut, ob die derzeit im
Umlauf befindlichen Vordrucke und Textbausteine,

die als Formulare von den Internetseiten des Bundes-

ministeriums der Justiz, der Bundesarztekammer und
den Landerarztekammern heruntergeladen werden
koénnen, noch den Anforderungen des BGH an die Be-
stimmtheit gentgten.

Der BGH erlie3 daraufhin etwa ein halbes Jahr spater
am 7.2.2017 eine weitere Entscheidung, die sich zwar
inhaltlich dem ersten Beschluss anschloss, aber den

Konkretisierungsgrad naher ausfiihrte und relativierte.
3. BGH, Beschluss v. 7.2.2017 - XII ZB 604/15

a) Sachverhalt und Entscheidungsgriinde

In der Entscheidung ging es — knapp skizziert — um
einen Dissens tiber die Auslegung der Patientenverfii-
gung zwischen dem Sohn der wachkomatésen Betrof-
fenen (ihrem Betreuer), der die Einstellung lebens-
erhaltender MaBnahmen in Form der kunstlichen
Erndhrung und Flussigkeitszufuhr wiinschte und dem
Ehemann der Betroffenen, der als Ersatzbetreuer ein-
gesetzt, die Lebenserhaltung wiinschte. Die Betroffene
hatte eine Patientenverfiigung folgenden Inhalts aufge-
setzt: ,,Fur den Fall, daB ich (...) aufgrund von BewuBt-
losigkeit oder BewuBtseinstritbung (...) nicht mehr in
der Lage bin, meinen Willen zu auBern, verflige ich:
Solange eine realistische Aussicht auf Erhaltung eines
ertraglichen Lebens besteht, erwarte ich arztlichen und
pflegerischen Beistand unter Ausschépfung der ange-
messenen Moglichkeiten. Dagegen wiinsche ich, daB
lebensverlingernde MaBnahmen unterbleiben, wenn
medizinisch eindeutig festgestellt ist, — daB} ich mich un-
abwendbar im unmittelbaren Sterbeprozef3 befinde, bei
dem jede lebenserhaltende Therapie das Sterben oder
Leiden ohne Aussicht auf Besserung verlingern wurde,
oder — daB3 keine Aussicht auf Wiedererlangung des Be-

33 S. Spickhoff MedR 2017, 802 zu BGH ZfL. 2016, 107 = NJW 2016,
3297.

34 BGH Beschl. v. 6.7.2016, ZfL 2016, 107 = NJW 2016, 3297.

35  Sternberg-Lieben, MedR 2017, 43 kritisiert, ,dass der 12. Zivilse-
nat sich mit diesen iiberzogenen Anforderungen in deutlichen
Widerspruch sowohl zu seiner eigenen Entscheidung aus dem
Jahre 2014 (MedR 2015, 508) als auch zum Verdikt des 2. Straf-
senats im ,Fall Putz* (BGHSt 55, 191) gesetzt hat®, ebenso G.
Merkel MedR 2017, 1.

36 S. Nachweise bei Renner, DNotZ 2017, 211: Jorzig, jurisPR-Me-
dizinR 10/2016, Anm. 2; Mesch, LMK 2016, 381606; Olden-
burger, jurisPR-FamR 21/2016, Anm. 3 ; Reetz, RNotZ
2016, 571 (574); Weber, NZFam 2016, 959; aA aber Miil-
ler, ZEV 2016, 605 (608).

37 Renner weist darauf hin, dass die heute zumeist verwendeten
Textmuster ,weder grundlegend tiberarbeitet werden miissen,
noch ist eine Phase der Rechtsunsicherheit entstanden ist,
DNotZ 2017, 211. Dass tatsichlich gleichwohl ein nicht uner-
heblicher Teil von Patientenverfiigen zu unbestimmt ist, hat
eine Studie ergeben: Leder/Schwarzkopf/Reinhart et alt., Studie
zur Aussagekraft von Patientenverfiigungen in Akutsituationen:
Ergebnisse einer Befragung von Arzten und Angehérigen auf
Intensivtherapiestationen Dtsch. Arzteblatt 2015; 112, 723. Die
Studie ergab u.a., dass in der Akutsituation der Wille des Patien-
ten aus dem schriftlichen Inhalt der Patientenverfiigung hiufig
nicht klar abgeleitet werden kann. Weiteres Ergebnis war, dass
Angehérige und Arzte jede zweite Patientenverfiigung unter-
schiedlich bewerteten.
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wubltseins besteht, oder — dall aufgrund von Krankheit
oder Unfall ein schwerer Dauerschaden des Gehirns zu-
ruckbleibt, oder — daf3 es zu einem nicht behandelbaren,
dauernden Ausfall lebenswichtiger Funktionen meines
Koérpers kommt. Behandlung und Pflege sollen in die-
sen Fillen auf die Linderung von Schmerzen, Unruhe
und Angst gerichtet sein, selbst wenn durch die notwen-
dige Schmerzbehandlung eine Lebensverkiirzung nicht
auszuschlieBen ist. Ich mochte in Wirde und Frieden
sterben kénnen, nach Moéglichkeit in meiner vertrauten
Umgebung. Aktive Sterbehilfe lehne ich ab. Ich bitte um
menschliche und seelsorgerische Begleitung.*

Der BGH sah, im Gegensatz zum LG, eine wirksame
Patientenverfliigung mit strikter Bindung i.S.v. § 1901a
Abs. 1 BGB tendenziell fiir gegeben an. Aus der For-
mulierung keine ,aktive Sterbehilfe“ zu wiinschen, er-
gebe sich keine eindeutige, konkrete Festlegung der
B fur die Fortsetzung der kunstlichen Erndhrung. Die
Erkliarung, ,keine lebensverlingernden MaBnahmen®
zu wunschen, wenn eine der benannten Behandlungs-
situationen eintritt, spreche in mindestens gleichem
Umfang fiir den Abbruch der kinstlichen Erndhrung.
Die Betroffene habe nicht nur pauschal bestimmt, le-
bensverlingernde MaBnahmen sollten in den von ihr
beschriebenen Behandlungssituationen unterbleiben.
Sie habe vielmehr auch eine Konkretisierung der arztli-
chen MaBnahmen vorgenommen, die sie in diesen Fal-
len wiinscht. Danach sollen Behandlung und Pflege auf
Linderung von Schmerzen, Unruhe und Angst gerich-
tet sein, selbst wenn durch die notwendige Schmerzbe-
handlung eine Lebensverkiirzung nicht auszuschlieBen
ist. Der BGH hat die Entscheidung an das LG zurtck-
verwiesen mit der Vorgabe zu priifen, ob der konkrete
Zustand der Betroffenen im Wachkoma ihr Bewusstsein
entfallen lasst und ob in diesem Fall eine Aussicht auf

Wiedererlangung des Bewusstseins besteht.*

b) Konkretisierung der Patientenverfiigung

In dieser Entscheidung fithrte der BGH seine urspring-
liche Rechtsprechung fort, nach der eine Patientenverfii-
gungi.S. des § 1901a Abs. 1 BGB unmittelbare Bindungs-
wirkung nur dann entfalte, ,wenn ihr konkrete Entschei-
dungen des Betroffenen tber die Einwilligung oder
Nichteinwilligung in bestimmte, noch nicht unmittelbar
bevorstehende arztliche MaBnahmen entnommen wer-
den kénnen.“* Bindend sei die Verfugung nur, ,wenn sie
neben den Erklarungen zu den arztlichen Malnahmen,
in die der Ersteller einwilligt oder die er untersagt, auch
erkennen lasst, dass sie in der konkreten Behandlungssi-
tuation Geltung beanspruchen soll* und ,sich feststellen
lasst, in welcher Behandlungssituation welche arztliche
MaBnahmen durchgefiihrt werden bzw. unterbleiben
sollen. Die erforderliche Konkretisierung kann sich im
Einzelfall auch bei nicht hinreichend konkret benann-
ten arztlichen MaBnahmen durch die Bezugnahme auf

ausreichend sperzifizierte Krankheiten oder Behand-

lungssituationen ergeben. Der Wille des Errichters der
Patientenverfiigung ist dann durch Auslegung der in der
Verfiigung enthaltenen Erkldrungen zu ermitteln®. *
Der BGH setzt damit zutreffend voraus, dass es bei
der Patientenverfligung um eine geschaftsahnli-
che Handlung handelt, auf die die Bestimmungen
uber Willenserklirung entsprechend anzuwenden
sind.""Entsprechend ist gemil § 133 BGB der wahre
Wille des Erstellers zu ermitteln. einen Auslegungs-
spielraum innerhalb dessen kunftig Patientenverfi-
gungen m Wege der Auslegung umfassend zu tberprufen
sind. Durch die AuslegungsmaBstibe, die § 133 BGB zur
Verfiigung stellt, haben die Beteiligten (Arzte, Betreuer
und ggfs. das Betreuungsgericht) zu ermitteln, welches
der wahre Patientenwille ist und ob ihm eine konkrete
Behandlungsentscheidung fiir eine konkrete Behandlungssitu-
ation entnommen werden kann.*

Die Anforderungen an die Bestimmtheit von Patienten-
verfiigungen stehen im Einklang mit den Vorgaben des
Gesetzgebers. Im Gesetzentwurf zu § 1901a BGB heilit
es: Angaben wie ,Wenn ich einmal dement bin, will ich
keine lebenserhaltenden MaBnahmen®, reichen nicht
aus: ,Solche AuBerungen kénnen von vornherein kei-
ne unmittelbare Bindungswirkung haben, weil sie keine
hinreichend konkrete Behandlungsentscheidung in ei-
ner bestimmten Krankheitssituation enthalten®.*> Dem
Bestimmtheitsgrundsatz muss mithin entsprechend Ge-

nuge getan werden.

c) Selbst weniger detaillierte Angaben ausreichend

Um Fehlinterpretationen der Patientenverfigung zu
vermeiden, hebt der BGH die Bedeutung des Bestimmt-
heitsgrundsatzes hervor, der solche Konkretisierungen er-
forderlich mache und lasst bspw. Angaben ,zur Schmerz-
und Symptombehandlung, kinstlichen Erndhrung und
Flussigkeitszufuhr, Wiederbelebung, kunstlichen Beat-
mung, Antibiotikagabe oder Dialyse“ genligen, wenn der
Ersteller diese auf eine konkrete Behandlungssituation
bezogen hat. Selbst bei weniger detaillierten Angaben zu
arztlichen MaBnahmen, kénne die Patientenverfiigung
bindend sein, solange sie durch die Bezugnahme auf aus-
reichend sperzifizierte Krankheiten oder Behandlungssitu-
ationen eine entsprechende Handlungsanweisung an den

Arzt enthalte. Dies sei durch Auslegung zu ermitteln.** So

38 BGH, Beschl. v. 7.2.2017 — XII ZB 604/15, in diesem Heft S. 32
(85, Rn. 26) = NJW 2017, 1737 mit Anm. Spickhoff MedR 2017,
802. S. auch bereits BGH ZfL 2016, 107 = NJW 2016, 3297 (3301).

39 Senatsbeschluss BGHZ 202, 226 = ZfL 2014, 57 = FamRZ
2014, 1909, Rn. 29; BGH in diesem Heft S. 32 (34, Rn. 17) =
NIJW 2017, 1737 (1738).

40 BGH in diesem Heft S. 32 (LS1; 34, Rn. 17) = NJW 2017, 1737
(1738); vgl. auch MK/BGB/ Schwab, § 1901a Rn. 19, 22 so-
wie BeckOK/BGB/G. Muller, 43. Ed. 2017, § 1901 a Rn. 9.

41 Boemke, NJW 2017, 1707 (1708); Lange, ZEV 2009, 537 (539); Mil-
zer, NJW 2004, 2277; Bund, RNotZ 2004, 23 (25).

42 Vgl. auch G. Miiller, ZEV 2017, 335 (341).

43 BT-Drs. 16/8442, S. 15.

44 BGH in diesem Heft S. 32 (35, Rn. 18 f.) = NJW 2017, 1737
(1739); vgl. BeckOK/BGB/ G. Miiller; 43. Ed. 2017, § 1901 a Rn. 9.
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koénne es ausreichen, wenn der Betroffene eine Behand-
lungssituationen beschreibe wie beim irreversiblen Be-
wusstseinsverlust keine weitere Behandlung zu wollen und
die Erklirung abgebe, weitere medizinische Versorgung
sei ausschlieBlich auf die Linderung von Schmerzen, Un-
ruhen und Angst zu beschranken. Daraus konne gefolgert
werden, dass in einem solchen Fall zugleich eine Einwil-
ligung in den Abbruch der kunstlichen Erndhrung vor-
liegt.* Gleichzeitig raiumt der BGH ein, dass die Anforde-
rungen nicht ,liberspannt® werden durfen. So sei es nicht
erforderlich, ,dass der Betroffene seine eigene Biografie
als Patient vorausahnt und die zuktnftigen Fortschritte in
der Medizin vorwegnehmend berticksichtigt. Insbesonde-
re kann nicht ein gleiches MaBl an Prazision verlangt wer-
den, wie es bei der Willenserklarung eines einwilligungsfa-
higen Kranken in die Vornahme einer ihm angebotenen
BehandlungsmaBnahme erreicht werden®. *

Auf diese Weise relativiert der BGH die hoheren Anfor-
derungen an die Bestimmtheit von Patientenverfiigun-
gen. Nach beiden BGH Beschliissen sind hingegen all-
gemein gehaltene Formulierungen nicht ausreichend
wie z.B. die Aufforderung, ein wirdevolles Sterben zu
ermoglichen, wenn ein Therapieerfolg nicht mehr zu
erwarten ist oder der Wunsch, ,keine lebenserhalten-
den MaBnahmen®“ mehr durchzufiihren, vielmehr muss
es um ,bestimmte arztliche Manahmen® gehen und
den Arzten gewissermaBen eine Handlungsanweisung
bzgl. der dann zu ergreifenden bzw. abgelehnten Mal-

nahmen zu geben.

d) Mehr Rechtssicherheit, weniger Fehlinterpretationen
Die Entscheidung des BGH, Patientenverfiigungen
seien stdarker zu konkretisieren, ist begriBlenswert. Die
Vorgaben des BGH sorgen fiir mehr Rechtssicherheit,
indem sie Fehlinterpretationen von zu unbestimmten
Verfugungen vermeiden. Allerdings schrianken die
Vorgaben auf der einen Seite die Verbindlichkeit des
vorab erklirten Patientenwillens ein. Denn nur bei ei-
ner Patientenverfiigung i.S.v. § 1901a Abs. 1 S. 1 BGB,
ist keine stellvertretende Entscheidung des Betreuers
und — im Dissensfall — keine gerichtliche Genehmigung
nach § 1904 BGB erforderlich. Damit die Verfugung
aber § 1901a Abs. 1 S. 1 BGB unterfallen kann, muss
sie nunmehr den hdéheren Bestimmtheitsanforderun-
gen genligen, was gleichermaflen die Hurden hierzu
heraufsetzt.”” Ist diese Htirde aber erstmal genommen,
bindet auf der anderen Seite, die Verfiigung die arztli-
che Entscheidung stirker an den Willen und die Festle-
gungen des betroffenen Patienten. Der Ermessens- und
Beurteilungsspielraum fiir Arzte und Betreuer verrin-
gert sich dann in dem Malfle, in dem die Patientenver-
fugungen konkreter und detaillierter die vorausverfiig-
ten MaBnahmen vorherbestimmen. Die Befiirchtung
der Praxis, 100.000 Patientenverfiigungen seien nun zu
unbestimmt, lasst sich angesichts des Beschlusses vom
7.2.2017 nicht mehr halten. Auch die Vordrucke von

Patientenverfiigungen, die im Umlauf sind, beinhalten
in aller Regel einen Fallgruppenkatalog, welcher die Si-
tuation beschreibt, in welcher die Patientenverfugung
von Bedeutung sein soll sowie, wie vom BGH bspw.
angefiihrt, eine ausfiihrliche Darlegung der in den je-
weiligen Situationen gewtlinschten bzw. verweigerten
arztlichen MaBnahmen. Die Vordrucke sind mithin wei-

terhin einsetzbar.*®
IIl. Schlussbetrachtungen

Beide Entscheidungen haben Bedeutung fur die Praxis.
Sie raumen der Patientenautonomie groBeres Gewicht
ein: Zum einen begrenzen konkretere Vorgaben in der
Patientenverfiigung den Entscheidungsspielraum von
Arzt und Betreuer. Zugleich wird dadurch verhindert,
dass mangels praziser Angaben Unsicherheit dartiber
herrscht, ob und wie der Patient behandelt werden will
und soll. Dadurch soll eine Riickbindung an den genau
dargelegten Patientenwillen erreicht werden. Dass die
Anforderungen gleichwohl nicht tberspannt werden
diirfen, hat der BGH klar herausgestellt. BegriiBenswert
ist, dass der BGH in direkter Umsetzung der Gesetzes-
intention dem natiirlichen Willen des Einwilligungs-
unfahigen rechtliche Bedeutung einraumt. Weder Be-
treuer noch Bevollméachtigter konnen sich nach dieser
Entscheidung mehr tber den irgendwie artikulierten
Willen des nicht mehr einwilligungsfihigen Patienten
hinwegsetzen. Das wurde schon seit lingerem in der
Literatur gefordert.* Damit ist die Restautonomie des
Einwilligungsunfihigen starker zu beachten. In Fallen
schwerster Demenz ist das situativ-spontane Verhalten
des Betroffenen heranzuziehen, das Ausschluss dartiber
geben kann und soll, ob eine arztliche Malnahme vor-
genommen oder unterlassen werden soll. Damit starkt
der BGH das Selbstbestimmungsrecht auch dementer
Personen und zollt der Verfassung Anerkennung, die
keinen Unterschied macht, ob der Grundrechtstrager
einsichtsfihig oder nicht mehr einsichtsfihig ist. Die
Teilhabe an den Grundrechten steht auch dem ein-
willigungsunfihigen Kranken zu. Sicherlich lasst sich
der Vorwurf erheben, Patienten seien damit selbst in
schwersten Krankheitsstadien weiter zu behandeln, nur
weil sie eine affektive Abwehrhaltung gegeniiber einer
medizinischen Behandlung eingenommen haben und
obwohl sie im autonomen Zustand etwas Gegenteiliges

verfligt hatten. Der Vorwurf ldsst sich aber auf zweier-

45 BGH in diesem HeftS. 32 (35, Rn. 23 f.) = NJW 2017, 1737 (1739).

46 BGHZ202 ,226 = Zf1. 2014, 57 = NJW 2014, 3572 = FamRZ
2014, 1909 Rn. 29 und BGH ZfL. 2016, 107 = NJW 2016,
3297 = FamRZ 2016, 1671 Rn. 46; BGH in diesem Heft S.
=NJW 2017, 1737 (1738).

47 Vgl. G. Miiller ZEV 2017, 335 (340).

48 So i.E. auch Renner DNotZ 2017, 199 (214); G. Miiller ZEV
2017, 335 (341).

49 Magnus, Patientenautonomie im Strafrecht, 2015; dies. RphZ
2017, 225 ff.
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lei Weise entkriften. Zum einen gibt der Arzt die me-
dizinische Indikation vor, die uber eine sinnvolle oder
sinnlose Weiterbehandlung entscheidet. Eine Weiterbe-
handlung um jeden Preis ist nicht angezeigt. Fehlt die
medizinische Indikation, weil die Behandlung aus arzt-
licher Sicht sinnlos geworden ist, da sie Leiden ohne
Aussicht auf Besserung nicht mindern, sondern nur ver-
langern wirde, muss sie nicht aufgenommen oder fort-
gefuthrt werden.” In der Notfallmedizin etwa wird eine
solche Entscheidung tdglich in zahlloser Weise gefallt.
Warum sollte dies nicht auch in Fallen von Patienten
mit Patientenverfiigungen moglich sein? Zum anderen
kann der Verfiigende fir Fille seiner spateren Willens-
anderung Vorsorge treffen, indem er diesen Fall in der
Patientenverfiigung antizipiert und sich selbst damit

bindet. Will er seinen spateren (natirlichen) Willen

Donata Grafin von Kageneck, Bornheim*

nicht gelten lassen, muss er dies in der Patientenverfu-
gung zum Ausdruck bringen. Fehlt ein entsprechender
Hinweis, gelten die Anweisungen in der Verfugung, so-
weit sie der aktuellen Lebens- und Behandlungssitua-
tion entsprechen. Weicht diese Situation von dem ab,
was der Verfiigende damals wollte, dann entspricht es
einem humanitiren Verstindnis von Einwilligungsun-
fahigkeit auch hier die aktuellen Winsche zu respek-
tieren. Gerade bei Personlichkeitsinderungen, die mit
fortschreitender Demenz einhergehen, ist eine Ande-

rung der Willenslage kein seltener Fall.

50 Zur Bedeutung der medizinischen Indikation bei §§ 1901a ff.
BGB s. LG Miinchen I'v. 18.1.2017 - 9 O 5246,/14, GesR 2017,
242 (245) mit Anm. Huber GesR 2017, 613, die das Spannungs-
verhaltnis von medizinischer Indikation und Patientenwillen
aufzeigt und sinnvolle Differenzierungen vorschligt.

Die Entscheidungen des BGH vom 16.7.2016 und vom 8.2.2017
und ihre Konsequenzen fiir die Praxis

Der 12. Senat des BGH hat in seiner Entscheidung vom
16.7.2016 — XII ZB 61/16 —! eine bahnbrechende Ent-
scheidung zu der ausreichenden Bestimmtheit von Pa-
tientenverfigungen getroffen, die sowohl in der rechts-
wissenschaftlichen Diskussion als auch in der Praxis fiir
einigen Wirbel gesorgt hat. Viele fragten sich, ob die
Patientenverfiigungen, die vor Veroffentlichung des Be-
schlusses erstellt wurden, iiberhaupt noch ihren Zweck
erfullen und wie eine gegebenenfalls erforderliche Mo-
difizierung konkret erfolgen soll.

Einige Monate spater hatte der 12. Senat mit seinem Be-
schlufl vom 8.2.2017 — XII ZB 604/15%> — nochmals uiber
eine Patientenverfiigung zu entscheiden, deren Wortlaut
mit dem in seinem BeschluBl vom 16.7.2016 behandelten
Fall identisch war. In dieser weiteren Entscheidung hat er
zumindest erste Konkretisierungen dazu vorgenommen,
unter welchen Voraussetzungen eine Patientenverfii-
gung als ausreichend bestimmt anzusehen ist.

Bei beiden Entscheidungen, bei denen es um den Ab-
bruch der kunstlichen Erndhrung geht, nimmt die Er-
mittlung des mutmaBlichen Willens naturgemal} einen
groBen Raum ein, nachdem die Patientenverfigun-
gen selbst nach Einschiatzung des BGH nicht konkret
genug formuliert waren. Die Tatsache, da3 die beiden
Entscheidungen bei der Ermittlung des mutmaBlichen
Willens nach den Umstanden des jeweiligen Sachver-
halts zu unterschiedlichen Ergebnissen kommen, zeigt
allerdings, wie wichtig es ist, schon bei der Erstellung
der Patientenverfiigung auf moglichst konkrete Formu-
lierungen zu achten.

Der vorliegende Aufsatz beschiftigt sich damit, wie die

Beschlisse des BGH bei der Erstellung von Patientenver-

fagungen in der Praxis umgesetzt werden kénnen (siehe
hierzu: I.). Zudem koénnen den beiden Entscheidungen
Hinweise entnommen werden, die im Rahmen von ge-
richtlichen Auseinandersetzungen rund um Patienten-

verfliigungen hilfreich sein konnen (siehe hierzu: IL.).

I. Umsetzung der Beschliisse des BGH vom
16.7.2016 und vom 8.2.2017 bei der Erstellung von
Patientenverfiigungen

Bei der Umsetzung der Beschlisse des BGH hilft es, sich
zu verdeutlichen, auf welcher Grundlage der BGH in
den von ihm zu entscheidenden Fallen zu der Einschat-
zung kam, die Patientenverfiigungen seien zu unbe-
stimmt und damit nicht wirksam (siehe hierzu: 1). Aus
den Beschliissen des BGH ergeben sich zumindest ei-
nige Anhaltspunkte dazu, wie Patientenverfiigungen so
formuliert werden kénnen, daf3 sie dem Bestimmtheits-
gebot gentligen (siehe hierzu: 2). Diese Anhaltspunkte
koénnen bei der Erstellung von Patientenverfiigungen
in der Praxis umgesetzt und weiterentwickelt werden
(siehe hierzu: 3). Auch wenn in einer Patientenverfii-
gung die BehandlungsmaBnahmen nicht ausreichend

konkreten benannt wurden, lassen sich aus den beiden

*  Die Autorin ist stellvertretende Vorsitzende des Bundes Katho-
lischer Rechtsanwélte (BKR). Der BKR ist ein Netzwerk katho-
lischer Rechtsanwilte, die sich zum Ziel gesetzt haben, ihren
Glauben auch im Berufsalltag zum MaBstab ihres Handelns zu
machen und den christlichen Werten in der Gesellschaft Gel-
tung zu verschaffen. Nahere Informationen finden sich unter:
http://www.bkr-netzwerk.de.

1 BGHZ 2011, 67 = Zf1. 2016, 107.

In diesem Heft S. 32 ff.
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BGH-Entscheidungen Hinweise entnehmen, wie der
Patientenverfiigung doch noch Geltung verschafft wer-

den kann (siehe hierzu: 4).
1. Grundlagen der Entscheidungen des BGH

Kern der Entscheidungen des BGH vom 16.7.2016 und
vom 8.2.2017 war jeweils eine Patientenverfiigung mit

dem folgenden Wortlaut:

Lir den Fall, daf ich (...) aufgrund von Bewuftlosigkeit

oder Bewuftseinstriibung (...) nicht mehr in der Lage bin,

meinen Willen zu dufern, verfiige ich:

Solange eine realistische Aussicht auf Erhaltung eines er-

tréiglichen Lebens besteht, erwarte ich drztlichen und pfle-

gerischen Beistand unter Ausschiopfung der angemessenen

Moglichkeiten.

Dagegen wiinsche ich, daf lebensverlingernde Mafnahmen

unterbleiben, wenn medizinisch eindeutig festgestellt ist,

® daf ich mich unabwendbar im unmittelbaren Sterbepro-
zef} befinde, bei dem jede lebenserhaltende Therapie das
Sterben oder Leiden ohne Aussicht auf Besserung verldn-
gern wiirde, oder

e daf keine Aussicht auf Wiedererlangung des Bewufiseins
besteht, oder

e daf aufgrund von Krankheit oder Unfall ein schwerer
Dauerschaden des Gehirns zuriickbleibt, oder

e daf es zu einem nicht behandelbaren, dauernden Ausfall
lebenswichtiger Funktionen meines Korpers kommd.

Behandlung und Pflege sollen in diesen Féllen auf die Lin-

derung von Schmerzen, Unruhe und Angst gerichtet sein,

selbst wenn durch die notwendige Schmerzbehandlung eine

Lebensverkiirzung nicht auszuschliefen ist. Ich mdichte in

Wiirde und Frieden sterben konnen, nach Moglichkeit in

meiner vertrauten Umgebung.

Aktive Sterbehilfe lehne ich ab.

Ich bitte um menschliche und seelsorgerische Begleitung.

In beiden Fallen sollte die jeweilige Vertrauensperson

der Betroffenen ermachtigt werden,

an meiner Stelle mit der behandelnden Arztin (...) alle er-

Jforderlichen Entscheidungen abzusprechen.
Sie sollte den Willen der Betroffenen

»im Sinne dieser Patientenverfligung einbringen und in
[ihrem] Namen Einwendungen vortragen, die die Arztin

(...) beriicksichtigen sollte.

Der BGH knupft in seinen Beschltussen vom 16.7.2016
und vom 8.2.2017 an den Wortlaut, den Zweck und die
Systematik der §§ 1901a, 1904 Abs. 4 BGB an*:

Eine Patientenverfiigung dient ja dazu, seine Einwilli-
gung oder Nichteinwilligung in Untersuchungen oder

Behandlungen fir den Fall vorwegzunehmen, dafl man

einmal nicht mehr selbst fir sich entscheiden kann.
Wenn die Patientenverfiigung den gesetzlichen Anfor-
derungen gentigt und zwischen Arzt und Bevollmach-
tigtem / Betreuer Einvernehmen besteht, wie sie in der
konkreten Behandlungssituation umzusetzen ist, hat
dies zu geschehen, ohne daBl es einer Genehmigung
des Betreuungsgerichts bedarf (§ 1904 Abs. 4 in Verbin-
dung mit § 1901a Abs. 1 Satz 1 BGB). Eine gerichtliche
Kontrolle findet hier gerade nicht statt. Auf diese Weise
soll — zumindest im Idealfall - eine rasche Umsetzung
des Patientenwillens gewdhrleistet und sein Selbstbe-
stimmungsrecht gewahrt werden.

Eine Patientenverfiigung im Sinne des § 1901a Abs. 1
BGB, die automatisch ohne weitere gerichtliche Kont-
rolle umzusetzen ist, liegt nach dem Wortlaut der Vor-

schrift nur vor, wenn der Betroffene darin

»in bestimmte, zum Zeitpunkt der Festlegung noch nicht
unmittelbar bevorstehende Untersuchungen seines Gesund-
heitszustands, Heilbehandlungen oder drztliche Eingriffe

etnwilligt oder sie untersagt.

Der Betreuer oder Bevollmachtigte hat nach § 1901a
Abs. 1 Satz 1 HS 2 zu prufen, ,ob diese Festlegungen auf
die aktuelle Lebens- und Behandlungssituation zutref-
fen.“ Ist dies der Fall, hat er dem Willen des Betroffenen
Ausdruck und Geltung zu verschaffen (§ 1901a Abs. 1
Satz 2 BGB).

Bereits aus dem Wortlaut des § 1901a Satz 1 BGB laft

sich also entnehmen,

e daB sich die Patientenverfigung auf bestimmte Un-
tersuchungen oder Behandlungen beziehen muf3
und

e dafB} aus ihr deutlich werden muf, in welcher/wel-
chen Behandlungssituation/en sie zur Anwendung

kommen soll.

Dies hat der BGH in seinen Beschliissen vom 16.7.2016
und vom 8.2.2017 noch einmal ausdrucklich festge-
stellt. Letztendlich entsprach dies freilich schon der

Rechtslage, bevor die Entscheidungen ergangen sind.

2. Anhaltspunkte aus den BGH-Entscheidungen zur
Formulierung einer ausreichend bestimmten Pati-
entenverfiigung

Eine Patientenverfiigung ist ausreichend bestimmt for-
muliert, wenn sie die moglichen Behandlungssituatio-
nen und die in diesen Situationen gewiinschten oder
nicht (mehr) gewtinschten BehandlungsmalBnahmen

hinreichend konkret beschreibt.

3 Vgl. BGH Beschl. v. 16.7.2016, ZfL 2016, 107, Rn.. 34 bis 38, 42
und 46; BGH Beschl. v. 8.2.2017, in diesem Heft S. 32, Rn. 29.
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Bei der Beschreibung der Behandlungssituationen, in
denen die Patientenverfiigung zur Anwendung kom-
men soll, verlangt der BGH zwar nicht, dal der Be-
troffene bereits bei Erstellung der Patientenverfiigung
vorhersehen muB}, unter welcher schweren Krankheit er
einmal leiden oder wie sich die Medizin bis dahin entwi-
ckelt haben wird”.

Nicht ausreichend konkret sind nach Ansicht des BGH
allerdings allgemeine Anweisungen, wie die Aufforde-
rung, ein wurdevolles Sterben zu ermoglichen oder
zuzulassen, wenn ein Therapieerfolg nicht mehr zu
erwarten ist’. Nicht bestimmt genug ist es damit auch,
lediglich von der Situation einer ,zum Tode fiihrenden
Krankheit® oder von einem ,schweren Dauerschaden
des Gehirns® zu sprechen.

Ahnliches gilt fiir die Beschreibung der konkreten Be-
handlungsmafinahmen, um deren Durchfiihrung oder
Beendigung es geht. Nach Einschatzung des BGH nicht
ausreichend ist es, nur ganz allgemein von ,lebensver-
langernden MaBnahmen* zu sprechen®.

Dazu, wie dann nach Ansicht des BGH konkrete Be-
handlungssituationen und in der entsprechenden Be-
handlungssituation gewtnschte MaBnahmen beschrie-
ben werden sollen, nennt der BGH in seinem Beschluf3
vom 8.2.20177 beispielhaft

»2Angaben zur Schmerz- und Symptombehandlung,
kunstlichen Ernahrung und Flussigkeitszufuhr, Wie-
derbelebung, kiinstlichen Beatmung, Antibiotikaga-
be oder Dialyse®.

3. Umsetzung in der Praxis

In der Praxis sieht sich der Verfasser einer Patientenver-
fagung freilich haufig in genau der Situation, vor der
der BGH ihn bewahren will: Patientenverfiigungen wer-
den meist schon zu einem Zeitpunkt erstellt, zu dem der
Verfasser gesund ist. In dieser Situation fillt es schwer,
sich konkrete Behandlungssituationen vorzustellen, die
moglicherweise einmal eintreten kénnen und sich zu
vergegenwartigen, welche medizinischen Behandlun-
gen man in dieser Situation wiinschen wurde.

Deshalb ist dringend zu empfehlen, sich schon bei der
Erstellung einer Patientenverfligung von einem Arzt
seines Vertrauens beraten zu lassen: Als medizinischer
Laie kann man sich in aller Regel nicht vorstellen, wel-
che Situationen bei welchen Krankheitsbildern auftre-
ten konnen und welche Behandlungsmoglichkeiten
dabei jeweils zur Verfligung stehen.

So wies ein Arzt die Verfasserin dieses Aufsatzes an-
lasslich eines im Jahr 2013 gemeinsam gehaltenen in-
terdisziplindaren Vortrags darauf hin, dafl der Wunsch,
keine kunstliche Beatmung durchfiihren zu lassen, un-
bewuBt dem eigentlichen Willen des Betroffenen wi-
dersprechen kann. So durfte es nicht im Sinne eines

20-jahrigen, ansonsten gesunden Patienten sein, der

nach einem Unfall, an dessen Folgen er sterben konnte,
zur Erhaltung seines Lebens operiert werden muf}: Bei
Operationen unter Narkose wird in aller Regel kiinst-
lich beatmet. Gleichwohl wére es hier nicht im Sinne
des 20jahrigen Patienten, die Patientenverfiigung wort-
lautgemal umzusetzen und keine kiinstliche Beatmung
zu veranlassen.

Wer eine Patientenverfiigung erstellen will, sollte da-
her zunichst mit einem Arzt seines Vertrauens das
Gesprach suchen, um sich genau uber alle moéglichen
Behandlungssituationen und die dabei gegebenen Be-
handlungsméglichkeiten informieren zu lassen. Die
so gewonnen Erkenntnisse sollte er in seiner Patien-
tenverfiigung durch eine konkrete Wiedergabe dieser
Behandlungssituationen und seiner Wiinsche zu den in
der jeweiligen Situation moéglichen Behandlungsmaf-
nahmen umsetzen.

Dabei muBl man auch nach den Entscheidungen des
BGH vom 16.7.2016 und vom 8.2.2017 keine Scheu
haben, vorformulierte Textbausteine zu verwenden,
wie Sie zum Beispiel in der von den Kirchen erstellten
Christlichen Patientenverfiigung oder in der von dem
Bundesministerium der Justiz herausgegebenen For-
mular enthalten sind. Gerade die dort vorgeschlagenen
Textbausteine nehmen auf konkrete Behandlungssitu-
ationen Bezug und koénnen so als wichtige Anregung
dafiir dienen, sich tiber die von einem selbst gewtlinsch-
ten konkreten BehandlungsmaBnahmen Gedanken zu
machen.

Zu beachten ist jedoch immer, daf3 die in solchen For-
mulierungsvorschligen enthaltenen Bausteine bei der
Erstellung der Patientenverfigung daraufhin reflek-
tiert werden mussen, ob sie fiir den Verfasser, seine
individuelle Situation und seine personlichen Wertvor-
stellungen passen. Darauf weisen die Autoren solcher
Formulierungsvorschlage auch stets ausdrticklich hin.
Wer in gesundem Zustand eine Patientenverfiigung
erstellt hat, in der mogliche Behandlungssituationen
und die gewiinschten oder nicht (mehr) gewilinschten
konkreten BehandlungsmaBnahmen benannt sind,
darf zwar darauf vertrauen, da3 die Patientenverfigung
auch noch Jahre spiter entsprechend umgesetzt wird.
Gleichwohl ist zu empfehlen, dann, wenn sich im Laufe
der Zeit eine schwerwiegende Krankheit entwickelt hat,
noch einmal mit einem Arzt seines Vertrauens in Kon-
takt zu treten.

In einer solchen neuen Situation lohnt es sich, sich
anlaBlich dessen noch einmal dazu beraten zu lassen,

ob aufgrund der dann gegebenen konkreten Behand-

4 BGH Beschl. v. 16.7.2016, ZfL. 2016, 107, Rn. 46 unter Hinweis
auf BGHZ 202, 226 = ZfL. 2014, 57 = FamRZ 2014, 1909 Rn. 29;
ebenso: BGH Beschl. v. 8.2.2017, in diesem Heft S. 32, Rn. 18.

5 BGH Beschl. v. 16.7.2016, ZfL. 2016, 107, Rn. 46; BGH Beschl. v.

8.2.2017, in diesem Heft S. 32, Rn. 19.

BGH Beschl. v. 16.7.2016, ZfL. 2016, 107, Rn. 48.

In diesem Heft S. 32, Rn. 18.
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lungssituation Erganzungen der Patientenverfiigung zu
empfehlen sind.

Gerade angesichts einer konkreten Krankheit kann sich
die Einstellung zu Leben und Tod noch maligeblich dn-
dern und es konnen sich neue mogliche Behandlungen
auftun, an die man — selbst nach Beratung durch einen
Arzt — als gesunder Mensch noch nicht gedacht hat.
Sollte dies der Fall sein, sollte die Patientenverfigung
entsprechend tiberarbeitet werden.

Auch wenn man bei Vorliegen einer schweren Krank-
heit feststellt, dall man bei dem bleiben mochte, was
man als gesunder Mensch festgelegt hat, hat die noch-
malige arztliche Beratung den Vorteil, da man dann
das gute Gefiihl haben kann, sich eingehend mit der
neuen Situation auseinandergesetzt und die getroffe-
nen Entscheidungen vor ihrem Hintergrund bewuBt
reflektiert zu haben. In diesem Fall kann — auch wenn
dies keine zwingende Voraussetzung fur die Wirksam-
keit der Patientenverfiigung ist — unten auf der Pati-
entenverfiigung mit Unterschrift und Datumsangabe
noch einmal dokumentiert werden, dall diese nach wie

vor dem Willen des Verfassers entspricht.

4. Umsetzung der Patientenverfiigung auch bei
nicht ausreichend konkret benannten Behand-
lungsmaBnahmen

Sofern in der Patientenverfiigung die Behandlungsmab-
nahmen nicht ausreichend konkret benannt wurden,
eroffnet der BGH die Moglichkeit, daB3 sich die erforder-
liche Konkretisierung im Einzelfall im Wege der Ausle-
gung durch die Bezugnahme auf ausreichend spezifizier-
te Krankheiten oder Behandlungssituationen ergibt®.
Sofern dies nicht weiterhilft, kann die Patientenverfi-
gung selbst zwar keine unmittelbare Geltung im Sinne
der §§ 1901a, 1904 Abs. 4 BGB entfalten, bei der eine
Genehmigung des Betreuungsgerichts nicht erforder-
lich ist.

Dann muB somit fiir die Einwilligung, die Nichtein-
willigung oder den Widerruf der Einwilligung in alle
MafBinahmen, bei denen der Betroffene die begriindete
Gefahr besteht, dass der Betreute auf Grund der MaB3-
nahme stirbt oder einen schweren und linger dauern-
den gesundheitlichen Schaden erleidet (was im Falle
des gewtlinschten Abbruchs einer lebenserhaltenden
Mafiname natirlich gegeben ist) eine Genehmigung
des Betreuungsgerichts eingeholt werden.

Das Betreuungsgericht hat zu ermitteln, ob sich aus
der Patientenverfiigung selbst , auch wenn sie nicht
ausreichend bestimmt und somit wirksam im Sinne des
§ 1901a BGB ist, sonstige Anhaltspunkte fiir Behand-
lungswiinsche? ergeben, die dann von dem Bevollmach-
tigten oder Betreuer und von dem Betreuungsgericht
zu beachten sind. Behandlungswiinsche kénnen sich
dartiber hinaus auch aus miundlichen oder sonstigen

schriftlichen AuBerungen ergeben.

Wenn der Betroffene auch in diesem informellen Sin-
ne keine Behandlungswiinsche geauBert hat, hat das
Betreuungsgericht seinen mutmallichen Willen zu er-
mitteln. Der mutmaBliche Wille ist anhand konkreter
Anhaltspunkte herauszufinden, insbesondere anhand
fritherer mundlicher oder schriftlicher Auﬁerungen
(die jedoch keinen Bezug zur aktuellen Lebens- und
Behandlungssituation aufweisen), ethischer oder religi-
6ser Uberzeugungen und sonstiger persénlicher Wert-
vorstellungen des Betroffenen (§ 1901 a Abs. 2 Satz 2
und 3 BGB). Der Bevollmachtigte stellt letztlich eine
These auf, wie sich der Betroffene selbst in der konkre-
ten Situation entschieden hatte, wenn er noch uber sich
selbst bestimmen konnte.'

Die Sachverhalte der beiden BGH-Entscheidungen zei-
gen, dal} es sich die Gerichte die Entscheidung dartiber,
ob der Betroffene die Fortsetzung oder den Abbruch ei-
ner Behandlung wunscht, nicht leicht machen. So wur-
de im Rahmen der BGH-Entscheidung vom 16.7.2016
diskutiert, daB3 die Betroffene der kunstlichen Ernih-
rung mittels PEG-Sonde zu der Zeit, als sie selbst noch
kommunikationsfahig war, nicht widersprochen hat,
und der BGH hat den Rechtsstreit an das Landgericht
zuriickverwiesen, damit eine Anhérung der Betroffe-
nen sowie weitere Ermittlungen zu AuBerungen von
Verwandten erfolgen konnten''. In seiner Entschei-
dung vom 8.2.2017'2 wog der BGH AuBerungen, die die
Betroffene angesichts kunstlich erndhrter Patienten in
ihrem personlichen Umfeld getroffen hatte, die religi-
0s gepragten Wertvorstellungen der Betroffenen sowie
AuBerungen ihres Ehemannes gegeneinander ab und
verwies den Rechtsstreit zur Durchfiihrung weiterer Er-
mittlungen an das Landgericht.

Wenn auch die Ermittlung des mutmaBlichen Willens
immer nur ein Notbehelf sein kann, wenn sie Patienten-
verfligung mangels Bestimmtheit keine unmittelbaren
Wirkungen entfaltet, stimmt dies zuversichtlich, dal3
auch in solchen Fallen dem Wunsch des Patienten Gel-
tung verschafft werden kann.

Es ist daher zu empfehlen, auch wenn eine moglichst
konkret formulierte Patientenverfiigung erstellt wurde,
zusitzlich die eigenen Wertvorstellungen und Uberle-
gungen dazu, welche BehandlungsmaBnahmen man im
Ernstfall winschen oder nicht (mehr) winschen wirde,
schriftlich niederzulegen. AuBlerdem sollte man dart-
ber mit Angehoérigen und anderen nahestehenden Per-
sonen zu sprechen. Sollten spater Zweifel an der Wirk-
samkeit der Patientenverfiigung aufkommen, kénnen

diese schriftlichen und mundlichen Hinweise bei der

8 BGH, Beschl. v. 8.2.2017, in diesem Heft S. 32, Rn. 19.

9  Siehe hierzu: BGH Beschl. v. 16.7.2016, ZfL. 2016, 107, Rn. 51 ff.
und Beschl. v. 8.2.2017, in diesem Heft S. 32, Rn. 32 f.

10 BGH Beschl. v. 16.7.2016, ZfL. 2016, 107, Rn. 56 unter Hinweis
auf BGHZ 202, 226 = ZfL. 2014, 57 = FamRZ 2014, 1909, Rn. 26;
ebenso: BGH Beschl. v. 8.2.2017, in diesem Heft S. 32, Rn. 34.

11 BGH Beschl. v. 16.7.2016, ZfL. 2016, 107, Rn. 60 f.

12 1In diesem Heft S. 32, Rn. 34 ff.
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Ermittlung von Behandlungswiinschen oder des mut-
maBlichen Willens helfen und so dazu beitragen, da3
der wirkliche Wille des Verfiigenden umgesetzt wird.

Insgesamt haben die Entscheidungen des BGH vom
16.7.2016 und vom 8.2.2017 zwar aufgeschreckt. Wie ge-
zeigt, hat der BGH damit aber letztlich nur die von den
§§ 1901a ff. BGB vorgegebene Rechtslage konkretisiert.
Auch nach Erlaf3 dieser Entscheidungen kénnen ausrei-
chend bestimmte Patientenverfligungen erstellt werden.
Dabei sollte zuvor arztlicher Rat eingeholt werden und
eine Orientierung an Textbausteinen als Gedankenan-
stoB fiir eigene Uberlegungen kann hilfreich sein. Auch
wenn trotz aller Bemithungen die Patientenverfigung
vor Gericht keinen Bestand haben sollte, hilft oft noch
die subsidiire Ausrichtung an Behandlungswiinschen

oder dem mutmaBlichen Willen des Betroffenen.

Il. Ergdnzende Hinweise fiir Auseinandersetzungen
um die Wirksamkeit einer Patientenverfiigung

Den Entscheidungen des BGH vom 16.7.2016 und
vom 8.2.2017 lassen sich zudem interessante Hinwei-
se zu dem prozessualen Vorgehen bei Vorliegen einer
wirksamen Patientenverfiigung mit (siche hierzu: 1)
und ohne Einvernehmen mit dem Arzt (siehe hierzu:
2), bei Uneinigkeit zwischen zwei alleinvertretungsbe-
rechtigten Bevollmachtigten (siehe hierzu: 3) und bei
Uneinigkeit zwischen Bevollmichtigtem und anderen

nahestehenden Personen entnehmen.

1. Verhiltnis zwischen Patientenverfligung und
Anrufung des Betreuungsgerichts bei Einverneh-
men zwischen Bevollmachtigtem/ Betreuer und
behandelndem Arzt

Wie oben'® gezeigt, stellt der BGH in seinen Entschei-
dungen vom 16.7.2016 und vom 8.2.2017 klar, daB} das
Betreuungsgericht nicht anzurufen ist, wenn der Inhalt
der Patientenverfligung ausreichend bestimmt ist und
zwischen dem Bevollmiachtigten/ Betreuer und dem
Arzt Einvernehmen tiber die Umsetzung der Patienten-
verfligung besteht.

Ist dies der Fall und wird dennoch das Betreuungsge-
richt angerufen, hat das Betreuungsgericht durch ein
sogenanntes Negativattest festzustellen, aus dem sich
ergibt, dass eine gerichtliche Genehmigung nicht erfor-
derlich ist, und es hat den Antrag ohne weitere Ermitt-

lungen ablehnen'.

2. Verhaltnis zwischen Patientenverfiigung und
Anrufung des Betreuungsgerichts bei Fehlen eines
Einvernehmens zwischen Bevollméachtigtem/ Be-
treuer und Arzt

Auch wenn eine ausreichend bestimmte und damit im
Sinne des § 1901a Abs. 1 BGB wirksame Patientenverfii-

gung vorliegt, ist die Genehmigung des Betreuungsge-
richts einzuholen, wenn kein Einvernehmen zwischen
Arzt und Bevollmiachtigtem/ Betreuer erzielt werden

kann'®.

3. Vorgehen bei Uneinigkeit zwischen mehreren
Bevollméchtigten/ Betreuern

Sind — wie in dem von dem BGH am 8.2.2017 entschie-
denen Fall - mehrere alleinvertretungsberechtigte Be-
Ansicht,

mul} ebenfalls eine Genehmigung des Betreuungsge-

vollmachtigte/Betreuer unterschiedlicher
richts eingeholt werden, auch wenn einer der Bevoll-
machtigten/Betreuer ein Einvernehmen mit dem be-

handelnden Arzt erzielt hat'®.

4. Vorgehen bei Uneinigkeit zwischen Bevollmach-
tigtem und anderen nahestehenden Personen

Wenn der Bevollmachtigte und der Arzt ein Einver-
nehmen erzielt haben, steht es anderen Angehoérigen
oder sonstigen nahestehenden, nicht bevollmachtigten
Personen, grundsitzlich offen, das Betreuungsgericht
anzurufen, weil sie hinsichtlich der Umsetzung der Pa-
tientenverfiigung anderer Ansicht sind. Der korrekte,
gegebenenfalls durch Auslegung zu ermittelnde Antrag
richtet sich auf die Anordnung einer Kontrollbetreu-
ung mit dem Recht zum Widerruf der Vollmacht'”.
Einem entsprechenden Antrag ist allerdings nur in
Ausnahmefillen stattzugeben, wenn sich der Bevoll-
machtigte ersichtlich tiber den Willen des Betroffenen
hinweggesetzt hat'®. UnmaBgeblich in diesem Zusam-
menhang ist, ob der Bevollmichtigte im Sinne des
§ 1901b Abs. 2 und 3 BGB den nicht bevollmachtigten
Angehorigen und sonstigen nahestehenden Personen
die Gelegenheit zur Stellungnahme gegeben hat. Bei
dieser Regelung handelt es sich nach dem eindeutigen
Wortlaut lediglich um eine Soll-Vorschrift, deren Nicht-
beachtung nicht zur Rechtswidrigkeit der (Nicht-)Ein-
willigung des Bevollmichtigten fithrt'.

13 S.o.unter dem Gliederungspunkt I. 1).

14 BGH Beschl. v. 16.7.2016, ZfL. 2016, 107, Rn. 38; Beschl. v.
8.2.2017, in diesem Heft S. 32, Rn. 29.

15 Vgl. BGH Beschl. v. 16.7.2016, ZfL. 2016, 107, Rn. 42: ,Dem
Grundsatz nach soll bei Vorliegen einer wirksamen Vollmacht
eine betreuungsgerichtliche Befassung auf die Fille des Kon-
flikts zwischen Bevollmachtigtem und behandelndem Arzt be-
schrankt ... vorzunehmen sein.“

16 BGH, Beschl. v. 8.2.2017, in diesem Heft S. 32, Rn. 30.

17 BGH Beschl. v. 16.7.2016, ZfL. 2016, 107, Rn. 6.

18 BGH Beschl. v. 16.7.2016, ZfL. 2016, 107, Rn. 42 f.

19 BGH Beschl. v. 16.7.2016, ZfL. 2016, 107, Rn. 50.
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Prof. Dr. Monika Frommel, Kiel*

Haben Arzte ein Recht zur Information liber ihre Bereitschaft,
Schwangerschaftsabbriiche durchzufiihren?

In der Debatte um § 219a StGB de lege lata und de lege
ferenda unterscheiden die Diskussionsteilnehmer nicht
zwischen der zu weit gefassten Tathandlung des ,Anbie-
tens®, die 1933 wieder eingefithrt und danach nie reflek-
tiert worden ist, und ,,Werbung®. Wer also der veralteten
Ansicht folgt, auch Arzte, welche Schwangerschaftsab-
briiche nach der Beratungslosung durchfithren, han-
delten ,rechtswidrig® oder fiihrten gar eine ,verbotene®
und nur nicht bestrafte Dienstleistung durch, verkennt
die Rechtsprechung des BVerfG aus dem Jahr 1998.
Wer meint, auch das ,Anbieten” in § 219a StGB sei ver-
fassungsgemal, verkennt die Gesetzgebungsgeschichte
dieses zu weit geratenen Verbots. Selbstverstaindlich muss
dieses Tatbestandsmerkmal restriktiv ausgelegt werden
und an Art. 12 Abs. 1 GG gemessen werden. Aulerdem
muss EU-Recht beachtet werden. Nach der Rechtspre-
chung des EuGH sind Schwangerschaftsabbriiche arzt-
liche Dienstleistungen. Der deutsche Gesetzgeber kann
allerdings ,anst68ige Werbung® verbieten (etwas vollig
anderes als ein schlichtes ,Anbieten®), muss das dann
aber gut begriinden, da ein solches Verbot in Grundfrei-
heiten eingreift. Das sachliche Informieren tiber eigene
Leistungen muss erlaubt sein; denn das diirfen Arzte oh-
nehin. Zwar sieht das die strafrechtliche Kommentarlite-
ratur zu § 219a StGB (Verbot des offentlichen Anbietens
von Diensten, die zum Schwangerschaftsabbruch geeig-
net sind) nicht, aber das hingt damit zusammen, dass
es eine Tradition gibt, nur strafrechtsdogmatisch zu den-
ken und bei der Auslegung weder explizit Grundrechte
zu beachten noch die Entstehungsgeschichte auffillig
unbestimmter Verbotsnormen genauer zu analysieren.
Kurzkommentare stiitzen sich zu héaufig auf einen zum
Stereotyp gewordenen Satz: ,Schwangerschafisabbriiche
sind in Deutschland rechiswidrig, aber straflos“. Selbst Rechts-
wissenschaftler sind hier zu ungenau, da ihnen die kom-
plexe Geschichte der vielfiltigen Reformen bei den §§
218 ff. nicht prasent ist.

Die unhistorische Orientierung an der ersten Abtrei-
bungsentscheidung des BVerfG — ohne Blick auf die Ver-
anderungen bis 1998 — und eine solche Kurzfassung der
Reformgeschichte, die etwa 50 Jahre gedauert hat und
1995 zu einer de facto Fristenlosung, allerdings mit der
Pflicht zu einer ergebnisoffenen Beratung gefiihrt hat
(jedenfalls aus der Perspektive der Arzte), ist mehr als
unangemessen. Sie ist mittlerweile nur noch Propaganda
oder die unverstandene Wiederholung von Formeln, die
nicht mehr stimmen. Denn der Satz misste lauten:
Schwangerschaftsabbriiche nach der Beratungslosung sind
straflos, aber losen keine Pflicht der Krankenkassen aus, da die
Rechtmdfigkeit nicht festgestellt wird.

Im aktuellen GieBener Strafverfahren!, das zu einer
Verurteilung gefiihrt hat, die nicht rechtskraftig ist,
geht es im wesentlichen um das drztliche Informations-
recht. Es kann mit der BVerfGE des Jahres 1998, die
gegen das Bayerische Sonderrecht ergangen war, gut
begriindet werden. Damals ging es zwar nicht um das
Informationsrecht, wohl aber um die Grundrechte von
Abtreibungsdrzten aus Art. 12 Abs. 1 GG. Der fur Verfas-
sungsbeschwerden zustandige Senat wollte aber damals
noch eine Entscheidung des GroBlen Senats vermeiden
und betonte daher die Kontinuitat zu BVerfGE 88, 203
(290). Zwar ergibt sich danach, dass schon 1993 un-
terschieden wurde zwischen der Tatsache, dass Arzte
aufgrund wirksamer Vertrdge handeln, Frauen aber im
Rahmen einer Beratungslosung kein ,Recht® hatten,
eine Abtreibung zu verlangen, weil ihre , Notlage“ nicht
Jfestgestellt werden kann, wenn jede Drittbewertung entfalle. So
gesehen handelt es sich bei einer Abtreibung um eine
arztliche Dienstleistung, die auch grenziberschreitend
nach EU-Recht angeboten (und bekannt gemacht) wer-
den kann.? Der deutsche Gesetzgeber kann zwar nach
der Rechtsprechung des EuGH eine ,anstoflige Wer-
bung“ verbieten (oder dhnliche Phianomene), nicht
aber die sachliche Information. Dies wdre ein unver-
hiltnismaBiger Eingriff in Grundfreiheiten und in die

Berufsausiibungsfreiheit der Arzteschaft. Damit sind so

*  Prof. Dr. tur. Monika Irommel war bis zu ihrer Emeritierung Di-
rektorin des Instituts fiir Sanktionenrecht und Kriminologie der
CAU zu Kiel, auBerdem ist sie Rechtsanwaltin. Im Prozess vor
dem AG GieBen trat sie als Verteidigerin auf.

1  Das AG GieBen, Az 507 Ds-501 Js 15031/15 (schriftliche Urteils-

grimde vom 22.12.2017) verurteilte am 24.11.2017 eine Arztin
wegen eines Link auf ihrer Webseite, der es potentiellen Patien-
tinnen ermoglicht, ein drztliches Gesprach und eine Beratung
wegen eines Schwangerschaftskonfliktes bei ihr zu erhalten. An-
gesichtes der prozeduralen Ausgestaltung des geltenden Rechts
ist es klar, dass die Patientin erst dann die arztliche Dienstleitung
»Schwangerschaftsabbruch® erhalten kann, wenn sie diese An-
forderungen erfullt hat. Die Information ist also kein Angebot,
das angenommen werden kann. Die Entscheidung wurde in den
Medien ausfiihrlich kommentiert und stief3 iiberwiegend auf Wi-
derspruch:
Pia Lovenz, AG GieBen verurteilt Arztin zu 6.000 Euro Geld-
strafe, LTO vom 24.11.2017 https://www.lto.de/recht/
nachrichten/n/ag-giessen-geldstrafe-aerztin-angebot-schwan-
gerschaftsabbruch/; 6000 Euro Strafe fir Informationen tiber
Abtreibung, Arzte Zeitung online vom 24.11.2017 https://www.
aerztezeitung.de/praxis_wirtschaft/recht/?sid=948165; Joachim
Pohl, Abtreibung: Ab wann machen Arzte Werbung?, zdf heute
vom 24.1.2017 https://www.zdf.de/nachrichten/heute/abtrei-
bungsgegner-gegen-frauenaerztin-100.html (je zuletzt abgeru-
fen am 20.2.2018).

2 Jorg Gerkrath § 219a StGB und diese Sache mit Europa, LTO vom
8.12.2017 https://www.lto.de/recht/hintergruende/h/bundes-
tag-antrag-219a-abschaffen-eu-recht-werbung-dienstleistungs-
freiheit/ (zuletzt abgerufen am 20.2.2018).
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schillernde Formulierungen, wie sie noch in den Moti-
ven zur Indikationenlésung (1976), nach der ersten Ab-
treibungsentscheidung des BVerfG 1975, gefallen sind,
obsolet.” Das BVerfG und die Gesetzgebung haben das
Lebensschutzkonzept in den Jahren nach 1975 und insbe-
sondere in den 1990er Jahren grundlegend verandert
und zwar im Sinne einer zeitgemaBen und konsensfahi-
gen Sichtweise. Die Richter nannten das Aktualisierung.
Es ist daher nicht mehr vertretbar, zu behaupten, dass
auch Arzte ,rechtswidrig” und nur straflos handeln. Die
1. Alternative des § 219 a StGB (Verbot des offentlichen
Anbietens) ist jedenfalls dann verfassungswidrig, wenn
sie auch Arzte betrifft und wenn diese sachlich informie-
ren. Eine mit dem Lebensschutz und der Stellung der
Arzte im Rahmen dieses Konzepts unvertrigliche Wer-
bung darf hingegen verboten werden. Aber Eingriffe in
das Grundrecht der Arzte miissen erforderlich sein. Dies
muss konkret begriindet werden und die Einschrankun-
gen mussen dann auch zum Lebensschutz geeignet sein.
Wir leben in einem sozialen Klima, in dem Embryonen
und Foeten achtsam behandelt werden. Zum Moralisie-

ren besteht kein Anlass. Es gibt somit zwei Wege: eine

Prof. Dr. Klaus Ferdinand Garditz, Bonn*

verfassungskonforme Auslegung und eine moderate Re-
form. Keineswegs kann die 1. Alternative des § 219a StGB
nur de lege ferenda geandert werden. Die Tathandlung
des ,Anbietens” muss restriktiv ausgelegt werden, da an-
sonsten unverhiltnismiBig in den Kern der arztlichen
Berufsaustibungsfreiheit eingegriffen wird, ohne dass
eine solche Einschrankung geeignet ist, den Lebens-
schutz zu verbessern. Erforderlich ist ein solches Verbot

ohnehin nicht, da ,,anstdBige Werbung® verboten bleibt.

3 Zur besseren Orientierung seien die verschiedenen Etappen
der Anderungsgesetzgebung noch einmal kurz dargestell: Am
18.05.1976 tritt nach heftigem politischen Streit und der Anru-
fung des Vermittlungsausschusses durch den Bundesrat, ferner
nach der Zurtickweisung erhobener Einspriiche des Bundesrats
durch den Bundestag das 15. Strafrechtsinderungsgesetz (15.
StrAG) in Kraft. Es belisst es bei der Zustandigkeit der Lander,
dartiber zu entscheiden, welche Einrichtungen sie zulassen.
Dies fithrt zu einer erheblichen Ungleichheit, da in Bayern und
Baden-Wurttemberg Praxen, welche ambulante Schwanger-
schaftsabbriiche durchfiihren, nicht genehmigt werden. Verwal-
tungsgerichtsverfahren hiergegen fithren nicht zum Erfolg. Am
21.8.1995 wird das Schwangeren- und Familienhilfeinderungs-
gesetz (SFHANdG) erlassen (neu ist eine praktikable Beratungs-
16sung ohne Drittfeststellung, aber dem Recht der Frau auf Letz-
tentscheidung).

Das strafrechtliche Verbot der Werbung fiir den Abbruch
der Schwangerschaft (§ 219a StGB) - Anachronismus oder

sinnvolle Schutzerganzung?

Infolge der Verurteilung einer Frauenarztin wegen Wer-
bung fir den Abbruch der Schwangerschaft (§ 219a StGB)
im November 2017 durch das Amtsgericht GieBen' sind
die strafrechtlichen Regelungen des Schwangerschafts-
abbruchs nach einer Epoche weitgehender gesellschaftli-
cher Befriedung jungst wieder in die rechtspolitische Dis-
kussion geraten. Namentlich wird rechtspolitisch verbrei-
tet eine Abschaffung der — rechtsanwendungspraktisch
eher bedeutungsarmen? — Regelung des § 219a StGB ge-
fordert. Obgleich der Straftatbestand in seiner urspriingli-
chen Entstehungsfassung® (wie auch andere Vorschriften
des Strafrechts) auf einer historischen Teleologie griunde-
te, die evident diskreditiert ist (ndmlich Bevolkerungspo-
litik)* und keine verfassungskonforme Strafbegriindung
mehr zu tragen vermag, stellt sich die Frage, welche Re-
gelungsfunktion der gegenwartig geltenden Bestimmung,
die ihre heutige Fassung unter dem Dach des Grundgeset-
zes und damit notwendig auch mit einer ganzlich anderen
Teleologie zuletzt (unter Fortschreibung des § 219b StGB
a. F)) im Jahr 1992 erhalten hat®, noch zukommen kann

und ob es sinnvoll ist, hieran festzuhalten.

#  Der Autor ist Inhaber eines Lehrstuhls fiir Offentliches Recht an
der Rheinischen Friedrich-Wilhelms-Universitat Bonn.

1 AG GieBen, Urt. v. 24.11.2017 - 507 Ds - 501 Js 15031/15.

2 Die Kriminalstatistik weist fiir die Jahre 2015 und 2016 27 bzw.
35 erfasste Falle auf: Bundesministerium des Innern (Hsrg.),
Bericht zur polizeilichen Kriminalstatistik, 2017, S. 98. Verurtei-
lungen kommen aber kaum vor. Fiir das Jahr 2013 ist statistisch
eine Verurteilung ausgewiesen: Statistisches Bundesamt (Hrsg.),
Rechtpflege: Strafverfolgung, 2015, S. 34.

3 Art. I Nr. 14 des Gesetzes zur Abdnderung strafrechtlicher Vor-
schriften v. 26.5.1933 (RGBL I S. 295). Die damalige Zahlung
war § 220 StGB. Die qualifizierenden Tatbestandsmerkmale des
Vermogensvorteils bzw. der groben AnstoBigkeit waren seiner-
zeit noch nicht vorgesehen.

4 Ulrike Lembke, Schwangerschaftsabbruch in Deutschland: Eine
medizinische Dienstleistung als Totungsdelikt, Legal Tribune
Online, 21.11.2017, https:/ /www.lto.de/persistent/a_id /25631 /
(Zugriff am 20.2.2018).

5 Art. 13 Gesetz zum Schutz des vorgeburtlichen/werdenden Le-

bens, zur Férderung einer kinderfreundlicheren Gesellschaft,
fur Hilfen im Schwangerschaftskonflikt und zur Regelung
des Schwangerschaftsabbruchs (Schwangeren- und Familien-
hilfegesetz) v. 27.7.1992 (BGBI. I S. 1398). Zuvor Art. 1 Nr. 8
Funfzehntes Strafrechtsainderungsgesetz v. 18.5.1976 (BGBI. 1
S. 1213); zur dortigen Teleologie BT-Drs. 7/1981, S. 17. Zur
redaktionell angepassten Fortschreibung des fritheren Rechts
im Rahmen der geltenden Fassung wiederum BT-Drs. 12/2605,
S. 22.
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I. Das symbolische Schutzkonzept des Rechts des
Schwangerschaftsabbruchs

Die §§ 218 ff. StGB sind das filigrane Produkt eines po-
litischen Kompromisses, der einen mehrpoligen Gliter-
konflikt aufzul6sen versucht und an dessen Konturierung
wahrscheinlich das Bundesverfassungsgericht keinen ge-
ringeren Anteil hatte als der Gesetzgeber. Die bundesver-
fassungsgerichtliche Rechtsprechung hat bekanntlich aus
der Schutzpflicht fir das Grundrecht auf Leben (Art. 2
Abs. 2 Satz 1 GG) weitreichende Folgerungen abgeleitet
und hierbei (durchaus mit einer der Tragweite dieser straf-
begriindungstheoretisch voraussetzungsvollen Festlegung
nicht wirklich gerecht werdenden Oberflichlichkeit in
der Begrindung) die Strafbarkeit des Schwangerschafts-
abbruchs zum (mehr oder weniger selbstverstindlichen)
regulativen Ausgangspunkt genommen.® In elementare
Bereiche der Lebensfiihrung hineingreifende Persénlich-
keitsentfaltung werdender Miitter einerseits und vitale
Integritiatsinteressen von Embryonen bzw. Foten ande-
rerseits sind jeweils freiheitsgrundrechtlich hochrangig
geschiitzte Positionen und miussen zu einem Ausgleich
gebracht werden, bei dem es keine fir alle Seiten verlust-
freien Losungsangebote geben kann. Das geltende Straf-
recht des Schwangerschaftsabbruchs bildet hierbei einen
— aufgrund der Intensitit des Guterkonflikts nachgerade
zwangslaufig unvollkommenen — Kompromiss ab, der
die ,Radikallésungen® einer generellen Kriminalisierung
einerseits sowie einer generellen Entkriminalisierung an-
dererseits vermeidet und an die Stelle des den weiterhin
konzeptionellen Ankerpunkt bildenden, aber partiell
zurucktretenden Strafrechts ein anderweitiges Konzept
treten ldsst, das angemessenen Lebensschutz fiir Ungebo-
rene gewahrleisten soll. Im Mittelpunkt steht ein symbo-
lischer sowie sozialkommunikativer Schutz des ungebore-
nen Lebens, der nach der Rechtsprechung gerade auch
Bedingung eines weitgehenden Strafverzichts sein soll.”
Der Schutzanspruch des ungeborenen Lebens soll — un-
geachtet des partiellen Verzichts auf Strafandrohung — im

offentlichen Bewusstsein erhalten bleiben.®
Il. Die Funktion des Werbeverbots

Auch § 219a StGB ist konsequenter Bestandteil dieses
aufgefiacherten Lebensschutzkonzeptes.® Die Vorschrift
soll nach heutiger Lesart vor allem einer Kommerzia-
lisierung und gesellschaftlichen Normalisierung des
(straffreien)  Schwangerschaftsabbruchs  entgegen-
wirken.!'” Eine gezielte Werbung, die den Schwanger-
schaftsabbruch von einem tragischen Grenz- und Inte-
ressenkonflikt zu einer merkantilen Dienstleistung de-
formiert, wiirde den Achtungsanspruch des Nasciturus,
der diesem kraft seiner Menschenwiirde (Art. 1 Abs. 1
GG) zukommt," offensiv in Frage stellen.

Daraus folgt zwar nicht, dass eine Kriminalisierung

der Werbung fiir den Schwangerschaftsabbruch durch

§ 219a StGB verfassungsrechtlich zwingend geboten
ware. Mit der verfassungsunmittelbaren Herleitung
von Bestrafungsgeboten sollte man ganz allgemein
sehr zurtickhaltend umgehen, zumal die Verfassung
in concreto eine technische Vertatbestandlichung arztli-
cher Verhaltenspflichten offensichtlich ohnehin nicht
vorwegnehmen kann. Die konkrete Ausgestaltung des
Lebensschutzes bleibt in erster Linie eine Aufgabe des
einfachen Gesetzgebers. Gerade deshalb bedarf es aber
eines rechtspolitisch sinnvoll tarierten Schutzkonzep-
tes, das auf ein Werbeverbot kaum verzichten kann,
ohne den regulativen Anspruch preiszugeben, Foten
als schutzbedurftige Subjekte zu behandeln und damit
den — nicht nur psychischen, sondern auch normativen
— Konfliktcharakter des Schwangerschaftsabbruchs zu-
mindest gesetzlich sichtbar zu unterstreichen.

Ob man eine Sanktionierung regelungstechnisch tuber
das Kriminalstraf- oder das Ordnungswidrigkeiten-
recht'? organisiert, ist angesichts der grundsitzlichen

funktionalen Austauschbarkeit der Sanktionstypen

innerhalb des materiellen Strafrechts von eher sekun-
darer Bedeutung. Bedenken sollte man hierbei freilich,
dass die normstabilisierende Symbolik, um die es im
Rahmen der §§ 218 ff. StGB vornehmlich geht, durch
eine Integration in das Kriminalstrafrecht leichter zu
erreichen sein wird, weil dieses auf 6ffentliche Instituti-
onen verweisen kann, die normative Erwartungen und
gesellschaftliche Wertentscheidungen qualifiziert sicht-

bar machen."” Gerade symbolisches Strafrecht kann

6 BVerfGE 88, 203 (258). Kritisch zur apodiktischen und oberflach-
lichen Begrindung Klaus Ferdinand Gdrditz, Staat und Strafrechts-
pflege, 2015, S. 60 f. Erforderlich ware es zumindest gewesen, die
abstrakte Funktion von Strafe zu diskutieren, zumal eine auf Re-
alfolgen zielende negative Generalpravention und einer normsta-
bilisierende positive Generalpravention ganzlich unterschiedliche
Rechtfertigungen erfordert. Auch die keineswegs klare Festle-
gung, ob sich ein Schutzkonzept primar durch seinen normati-
ven Anspruch oder durch eine (an welchem Referenzwert zu be-
messende?) Reduktion der Abtreibungszahlen zu bewihren hat,
bleibt offen. Dies hat die spateren Diskussionen, ob die geltenden
§§ 218 ff. StGB denn nun wirkungsvollen Lebensschutz gewahr-
leisten oder nicht, nicht unerheblich belastet. Richtigerweise lage
die abstrakte Festlegung der einer Ponalisierung zugrunde liegen-
den Strafzwecke primar beim Gesetzgeber.

7  BVerfGE 88, 203 (264 ff.).

8  BVerfGE 88, 203 (261): ,Der Schutzauftrag verpflichtet den
Staat schlieBlich auch, den rechtlichen Schutzanspruch des un-
geborenen Lebens im allgemeinen BewuBtsein zu erhalten und
zu beleben. Deshalb miussen die Organe des Staates in Bund und
Léndern erkennbar fir den Schutz des Lebens eintreten®.

9 So auch Helmut Satzger, § 219a StGB ist verfassungsrechtlich und
strafrechtsdogmatisch nicht zu beanstanden, aber jedenfalls kri-
minalpolitisch zu tiberdenken!, in diesem Heft, S. 22 (23).

10 BT-Drs. 7/1981, S. 17; LG Bayreuth, Urt. v. 11.1.2006 — 2 Ns 118
Js 12007/04, ZfL 2007, 16; Nino Goldbeck, Zur Verfassungskonfor-
mitat des § 219a StGB, ZfL. 2007, 14 (15); Reinhard Merkel, in: Urs
Kindhéuser/Ulfrid Neumann/Hans-Ullrich Paeffgen (Hrsg.),
StGB, Bd. 2, 5. Aufl. (2017), § 219a Rn. 1.

11 BVerfGE 88, 202 (251).

12 Hierfur Kriminalpolitischer Kreis, Stellungnahme zum Straf-
tatbestand der Werbung fiir den Abbruch der Schwangerschaft
(§ 219a StGB), in diesem Heft, S. 31 (32).

13 Garditz (o. FubBn. 6), S. 21 {f.
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— obgleich nicht selten in der Kritik'* — daher seinen
Eigenwert haben,'® wie zuletzt etwa die Kontroverse um
den neuen § 184j StGB gezeigt hat, der unabhingig von
damit absehbar verbundenen Anwendungsproblemen'¢
(und der Frage, ob man die Regelung fiir sinnvoll er-
achtet) eben auch ein Vehikel ist, auf wahrgenomme-
ne Vulnerabilitit zu reagieren und einen gestiegenen
gesellschaftlichen Wert des Schutzes sexueller Selbstbe-
stimmung zu normativieren. Eine Strafvorschrift kann
wertbildend wirken, ohne systematisch und koharent in

Einzelfillen angewendet werden zu miissen.
I1l. Sachgerechte Auslegung

Der verquaste und zugleich denkbar weit formulierte
Tatbestand des § 219a StGB ist gleichwohl mit Interpre-

tationsunsicherheiten belastet.
1. Arztliche Entscheidungsfreiheit und ihre Publizitit

Der Schwangerschaftsabbruch nach § 218a Abs. 1 StGB ist
keine zu erbringende Dienstleistung der offentlichen Ge-
sundheitsversorgung und kein Heileingriff,'” sondern ein
sperriges Aliud hierzu, bei dem es letztlich um die Ermog-
lichung von Selbstbestimmung der werdenden Mutter
(unter Inkaufnahme von vitalen Rechtsverlusten des in-
soweit fremdbestimmten Fotus'®) geht. Korrespondierend
zu den damit verbundenen hochstpersonlichen — nicht
zuletzt von unvertretbaren ethischen bzw. religiésen Uber-
zeugungen gepragten — Wertungskonflikten bleibt auch
die Entscheidung eines Arztes oder einer Arztin, ob er
oder sie zur Vornahme von Schwangerschaftsabbriichen
uberhaupt bereit ist, weiterhin eine individuelle Gewis-
sensentscheidung. Eine Verpflichtung zur Mitwirkung an
Schwangerschaftsabbriichen ist grundsatzlich unzumut-
bar. § 12 Abs. 1 SchwKG" bestimmt daher konsequent,
dass niemand verpflichtet ist, an einem Schwangerschafts-
abbruch mitzuwirken. Abweichendes gilt nach § 12 Abs. 2
SchwKG nur bei drohender Gefahr des Todes oder einer
schweren Gesundheitsschadigung der Schwangeren,®
also insoweit auch nach § 218a Abs. 2 StGB gerechtfertigte
Eingriffe. Wer zur Mitwirkung an einem Schwangerschafts-
abbruch hiernach legalerweise nicht bereit ist, dirfte dies
fraglos auch offentlich kommunizieren, also etwa auf der
Homepage der Arztpraxis ausflaggen, dass man keine
Schwangerschaftsabbriiche durchfiihre. Reziprok muss
es aber auch moglich sein, die gleichermalen hochstper-
sonliche Entscheidung, grundsitzlich zur Vornahme von
Schwangerschaftsabbriichen im Rahmen des geltenden

Rechts bereit zu sein, offentlich zu kommunizieren.

2. Moglichkeit der sachlichen (nicht werbenden)
Information

Fir eine betroffene Patientin ist es notwendig zu wis-

sen, wer von den in Betracht kommenden Arztinnen

und Arzten bereit ist, einen nach MaBgabe des § 218a
Abs. 1 StGB straffreien Schwangerschaftsabbruch vorzu-
nehmen,? was auch die — begrenzte — tatbestandliche
Ruckausnahme? des § 219a Abs. 2 StGB erklart. § 219a
StGB soll gesellschaftlichen Normalisierungsmechani-
ken entgegenwirken. Es ist indes ersichtlich kein Be-
standteil des Schutzkonzeptes, den Zugang zu gesetzlich
vorgesehenen Schwangerschaftsabbriichen durch fak-
tische Invisibilisierung in der Offentlichkeit zu behin-
dern, also gleichsam gesetzliche und damit par excellence
offentliche Handlungsoptionen sozialkommunikativ zu
tabuisieren. Das verquere und in seiner technischen Ra-
bulistik gesellschaftlich kaum verstindliche (und auch
verbreitet nicht verstandene) Konzept des ,rechtswid-
rig, aber straffrei” andert nichts an der gesetzlich zwin-
gend vorgesehenen (§ 218 Abs. 1 Nr. 2 StGB) Mitwir-
kung von Arztinnen und Arzten an Schwangerschaftsab-
bruchen, die sich nicht als soziales Arkanum vernebeln
lassen. Dementsprechend hat auch das Bundesverfas-
sungsgericht in einer Kammerentscheidung festgestellt:
»Wenn die Rechtsordnung Wege zur Durchfithrung von
Schwangerschaftsabbriichen durch Arzte eréffnet, muss
es dem Arzt auch ohne negative Folgen fiir ihn mog-
lich sein, darauf hinzuweisen, dass Patientinnen seine
Dienste in Anspruch nehmen kénnen“.? Es kann daher
bei einem Verbot letztlich nur um die Form der Kom-
munikation gehen. Sachliche Hinweise auf die Bereit-
schaft, an straffreien Schwangerschaftsabbriichen nach
§ 218a Abs. 1 StGB mitzuwirken, miussen moglich sein.
Erst recht gilt dies fir die Mitwirkung an rechimdifigen
Schwangerschaftsabbriichen nach § 218a Abs. 2 StGB,
aufdie § 219a StGB bei teleologischer Auslegung freilich
ohnehin nicht anwendbar sein dirfte.** Auch mit sach-
lichen Hinweisen moégen fraglos Normalisierungsten-

denzen einhergehen, doch waren diese dann schlichte

14 7. B. Winfried Hassemer, Symbolisches Strafrecht und Rechtsgii-
terschutz, NStZ 1989, S. 553 {f.; Cornelius Prittwitz, Strafrecht und
Risiko, 1992, S. 255 ff.; Kurt Seelmann, Risikostrafrecht, KritV
1992, S. 452 ff.

15 Garditz (o. Fubn. 6), S. 52.

16 Eingehende Kritik bei Thomas Fischer, ,Straftaten aus Gruppen®
(§ 184j StGB) — Ein Lehrstiick zwischen Horden, Dogmatik und
deren Simulation, in: Festschrift fir Ulfrid Neumann, 2017,
S. 1089 ff.

17 Vgl. kritisch dazu Ruth Esser, Der Arzt im Abtreibungsstrafrecht,
1992, S. 24-26.

18 Vgl. Thomas Fischer, StGB, 65. Aufl. (2018), Vor §§ 218-219b
Rn. 10a.

19 Schwangerschaftskonfliktgesetz v. 27.7.1992 (BGBI. I S. 1398),
das zuletzt durch Art. 14 Nr. 1 des Gesetzes v. 20.10.2015 (BGBI.
IS.1722) geandert worden ist.

20 Abweichend Esser (o. FuBin. 17), S. 88 {f., die diese Ruckausnah-
me (mit kaum haltbarer Begriindung) fiir verfassungswidrig er-
achtet.

21 Vgl. auch BVerfG-K, Beschl. v. 8.6.2010 — 1 BvR 1745/06, NJW
2011, 47 Rn. 23.

22 Thomas Fischer, StGB, 65. Aufl. (2018), § 219a Rn. 5.

23 BVerfG-K, Beschl. v. 24.5.2006 — 1 BvR 1060/02, BVerfGK 8, 107
(116).

24 Zutreffend Satzger (o. FuBn. 9), S. 23. Anders freilich ausdriick-
lich noch die Gesetzesbegriindung BT-Drs. 7/1981, S. 17.
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Folge des gesetzlichen Regelungskonzeptes des § 218a
Abs. 1 StGB, dessen (der inhdarenten Kompromisshaftig-
keit geschuldeten) Wertungswiderspriche® sich nicht
dadurch aus der Welt schaffen lassen, dass man uber

die Anwendung der Regelung Stillschweigen wahrt.
3. Tatbestandliche Offenheit

Ein verhiltnismaBiges gesetzliches Verbot kann vor
diesem Hintergrund erst bei einem Verhalten anset-
zen, das uber eine schlichte sachliche Bereitschafts-
bekundung hinausgeht.?* Hier kommt § 219a Abs. 1
StGB ins Spiel, der diesen Differenzierungsbedarf nur
unvollkommen abbildet. Wer hiernach offentlich, in
einer Versammlung oder durch Verbreiten von Schrif-
ten (§ 11 Abs. 3 StGB) seines Vermogensvorteils wegen
oder in grob anstoBiger Weise eigene oder fremde
Dienste zur Vornahme oder Férderung eines Schwan-
gerschaftsabbruchs anbietet, ankiindigt, anpreist oder
Erklarungen solchen Inhalts bekanntgibt, wird mit
Freiheitsstrafe bis zu zwei Jahren oder mit Geldstrafe
bestraft. Zwar wird die Tatbestandvariante ,in grob an-
stoBiger Weise“ bei einer sachlich gehaltenen Informa-
tion durchweg nicht erfiillt sein. Durch das arztliche
Honorar entsteht jedoch ein Vermogensvorteil, der als
solcher bereits die alternative tatbestandliche Voraus-
setzung des § 219a Abs. 1 StGB (,seines Vermogensvor-
teils wegen®) erfillen soll.?” Wihrend ein Anpreisen
eine positive und werbende Kundgabe voraussetzt,*® ist
dies beim Anbieten, Ankiindigen oder Bekanntgeben
jedenfalls nicht semantisch angelegt. Insoweit ware auf
den ersten Blick tatsichlich schon der bloBe Hinweis,
dass man Schwangerschaftsabbriiche vorzunehmen be-
reit ist, tatbestandlich.

4. Teleologische Reduktion im Lichte der amtlichen
Uberschrift

Allerdings hat § 219a StGB eine amtliche Uberschrift, die
Bestandteil des Gesetzeswortlauts* und damit bei des-
sen Auslegung zu berucksichtigen ist.*” Eine zutreffend
geforderte funktionale Beschrankung auf ein zum Le-
bensschutz geeignetes Werbeverbot® ist insoweit durch
eine teleologisch reduzierende Auslegung im Lichte
des durch Uberschrift textuell fixierten Gesetzeszwecks
moglich.* Auch die Gesetzesbegrindung der gelten-
den Sprachfassung deutet auf die Auslegungsrelevanz
hin, sollte doch lediglich ,die echte oder als Informa-
tion getarnte Werbung® ponalisiert werden,* insoweit
offenbar aber keine nichtwerbende Sachinformation.
So lassen sich unverhaltnismaBige Folgen vermeiden,
die durch eine schematische Gesetzesanwendung ent-
stechen konnten. Werbung setzt begrifflich voraus, dass
uber den Schwangerschaftsabbruch nicht nur infor-
miert, sondern ihm — nach Inhalt, Aufmachung oder

Begleittext der Verlautbarung — eine positiv konnotierte

Bewertung beigemessen und zur Inanspruchnahme ei-
ner angebotenen Dienstleistung aufgefordert wird. Kei-
ne Werbung ist insoweit der bloBe — sprich: nicht kom-
merzialisierende, nicht verharmlosende uns auch nicht
auf sonstige Weise das Schutzkonzept der §§ 218 ff.
StGB sozialkommunikativ unterlaufende® — Hinweis
(etwa auf der Praxishomepage), dass man grundsatz-
lich auch Schwangerschaftsabbriiche im Rahmen des
geltenden Rechts nach § 218a StGB vornimmt.

IV. Resiimee

Die Aufrechterhaltung eines gesellschaftlichen Klimas,
in dem Embryonen und Féten achtsam behandelt wer-
den,* hangt auch vom jeweils geltenden Recht ab, das
nicht nur ein Derivat gesellschaftlicher Anschauun-
gen ist, sondern gleichermaBen durch seine autono-
men Kommunikationsleistungen auf gesellschaftliche
Wertbildungsprozesse zurtickwirkt. Ob konkret ein
Fotus zunachst einmal als Rechtssubjekt wahrgenom-
men wird, dessen Rechte tangiert sind und das eigen-
standigen Schutz verdient (wie auch immer dieser
dann regelungstechnisch ausgestaltet ist), wird nicht
zuletzt davon beeinflusst, wie das Recht den Umgang
mit Schwangerschaftskonflikten regelt. In diesem Kon-
text ist ein Werbeverbot weiterhin sinnvoll angesiedelt,
was deutlich gegen eine Abschaffung des § 219a StGB

25 Fischer (o. FuBin. 18), Vor §§ 218-219b Rn. 10a.

26 In diese Richtung auch Christoph Sowada, Stellungnahme zu
§ 219a StGB, in diesem Heft, S. 24 (25), freilich beschriankt auf
anpreisende Werbung.

27 LG Bayreuth, Urt. v. 11.1.2006 — 2 Ns 118 Js 12007 /04, ZfL. 2007,
16; Fischer (0. FuBn. 22), § 219a Rn. 2; Christian Kiihl/Martin He-
ger, StGB, 28. Aufl. (2014), § 219a Rn. 4; Merkel (o. FuBin. 10),
§ 219a Rn. 15.

28 Vgl. Merkel (o. Fubin. 10), § 219a Rn. 12.

29 Bundesministerium der Justiz (Hrsg.) Handbuch der Rechts-
formlichkeit, 3. Aufl. (2008), Rn. 321.

30 Karsten Gaede, in: Klaus Leipold /Michael Tsambikakis/Mark Ale-
xander Zoller (Hrsg.), AnwaltKommentar StGB, 2. Aufl. (2015),
§ 1 Rn. 34; Matthias Jahn, Gesetzgebung im Putativnotwehrex-
zel} — Zur verfassungskonformen Auslegung des § 246 StGB n. F.,
in: Institut fir Kriminalwissenschaften und Rechtsphilosophie
(Hrsg.), Irrwege der Strafgesetzgebung, 1999, S. 195 (203);
Eric Simon, Gesetzesauslegung im Strafrecht, 2005, S. 388 ff. Zur
Kongruenz von amtlicher Uberschrift und Inhalt auch BT-Drs.
7/1261, S. 10.

31 Monika Frommel, Haben Arzte ein Recht zur Information tiber
ihre Bereitschaft Schwangerschaftsabbriiche durchzufiithren?, in
diesem Heft, S. 17 (18).

32 Hiergegen aber LG Bayreuth, Urt. v. 11.1.2006 — 2 Ns 118 Js
12007/04, ZfL. 2007, 16 (17), mit der apodiktischen Begrin-
dung, dies scheitere am eindeutigen Wortlaut und am Willen
des Gesetzgebers. Ein Gebot, die semantischen Spielriume einer
Strafbestimmung auszuschopfen, gibt es freilich nicht. Der Wil-
le des Gesetzgebers wird vom Gericht nicht naher entfaltet, was
angesichts der wechselvollen Geschichte des Abtreibungsstraf-
rechts und seiner Uberlagerung durch die Verfassungsrechtspre-
chung auch schwer gelingen diirfte.

33 BT-Drs. 7/1981, S. 17.

34 Fur eine deutlich héhere Schwelle, obgleich auf der Grundlage
cines abweichenden Verstandnisses der Teleologie der Regelung
aber Merkel (0. FuBn. 10), § 219a Rn. 15.

35  Frommel (0. FuBn. 31), S. 18.
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spricht.*® Anders als ungewollt Schwangere befinden
sich zudem Arztinnen und Arzte in keiner prekiren
Lage, sodass die flankierende (und damit das Rege-
lungskonzept der §§ 218, 218a StGB entlastende) Straf-
androhung des § 219a StGB eigentlich an der richtigen
Stelle ansetzt.

Man mag allenfalls erwdgen, die Tatbestandsvariante des
Vermogensvorteils zu entscharfen, um zu vermeiden,
dass bereits allein die Aussicht eines gebuthrenrechtlich
normierten® drztlichen Honorars zur Strafbarkeit fithrt.
Diese Tatbestandvariante ist im dargestellten Schutz-
konzept ohnehin dysfunktional, weil die potentiellen
gesellschaftlichen Normalisierungswirkungen positiver
Werbung nicht davon abhingen, ob hiermit von der wer-
benden Person zugleich auch pekuniire Motive verfolgt
werden. Warum das geltende Recht umgekehrt die (nicht
grob anstoBige) Werbung fur kostenlose Schwangerschafts-
abbruche privilegiert,®® ist unter Zugrundelegung einer
schutzbezogenen Deutung kaum nachvollziehbar. Mog-
liche Schwierigkeiten, auf der Grundlage des geltenden
§ 219a StGB unerlaubte Werbung von einer schlichten In-
formation abzugrenzen, lassen sich durch sachgerechte
Auslegung beheben, ohne dass man das Gesamtkonzept
des Abtreibungsstrafrechts legislativ aufschniiren miisste,
was kaum ohne schmerzliche und sehr grundsatzliche ge-
sellschaftlich Konflikte moglich ware.

Monika Frommel hat in diesem Heft darauf hingewiesen,
dass auch der Konfliktfall der Werbung fiir den Schwan-

gerschaftsabbruch keinen Anlass zum Moralisieren bie-

Prof. Dr. Helmut Satzger, Miinchen™

tet.*® Das ist fraglos richtig, zumal in Zeiten, in denen die
freiheitssichernde Formalitit des Rechts und seiner Insti-
tutionen zunehmend durch eine 6ffentliche Hypermora-
lisierung untergaben wird. Moralisieren sollte nie das An-
liegen von Rechtspolitik sein. Um Moral geht es aber bei
einem verfassungskonform unterfiitterten § 219a StGB
nicht," sondern um eine sinnvolle Flankierung des in
den §§ 218 ff. StGB angelegten, notwendig kompromiss-
haften Rechtgutsschutzkonzeptes, dem man kaum vor-

werfen kann, die Scharfe des Strafrechts zu tiberdosieren.

36 In diesem Sinne auch MdB Elisabeth Winkelmeier-Becker, https://
www.cducsu.de/presse/ pressemitteilungen/werbung-fuer-abtrei-
bung-waere-inakzeptable-einflussnahme: ,Die CDU/CSU-Bundes-
tagsfraktion halt am Werbeverbot fiir Schwangerschaftsabbriiche
nach § 219a StGB grundsitzlich fest. Es darf kein Geschiéftsmodell
gefordert werden, das auf der Totung ungeborenen Lebens be-
ruht. Wer den §219a StGB ersatzlos autheben mochte, muss in Zu-
kunft mit offener Werbung im Internet, Fernsehen, Zeitschriften,
etc. fiir Abtreibungen rechnen. Dies wird dem Sachverhalt nicht
gerecht. Allenfalls ware zu priifen, ob schon die sachliche Infor-
mation fur eine Tatigkeit, die nach der einschligigen Gebuhren-
ordnung fiir Arzte vergiitet wird, diese Voraussetzungen erfillt“.

37 § bai. V. mit Nr. 1055, 1056 nach Anlage Gebiihrenverzeichnis
fir drztliche Leistungen der Gebiithrenordnung fiir Arzte in der
Fassung der Bekanntmachung v. 9.2.1996 (BGBI. I S. 210), die
zuletzt durch Art. 7 des Gesetzes v. 27.6.2017 (BGBI. I S. 1966)
geandert worden ist.

38 Die amtliche Begriindung misst offenbar der Entgeltlichkeit ein
sozial schadliches Potential zu, diskutiert aber die umgekehrte
Frage nicht. Vgl. BT-Drs. 7/1981, S. 18.

39  Frommel (0. FuBn. 31), S. 18.

40 Anders Merkel (0. FuBin. 10), § 219a Rn. 2, wonach die Regelung
einer ,moralischen Indolenz® entgegenwirken wolle und ledig-
lich dem gesellschaftlichen ,Klimaschutz* diene.

§ 219a StGB ist verfassungsrechtlich und strafrechtsdogmatisch
nicht zu beanstanden, aber jedenfalls kriminalpolitisch zu

uberdenken!

Auf Basis der geltenden Rechtslage, die maBgeblich
durch die Rechtsprechung des BVerfG angestoen wur-
de, ergibt sich im Ergebnis grundsatzlich keine straf-
rechtsdogmatische oder verfassungsrechtliche Notwen-
digkeit, den § 219a StGB abzuschaffen. Gleichwohl ist
es uberlegenswert, inwieweit es aus rechtspolitischen
Erwagungen sinnvoll ist, die Werbung zu kriminalisie-
ren.

Zunichst zum strafrechtsdogmatischen Hintergrund:
Legal ist ein Schwangerschaftsabbruch nach der klaren
Vorgabe des BVerfG (BVerfGE 39, 1 ff.) nur ausnahms-
weise, wenn er ,gerechtfertigt® durchgefiihrt wird, d.h.
insbesondere dann, wenn eine Indikation i.S.d. § 218a
Abs. 2 und 3 StGB vorliegt.'

Lige die Fallgestaltung also so, dass ein Arzt in seiner
»Werbung® lediglich dartiber informiert, dass er ,indi-

zierte Schwangerschaftsabbriiche“ vornimmt, so spricht

nichts fur eine Strafbarkeit fur diese rechtmifBige In-
formationstbermittlung. Dieser Vorbehalt beziglich
rechtmaBiger Werbung ist zwar wichtig, um alle Fallge-
staltungen einzubeziehen, selbstverstindlich geht es —
auch und gerade in der aktuellen Diskussion — natur-

lich ganz maBgeblich um die Bewerbung des sog. ,bera-

*  Der Autor hat den Lehrstuhl fir Deutsches, Europaisches und
Internationales Strafrecht und Strafprozessrecht sowie Wirt-
schaftsstrafrecht an der Juristischen Fakultit der Ludwig-Maxi-
milians-Universitit Miinchen inne.

1 Nur ausnahmsweise kommt ein Riickgriff auf die allgemeinen
Rechtfertigungsgrinde (insbesondere § 34 StGB) in Betracht,
v.a. dann, wenn ein Nicht-Arzt den Abbruch zur Rettung der
Schwangeren in einer Notsituation durchfiihrt, s. dazu Eser, in:
Schonke/Schroder/StGB, 29. Aufl. 2014, § 218, Rdnr. 37; Mom-
sen/Momsen-Pflanz, in: SSW/StGB, 3. Aufl. 2017, § 218, Rdnr. 16;
vgl. ferner zur weiterfithrenden Frage der Strafbarkeit von Ret-
tungshandlungen Dritter zum Schutze des ungeborenen Lebens
Satzger, JuS 1997, 800.
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tenen Schwangerschaftsabbruchs®, also der dem § 218a
Abs. 1 StGB unterfallenden Tathandlung.

Ein solcher ,beratener Schwangerschaftsabbruch® ist
nach der klaren Aussage des BVerfG nur tatbestandslos,
nicht aber rechtmaBig. Eine Fristenlésung in dem Sinn,
dass bis zu einem bestimmten Zeitpunkt der Schutz
des ungeborenen Lebens stets hinter das Selbstbestim-
mungsrecht der Mutter zurticktrete, sei mit den Wer-
tungen des Art. 1 I GG nicht vereinbar; die Rechtsord-
nung musse folglich ,von einer Pflicht zur Austragung
der Schwangerschaft ausgehen, ihren Abbruch also
grundsitzlich als Unrecht ansehen®.? In Umsetzung
dieser Vorgabe sieht § 218a Abs. 1 StGB vor, dass der
beratene Schwangerschaftsabbruch unter den weiteren
dort genannten Voraussetzungen nicht bestraft wird,
legal ist er jedoch nicht.? Letztlich akzeptiert der Staat
im Rahmen der Erbringung seiner grundrechtlichen
Schutzpflicht zugunsten des ungeborenen Lebens in
den ersten zwolf Schwangerschaftswochen das Bera-
tungskonzept als letztlich praktisch effektiveres Mittel
zum Lebensschutz. Die Beendigung des ungeborenen
Lebens wird — jenseits der Indikationen — jedoch nie
als ,rechtens“ erachtet. Dementsprechend ist das Be-
ratungskonzept darauf ausgerichtet, Leben zu schiit-
zen — wenn auch diesem Beratungskonzept inhdrent
ist, dass die Verbesserung des Lebensschutzes abstrakt,
nicht aber bezogen auf jede einzelne Schwangerschaft
eintritt. Dementsprechend kann Inhalt und Grund-
gedanke des Beratungskonzeptes nicht sein, dass jede
werdende Mutter am Ende die Schwangerschaft aus-
tragt; es sind auch Falle hinzunehmen, in denen sich
die Schwangere — nach erfolgter Beratung — fiir einen
Abbruch entscheidet; sie wird dann aber nicht bestraft.*
Folgt man dieser verfassungsgerichtlich vorgezeichne-
ten — und dem Gesetz zugrundeliegenden Konzepti-
on — folgt daraus fiir § 219a StGB Folgendes: Soll das
Beratungskonzept und die Straflosigkeit des beratenen
Schwangerschaftsabbruchs praktikabel sein, muss eine
Schwangere, die sich beraten lassen hat und gleichwohl
am Wunsch, die Schwangerschaft abzubrechen, festhalt,
erfahren kénnen, wo sie einen solchen Eingriff vorneh-
men lassen kann. Sie muss also auf Arzte und Praxen
hingewiesen werden koénnen, die einen solchen Ab-
bruch vornehmen. Das verkennt auch das Gesetz nicht
— denn § 219a StGB sieht in dessen Abs. 2 einen Vor-
behalt vor: ,Absatz 1 Nr. 1 gilt nicht, wenn Arzte oder
auf Grund Gesetzes anerkannte Beratungsstellen dar-
uber unterrichtet werden, welche Arzte, Krankenhau-
ser oder Einrichtungen bereit sind, einen Schwanger-
schaftsabbruch unter den Voraussetzungen des § 218a
Abs. 1 bis 3 vorzunehmen.*® Dass ein Arzt — dartber hi-
nausgehend — von sich aus ,Werbung® betreibt, in den
Worten des § 219a StGB: ,eigene oder fremde Dienste
anbietet, anktindigt, anpreist oder Erklarungen solchen
Inhalts bekanntgibt® und somit direkt auf Schwangere

zugeht, um dartber zu informieren, dass und wo sie

einen solchen Schwangerschaftsabbruch vornehmen
lassen konnen, ist fiir das Beratungskonzept weder er-
forderlich noch vorgesehen.

Auf Basis der Illegalitit des beratenen Schwanger-
schaftsabbruchs ist es daher jedenfalls gesetzlich nicht
inkonsequent, wenn durch strafbewehrtes Verbot an-
preisender (etc.) Werbung dem — was die aktuelle Dis-
kussion unter Beweis stellt — bereits weit verbreiteten
Eindruck entgegengewirkt werden soll, dass ein bera-
tener Schwangerschaftsabbruch ,normal®“ und von der
Rechtsordnung sogar gebilligt sei.® Natiirlich erinnert
dies an die gesetzgeberische Motivation zur Einfiihrung
des § 217 StGB (unabhingig davon, inwieweit dieser
auch WerbemaBnahmen erfasst). Auch hier hat der
Gesetzgeber sein Tatigwerden u.a. damit begrundet,
dass eine gesellschaftliche ,Normalisierung®, ein , Ge-
wohnungseffekt“ an organisierte Formen des assistier-
ten Suizids einzutreten drohten.” Nun darf aber nicht
ubersehen werden, dass der wesentliche Unterschied
darin liegt, dass § 217 StGB auf die Forderung einer
grundsatzlich legalen Handlung (Suizid) gerichtet ist,
wahrend es hier um ein — nochmals: nach verfassungs-
gerichtlicher Konzeption — illegales Verhalten geht. In-
soweit lasst sich das Motiv, es solle nicht der Eindruck
entstehen, die Rechtsordnung billige den beratenen
Abbruch, hier viel besser horen.

Meine Schlussfolgerung ist daher: Fuir
Schwangerschaftsabbriiche sollte § 219a StGB nicht zur

Anwendung kommen kénnen, das halte ich aber be-

indizierte

reits durch eine teleologische Reduktion des Tatbestan-
des fir umsetzbar. Fur den — hier v.a. interessierenden
— beratenen Schwangerschaftsabbruch erscheint mir
§ 219a StGB in der jetzigen Form als jedenfalls nicht
unpassender Baustein des Beratungskonzepts, so wie es
vom BVerfG vorgezeichnet und vom Gesetzgeber um-
gesetzt worden ist. Einer zu weitgehenden Strafbarkeit
kann man hier auch im Rahmen der Auslegung entge-
genwirken, wenn die Tatbestandsmerkmale ,seines Ver-
mogensvorteils wegen® bzw. ,in grob anst68iger Weise®
restriktiv ausgelegt werden. Jenseits der Kritik, die man
generell gegenuber der — sicherlich nicht ganzlich wi-
derspruchsfreien — gesetzlichen Regelung des Schwan-

gerschaftsabbruchsrechts vorbringen kann, halte ich

2 BVerfGE 39, 1, 44.

3 Zur dogmatischen Einordnung im Einzelnen s. Satzger, JURA
2008, 424, 430.

4 Zum Beratungskonzept s. ferner Eser, in: Schonke/Schroder/
StGB, 29. Aufl. 2014, Vor § 218, Rdnr. 8; Satzger, JURA 2008, 424,
425;

5 In den Gesetzesmaterialien heiBit es dazu ausdriicklich: , An-
dererseits muB die Unterrichtung der Offentlichkeit (durch
Behorden, Arzte, Beraterstellen) dariiber, wo zuldssige Schwan-
gerschaftsabbriiche durchgefithrt werden, moglich sein.®, vgl.
BT-Drucks. 7/1981 S. 17.

6  In den Gesetzesmaterialien hei3t es dazu ausdrucklich: Die Vor-
schrift ,will verhindern, dass der Schwangerschaftsabbruch in
der Offentlichkeit als etwas Normales dargestellt und kommerzi-
alisiert wird.“, vgl. BT-Drucks. 7/1981 S. 17.

7 So die Gesetzesbegrindung, vgl. BT-Drucks. 18/6573 S. 2.
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somit das dem § 219a StGB zugrundeliegende grund-
satzliche Werbeverbot fir verfassungsrechtlich nicht
zu beanstanden und strafrechtsdogmatisch jedenfalls
nicht inkonsequent.®

Auf einem anderen Blatt steht die Frage, ob es rechts-
politisch sinnvoll ist, diese Strafvorschrift in dieser Form
aufrecht zu erhalten. Zweifel konnen hier zum einen
insoweit aufkommen, ob nicht eine Einstufung des wer-
benden Verhaltens als Ordnungswidrigkeit gentligen
wurde, ob der ,Vermogensvorteil“ und die ,,grob ansto-
Bige Weise“ nicht durch engere Tatbestandsmerkmale
ersetzt und ob wirklich siamtliche aufgefiihrten Verhal-
tensweisen gleichermafBen sanktioniert werden miissen.
Insbesondere im Hinblick auf die Tatvarianten ,,ankiin-
digen® und ,anbieten® erscheint dies zweifelhaft. Dies
sind m.E. aber keine Fragen, die sich strafrechtsdog-

matisch abschlieBend beantworten lassen, hier ist der

Prof. Dr. Christoph Sowada, Greifswald*

Gesetzgeber gefragt, dem — an dieser Stelle einmal wirk-
lich — ein weiter Einschatzungsspielraum zugestanden

werden soll und muss.’

8  Der teilweise in der Diskussion angesprochene europarechtliche
Kontext (Werbung fiir Schwangerschaftsabbruch als Teil der
Dienstleistungsfreiheit, Art. 56 ff. AEUV) ist zwar grundsitzlich
nicht unerheblich, jedoch ldsst sich daraus nicht von vornherein
eine Liberalisierungsvorgabe im Zusammenhang mit § 219a
StGB ableiten: Denn zum einen muss der Anwendungsbereich
des AEUV eroffnet sein (rein innerstaatliche Sachverhalte wer-
den nicht erfasst, bei Werbung tiber Internet mag man u.U. aber
ein ausreichendes grenziiberschreitendes Element erkennen).
Zum anderen stellt der AEUV seinen Grundfreiheiten unter
(ungeschriebene) Vorbehalte aufgrund zwingender Griinde
des Allgemeinwohls bzw. enthdlt ordre publicKlauseln (s. dazu
nur Satzger, Die Europaisierung des Strafrechts, 2001, S. 493 ff.),
was insbesondere fiir die rechtliche Bewertung des Schwanger-
schaftsabbruchs im nationalen Recht von Relevanz ist.

9  Siehe dazu auch die ganz dhnlichen Empfehlungen des Krimi-
nalpolitischen Kreises zu § 219a StGB in diesem Heft, S. 31 ff.

Die Werbung fiir den Schwangerschaftsabbruch (§ 219a StGB)
zwischen strafloser Information und verbietbarer Anpreisung

Es geht nicht um die Strafbarkeit von Schwangerschafts-
abbriichen. Und irgendwie doch. Wer fir eine Freigabe
von Schwangerschaftsabbriichen in den ersten zwolf Wo-
chen eintritt, wird fur die Streichung des Werbeverbots
(als kleiner Schritt in die fiir richtig gehaltene Richtung)
eintreten. Wem der durch die §§ 218, 218a StGB statu-
ierte Schutz des ungeborenen Lebens als unzulidnglich
erscheint, wird sich aufgerufen fiihlen, jedem weiteren
Abbau des als sparlich angesehenen Schutzkonzepts
entgegenzutreten (schon um den Anfiangen einer noch
weitergehenden Liberalisierung zu wehren). Der Streit
um die Vorschrift des § 219a StGB hat das Zeug zum
»Stellvertreterkrieg®, und eben dies erklart wohl auch die
Vehemenz der anldsslich des GieBener Strafverfahrens
entbrannten Auseinandersetzung.

Doch auch fiir diejenigen, denen nicht schon von vorn-
herein ,alles klar” ist, diirfte es ratsam sein, sich ihres
Vorverstindnisses zu vergewissern, um sich dann vor
diesem Hintergrund der besonderen Thematik und
den hier maBgeblichen Argumenten zuzuwenden.
Ganz subjektiv und in aller Kurze: Fur mich stellt die
»Beratungslosung® einen politisch durch die Wieder-
vereinigung bedingten, aber letztlich auch in der Sache
akzeptablen Kompromiss zwischen einem reinen Indi-
kationenmodell und der Fristenlésung dar. Hierbei ist
die (zielorientierte, aber gleichwohl ergebnisoffene)
Beratung kein bloBes ,Feigenblatt® fur eine verkappte
Freigabe des ungeborenen Lebens, sondern ein we-
sentlicher Baustein in einem Lebensschutzkonzept,
das auf den Grundgedanken ,Hilfe statt Strafe“ setzt.

Angesichts des hohen Stellenwerts, der dem Beratungs-
gesprach zukommt, erscheint es (mir) auch legitim,
diese Kommunikationsbeziehung als einen ,geschuitz-
ten Raum®“ durch prozedurale Vorkehrungen (keine
Identitit zwischen beratendem und den Abbruch vor-
nehmendem Arzt, Drei-Tage-Frist) abzusichern und ge-
genuber unsachlichen Einflussnahmen abzuschirmen.

Andererseits ist zu bedenken, dass Werbung fiir einen
Schwangerschaftsabbruch die Offenheit des Beratungs-
gesprachs nicht unmittelbar beeintrachtigt. Ist schon
die Schwangerschaftskonfliktberatung im Vorfeld der
eigentlichen rechtsgutsbeeintrachtigenden Handlung
(dem Abbruch) angesiedelt, so soll ein Werbeverbot
abstrakte Gefahren im Vorfeld dieses Vorfeldes un-
terbinden. Es handelt sich um ein mittelbar dem Le-
bensschutz dienendes , Klimadelikt“, das nach meinem
Daftirhalten wegen des hohen Schutzguts und seiner
besonderen Vulnerabilitit grundsitzlich legitim, wegen
der deutlichen Entfernung zur Rechtsgutsverletzung
aber eng auszugestalten ist. Zwar enthalt § 219a StGB
bereits Restriktionsmerkmale (,,6ffentlich ... seines Ver-
mogensvorteils wegen oder in grob anstoBiger Weise®),
doch wirft die (nicht rechtskriftige) Verurteilung der
hessischen Arztin die Frage auf, ob diese Strafnorm ei-
nen angemessenen Zuschnitt hat.

Eine Beschriankung der Reichweite konnte sich an der

Leitfrage orientieren, wofiir geworben werden darf.

*  Der Autor ist Inhaber des Lehrstuhls fiir Strafrecht und Strafver-
fahrensrecht an der Ernst-Moritz-Arndt-Universitit Greifswald.
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Diesbeztiglich lieBe sich zwischen der Werbung fir
verbotene, (nur, aber immerhin) tatbestandslose oder
rechtmaBige Schwangerschaftsabbriiche unterscheiden
und die These aufstellen, dass zumindest alle auf ein
rechtmiBiges Handeln gerichteten WerbemaBBnahmen
erlaubt sein miussen. Gleichwohl wiirde mich eine sol-
che Verengung nicht tiberzeugen. Eine Zeitungsanzei-
ge oder einen ins Internet gestellten Text, der auf die
Moglichkeit einer Spatabtreibung hinweist, wird man
nicht deshalb als unproblematisch empfinden, weil der
Schwangerschaftsabbruch in § 218a Abs. 2 StGB unter
den dort genannten Voraussetzungen als gerechtfertigt
ausgewiesen ist. Vielmehr wird die ethisch besonders
sensible Problemlage einer Spaitabtreibung, insbeson-
dere wenn sie aus Anlass einer Behinderung des Kindes
wegen der daraus fiir die Schwangere resultierenden
Gefahren in Betracht gezogen wird, eher umgekehrt
den Wunsch wecken, diesen Bereich moglichst weitge-
hend von o6ffentlichen Stellungnahmen abzuschirmen,
um eine unvoreingenommene Erorterung dieser exis-
tenziellen Problemlage in der individuellen Beratung
zu ermoglichen.

Trifft die RechtmaBigkeit des Eingriffs nicht den ent-
scheidenden Punkt, dann rucken die Form und der In-
halt der vermittelten Botschaft in den Fokus. Insoweit ist
zu bedenken, dass Denk- und Kommunikationsverbote
mit dem Selbstverstindnis einer offenen Gesellschaft
kaum zu vereinbaren sind. Aus diesem Grund kénnen
sich sanktionsbewehrte Verbote nur gegen anpreisen-
de Werbung richten; sachliche Informationen tiber die
bestehende Rechtslage oder tiber medizinische Ablaufe
sind hingegen hinzunehmen. Zwar kénnte man ein-
wenden, die gegeniiber einem allgemeinen Publikum
geduBerte Bereitschaft zur Vornahme von Schwanger-
schaftsabbriichen (gegen ein angemessenes Entgelt
und damit nach tiberwiegend vertretener Ansicht ,sei-
nes Vermogensvorteils wegen“) gehe tiber eine reine
Sachinformation hinaus. Allerdings besteht gegentiber
einer Einbeziehung in den Strafbarkeitskontext ein
durchgreifender strafrechtsdogmatischer Einwand:!
Der Sache nach handelt es sich bei dieser Mitteilung um
ein Sich-Erbieten. Ein solches Verhalten ist gemaB3 § 30
Abs. 2 StGB nur dann unter Strafe gestellt, wenn es sich
bei der betreffenden Tat um ein Verbrechen (im Sinne
einer mit einem Mindestmal} von einem Jahr Freiheits-
strafe bedrohten Tat) handelt. Abgesehen davon, dass
§ 218 StGB als Vergehen (vgl. § 12 Abs. 2 StGB) diesen
Schwellenwert nicht erreicht, wirde es sowohl bei ei-
nem rechtmaiBligen als auch bei einem nach Beratung
tatbestandslosen Schwangerschaftsabbruch an einer
,rechtswidrigen Tat* im Sinne des § 11 Abs. 1 Nr. 5 StGB
uberhaupt fehlen. Damit kime allenfalls eine Ahndung
im Rahmen eines neu zu schaffenden Ordnungswidrig-
keitentatbestandes in Betracht. Bezlglich eines durch
§ 218a Abs. 2 und 3 StGB ausdrticklich als gerechtfertigt

ausgewiesenen Schwangerschaftsabbruchs bliebe die

Friktion freilich auch gegentiber einer BuBlgeldnorm
bestehen. Weil aber ein so gravierendes Wertgefille
zulasten des tatbestandslosen ,beratenen® gegentiber
dem gerechtfertigten Schwangerschaftsabbruch nicht
zu erkennen ist (s. oben) und die Konstruktion des
rechtswidrig-tatbestandslosen Abbruchs ohnehin pro-
blematisch erscheint, sollte der Gesetzgeber von der
denkbaren formalen Differenzierung absehen.

Der hier skizzierten restriktiven Position kann entge-
gengehalten werden, dass die Bestimmung dessen,
was als ,anpreisende“ Werbung anzusehen ist, erheb-
liche Schwierigkeiten bereitet und dass eine so weit
zurechtgestutzte Sanktionsbefugnis den an einem ef-
fektiven Lebensschutz Interessierten letztlich Steine
statt Brot gibt. Die Bestimmtheitsprobleme lassen sich
nicht leugnen, und es erscheint auch plausibel, dass
eine moglichst weitgehende Tabuisierung des Schwan-
gerschaftsabbruchs in der o6ffentlichen Diskussion den
Schutzinteressen des ungeborenen Lebens am besten
entspricht. Dennoch: Eine Rechtsordnung muss (ggf.
uber die Schmerzgrenze des moralisch Akzeptablen hi-
naus) die sachliche Information tiber zuldssiges Verhal-
ten aushalten kénnen; auch das Interesse an einem ef-
fektiven Rechtsguiterschutz rechtfertigt nicht die Statu-
ierung von sanktionsbewehrten Schweigegeboten tiber
die Rechtslage. Aus diesem Grunde darf beispielsweise
ein Verteidiger seinem Mandanten ,stimulierungsneu-
tral“ (!?) mitteilen, welche Staaten Beschuldigte nicht
nach Deutschland ausliefern — ungeachtet der Gefahr,
dass der Mandant dieses Wissen zu einer Flucht nutzt,
die den Strafanspruch des Staates unterlauft. Darf des-
halb die sachgemaBe Information tber die bestehende
Rechtslage nicht als ,Klimadelikt mit einer Sanktion
belegt werden, beginnt der einer Sanktionierung zu-
gangliche Bereich erst jenseits der reinen Aufklarung.
Im Ubrigen sind die damit aufgeworfenen Auslegungs-
und Beweisprobleme auch nicht groBer, als sie bereits
gegenwartig durch das Merkmal ,in grob anstoBiger
Weise“ (oder der ,stimulierungsneutralen® Information
im Rahmen des § 258 StGB) bestehen. Ob der Gesetz-
geber fiir das verbleibende schmalere Feld eine Sank-
tionsnorm vorsehen oder auf sie verzichten will, muss
er entscheiden. Wo eine solche Norm verortet werden
soll (weiterhin im StGB oder als Ordnungswidrigkeit
z.B. im Schwangerschaftskonfliktgesetz) ist zwar nicht
gleichgitiltig, aber eher zweitrangig.

Mit der StoBrichtung einer Beibehaltung der gegen-
wartigen Gesetzeslage lieBe sich einwenden, die hier
befiirwortete Restriktion koénne bereits im Rahmen

einer einschrankenden Auslegung oder einer teleolo-

1 Vgl. zum Folgenden Mitsch, in: Leipold/Tsambikakis/Zoller, An-
waltKommentar StGB, 2. Aufl., 2015, § 219a Rn. 1.

2 So z.B. Gdrditz, Das strafrechtliche Verbot der Werbung fiir den
Abbruch der Schwangerschaft (§ 219a StGB) — Anachronismus
oder sinnvolle Schutzerganzung?, in diesem Heft, S.18 (20 f.);
Hillenkamp, Hessisches Arzteblatt 2/2018, S. 92, 93 f.
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gischen Reduktion erfolgen.? Eine solche Moglichkeit
soll nicht bestritten werden. Allerdings ist Folgendes
zu bedenken: Eine hochstrichterliche Stellungnahme
des BGH ist in absehbarer Zeit nicht zu erwarten, da
das GieBener Verfahren vor dem Amtsgericht begann,
somit beim OLG Frankfurt endet und der die Zustin-
digkeit des BGH eroffnende Weg bis zu einer etwaigen
Divergenzvorlage weit ist. Zugleich liegen einerseits
mehrere auf die Aufhebung des Werbeverbots gerichte-
te Gesetzesentwlirfe vor, die eine parlamentarische Be-
fassung mit dem § 219a StGB nach sich ziechen werden.?
Andererseits tritt die rechtspolitische Sprecherin der
CDU/CSU-Bundestagsfraktion, Elisabeth Winkelmeier-Be-
cker, dafuir ein, zur Vermeidung einer ,Verharmlosung*
auch die sachliche Information (weiterhin) unter Strafe
zu stellen.! Vor diesem Hintergrund besteht durchaus
rechtspolitischer Klarungsbedarf. Sofern der Gesetzge-
ber diese Aufgabe tibernimmt, sollte er die sachlich ge-
botene Einschrankung vornehmen.

Die hier dargestellte Position hat sich im Zuge einer per
E-Mail gefiihrten Diskussion innerhalb des ,Kriminal-
politischen Kreises“ herausgebildet. Hierbei handelt es
sich um den Zusammenschluss von 35 Strafrechtspro-

fessorinnen und Strafrechtsprofessoren, die sich uber

Prof. Dr. Tonio Walter, RIOLG, Regensburg™

strafrechtspolitische Fragen austauschen und ggf. ge-
meinsame Positionen in den allgemeinen Diskurs ein-
bringen wollen. Auch zu § 219a StGB entstand eine
von 23 Mitgliedern unseres Kreises (u.a. auch von mir)
unterzeichnete Stellungnahme, die die ZfL. in dieser
Ausgabe dokumentiert. Im Rahmen dieses Meinungs-
austauschs haben mir mehrere dort (auch von Kolle-
gen, die die Erklarung nicht mittragen) vorgebrachte
Argumente sehr zu denken gegeben. Ruckblickend er-
scheint mir mein maandernder Klarungsprozess nicht
als Wankelmiitigkeit, sondern als eine gerade bei ethi-
schen Konflikten angemessene Vorgehensweise, bei der
sich die eigene Sichtweise in der gedanklichen Ausein-
andersetzung mit anderen Positionen entwickelt. Nicht
zuletzt deshalb gebuhrt der ZfL. Dank fiir ihre Bereit-
schaft, unterschiedliche Ansichten zum Problem des
§ 219a StGB abzudrucken. Auf diese Weise werden die
unterschiedlichen Grauténe (auch hinter einer gemein-

sam nach auBlen getragenen Erklarung) erkennbar.

3 Vgl. BTags-Drs. 19/93; BRats-Drs. 761/17 — neu.

4 Tazvom 17.1.2018 (http://www.taz.de/!5474676/, zuletzt abge-
rufen am 28.1.2018). Gegen eine die sachliche Information aus-
schlieBende Interpretation des § 219a StGB auch LG Bayreuth,
7f1.2007, 16 (17) mit zust. Anm. Goldbeck, Zf1. 2007, 14 ff.

Was sollen und was diirfen Kriminalstrafen? Eine Antwort am

Beispiel des § 219a StGB

I. Einfilhrung: Verfassungsrecht trifft Straftheorie

Es ist immer wieder die gleiche Frage, die in der rechts-
politischen Diskussion die hoéchsten Wellen schlagt:
Soll ein bestimmtes Verhalten strafbar sein? Zum Bei-
spiel ein ,Grabschen®“? Oder Doping im Sport? Oder
Hilfe beim Suizid? Antworten auf solche Fragen liefert
im Idealfall eine Straftheorie, das heiBt eine Theorie
zum Zweck von Kriminalstrafen. Denn nur wer weil3,
welchen Zweck Strafen haben, kann sinnvoll sagen, was
strafbar sein sollte. Grenzen zieht solchen Uberlegun-
gen die Verfassung: Sie erlaubt Kriminalstrafen nur,
wenn deren Zweck erstens auch im Sinne der Verfas-
sung ein legitimer ist, wenn die fragliche Strafe zweitens
geeignet und erforderlich erscheint, ihn zu erreichen
— und wenn sie dazu drittens als ein verhdltnismaBiges
Mittel gelten kann. Umgekehrt gebietet sie in seltenen
Fallen sogar, ein Verhalten unter Strafe zu stellen. Ein
solcher Fall ist nach Ansicht des Bundesverfassungsge-
richts die Abtreibung: Sie diirfe nur unter besonderen
Voraussetzungen straffrei bleiben.! In der Nahe dieses
Gebotes steht § 219a StGB, wenn er — nach seiner amt-
lichen Uberschrift — eine »Werbung fiir den Abbruch

der Schwangerschaft strafbar macht. Daher treffen in

dieser Norm Straftheorien und Verfassungsrecht be-
sonders deutlich aufeinander. Um das Ergebnis dieser
Kollision zu ertasten, sei im Folgenden kurz der Fall
vorgestellt, der dazu Anlass gibt (II.); sodann die Vari-
anten des § 219a StGB, um die es geht (III.), dann die
verfassungsrechtlichen Vorgaben fur straftheoretische
Uberlegungen (IV.) und schlieBlich diese selbst (V.).
Inwieweit man deren Ergebnis schon durch eine Aus-
legung umsetzen kann oder durch eine Rechtsfortbil-
dung — oder nur durch eine Anderung des Gesetzes, ist
Thema des letzten Abschnitts (VI.).

Il. Der Fall

Eine Arztin wies auf den Seiten ihrer Praxis im Netz dar-
auf hin, dass sie auch Abtreibungen anbiete. Auf Anfor-
derung informierte sie in einer automatisch versandten
E-Mail uber Voraussetzungen und Einzelheiten des Ein-

griffs — und wohl? auch tiber ihre Preise. Daftur hat das

*  Der Verfasser ist Professor fir Strafrecht an der Universitit Re-
gensburg und Richter am Oberlandesgericht Niirnberg.

1 BVerfGE 39, 1 ff.
Vgl. Michael Kubiciel, Augsburger Papier zur Kriminalpolitik
4/2017,S. 3.
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Amtsgericht Gieen sie zu einer Geldstrafe verurteilt,
gestiitzt auf § 219a Absatz 1 Nummer 1 StGB.

Ill. Die Norm

Diese Strafvorschrift hat drei Varianten: Der Tater muss
eine Abtreibung entweder anbieten, ankiindigen oder
anpreisen. In allen Fallen muss er dies 6ffentlich tun und
entweder ,seines Vermogensvorteils wegen“ handeln
oder ,in grob anstoBiger Weise“. Keinen Unterschied
macht der Wortlaut der Vorschrift zwischen strafbaren,
gerechtfertigten und solchen Abtreibungen, die zwar
nicht gerechtfertigt sind, aber (straf-)tatbestandslos blei-
ben. Eine Rechtfertigung folgt aus § 218a StGB, wenn
die Schwangerschaft die Frau gefihrdet oder auf einem
Sexualdelikt beruht. Straftatbestandslos bleibt die Abtrei-
bung —auch das stehtin § 218a StGB —, wenn sich die Frau
in einer anerkannten Beratungsstelle hat beraten lassen,
dann ein Arzt abtreibt und dies in den ersten 12 Wochen
der Schwangerschaft geschieht. Zwischen Beratung und

Abtreibung miissen mindestens drei Tage liegen.
IV. Verfassungsrechtliche Vorgaben

1. Muss es § 219a StGB geben - ganz oder zu ei-
nem Teil?

Fangen wir mit der Frage an, ob den Staat eine grund-
gesetzliche Pflicht trifft, § 219a StGB zu erhalten, sei es
ganz oder in Teilen. Wie schon erwahnt, gebietet ihm
das Grundgesetz, Abtreibungen nur ausnahmsweise
straffrei zu stellen. Jedenfalls hat dies das Bundesver-
fassungsgericht schon wiederholt betont. Es ist anzu-
nehmen, dass es diese Ansicht noch immer vertritt. Ein
kluger Gesetzgeber richtet sich danach. Diese Pflicht,
Abtreibungen nur dann straffrei zu stellen, wenn be-
sondere Umstinde vorliegen, legt es nahe, dass § 219a
StGB zumindest zu einem Teil erhalten bleiben muss;
und zwar mit den Varianten des offentlichen Anbietens,
Ankundigens und Anpreisens einer strafbaren Abtrei-
bung. Denn solche Handlungen kommen einer 6ffent-
lichen Aufforderung zu Straftaten nach § 111 StGB zu-
mindest nahe, und dieser Tatbestand ist eine fast zwin-
gend erforderliche, jedenfalls tiberaus konsequente
Erganzung jener gesetzlichen Deliktsbeschreibungen,
zu deren Verwirklichung aufgefordert wird; hier § 218
StGB. Dass § 219a leicht uber § 111 StGB hinausgeht,
weil keine nachdrickliche Aufforderung ausgespro-
chen werden muss,® lasst sich damit erklaren, dass den
Abtreibungsentscheidungen des Bundesverfassungs-
gerichts nicht nur eine Pflicht zur Inkriminierung von
Abtreibungen zu entnehmen ist, sondern auch eine Art
Problematisierungspflicht: die Pflicht, in der Bevolke-
rung das Bewusstsein wachzuhalten, dass Abtreibungen
keine Bagatellen sind, vor allem nicht die Fortsetzung

der Verhiitung mit anderen Mitteln.

Zudem spricht viel dafiir, die Variante des ,Anpreisens®
auch dann mit einer Sanktion zu bedrohen, wenn es
um tatbestandslose Abtreibungen geht. Denn solches
Verhalten, also die ,lobende oder empfehlende Er-
wahnung und Beschreibung® oder ,rihmende Dar-
stellung“* der Bereitschaft, Abtreibungen vorzuneh-
men, sabotiert die Funktion der staatlich anerkannten
Beratungsstellen. Eine solche Beratungsstelle miissen
Schwangere aufsuchen, wenn sie ohne Rechtfertigung
abtreiben wollen, also im Rahmen der Fristenlésung.
Und die Beratung dort hat ein klares Ziel: Sie ,dient
dem Schutz des ungeborenen Lebens“ (§ 219 Absatz 1
Satz 1 StGB). Diese Pflichten — der Schwangeren und
der Beratenden — waren der Preis, den die heutige
Fristenlosung verfassungsrechtlich gekostet hat.” Ohne
diese Pflichten hitte das Bundesverfassungsgericht das
Fristen-Modell verworfen und tite dies heute erneut.
Daher liegt es wiederum nahe, dass es die Verfassung
gebietet, alle Versuche zu unterbinden, auf anderem
Wege offentlich auf die Entscheidung der Schwangeren
Einfluss zu nehmen. Und hierzu durfte auch die Pflicht
gehoren, solche Versuche mit einer Sanktion zu bedro-
hen. Weniger sicher erscheint allerdings, dass dies zwin-

gend eine Kriminalstrafe sein musste.
2. Ist § 219a StGB in Teilen verfassungswidrig?

Nun zu der Gegenfrage, ob die verbleibenden Teile des
§ 219a StGB womdglich verfassungswidrig sind? Dass
dieser Tatbestand ein legitimes, auch von der Verfas-
sung gebilligtes Ziel verfolgt, scheint zunéachst evident.
Denn der Schutz ungeborenen Lebens ist unstreitig
ein solches Ziel. Allerdings wendet sich § 219a StGB
nach seinem Wortlaut auch gegen eine Werbung fiir ge-
rechtfertigte Abtreibungen. Und eine Rechtfertigung
ist nicht blofl die Neutralisierung eines Verbotes mit
dem Ergebnis, dass man wieder auf der moralischen
Null-Ebene stinde. Sondern sie ist die rechtlich starks-
te Bekriftigung dessen, dass ein bestimmtes Interesse
ein anderes iiberwiegt: Jemand hat das Recht auf seiner
Seite. Und da die Rechtfertigung eine Erlaubnis ist, die
durch die gesamte Rechtsordnung schlagt, hat sie auch
einen deutlich hoheren Wert als ein blasser strafrechtli-
cher Tatbestandsausschluss — der ganz unterschiedliche
Griinde haben kann; insbesondere auch den, ein rechts-
widriges Verhalten straflos zu lassen, weil man (noch)
nicht zur Ultima ratio der Kriminalisierung greifen
will.® Etwas Besseres als ein Rechtfertigungsgrund kann

einem in der Welt des Rechts nicht passieren.

3 Zuden Anforderungen des § 111 insoweit LK-Rosenau, 12. Aufl.,
§ 111 Rn. 16 ff.

4 RGSt 37,142 (143) zum Anpreisen in § 184 Nr. 3 StGB a. F.

5  Treffend schon Michael Kubiciel, Augsburger Papier zur Kriminal-
politik 4/2017, S. 5.

6  Naher in meiner Habilitationsschrift Der Kern des Strafrechts,
2006, S. 58 ff.
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Dann fillt es aber nicht mehr so leicht, das Ziel, ge-
rechtfertigte Abtreibungen zu verhindern, far legitim
zu halten. Zwar ware es ein Kurzschluss, nun umgekehrt
zu glauben, ein solches Ziel sei zwangslaufig illegitim.
Denn ein Recht, abzutreiben, lasst auch die Wahl, dies
nicht zu tun. Und der Staat ist grundsatzlich befugt, sich
darum zu bemtuhen, dass diese Wahl getroffen wird; so
wie er befugt ist, Werbung fiirs Impfen zu machen und
zumindest bestimmte Formen der Werbung fiir Alkohol
und Tabak zu verbieten. Jedoch ist zu bedenken, dass
es fur gerechtfertigte Abtreibungen keine Beratungs-
pflicht gibt und daher auch keine staatlich verbiirgte
Garantie fur Schwangere, Informationen dartiber zu
bekommen, wer den Eingriff zu welchen Bedingungen
anbietet. Dies zu erfahren, ist aber ein — im wahrsten
Sinne — berechtigtes Anliegen einer Schwangeren, die
eine rechtfertigende Abtreibungsindikation auf ihrer
Seite hat. Es kann kein legitimes staatliches Ziel sein,
ihr das Erlangen solcher Informationen zu erschweren.
Daher wird man § 219a StGB mindestens insoweit fur
verfassungswidrig halten miissen, wie er das Anbieten
und Ankundigen gerechtfertigter Abtreibungen auch
dann unter Strafe stellt, wenn dies nicht in ,grob ansto-
Biger Weise“ geschieht, sondern lediglich im Rahmen
erlaubter arztlicher Tatigkeit. Und die wird vom Wort-
laut derzeit noch erfasst, namlich mit der Alternative
eines Handelns des ,Vermogensvorteils wegen“. Denn
naturlich will ein Arzt mit seiner Praxis Geld verdienen,
und das bedeutet zwangslaufig, dass sie ihm einen — wie
auch immer zu beziffernden — Vermogensvorteil ein-
bringen muss.

Als ein noch legitimes Ziel staatlichen Handelns wird
man es hingegen ansehen koénnen, das offentliche
Anbieten und Ankindigen nur (tatbestandsloser Abtrei-
bungen zu unterbinden. Denn in diesen Fallen hat die
Schwangere das Recht nicht auf ihrer Seite, sondern le-
diglich nicht das Strafrecht gegen sich. Auerdem muss
sie sich beraten lassen und erhilt dabei auch Informati-
onen dazu, an wen sie sich wenden kann, wenn sie sich
gegen das ungeborene Leben entscheidet. Erst recht ist
es in solchen Fillen legitim, ein 6ffentliches Anpreisen
der Abtreibung verhindern zu wollen; hierzu ist der Ge-
setzgeber sogar verpflichtet, siche oben 1. Legitim wére
auch das Bemiihen, ein Anpreisen gerechtfertigter
Abtreibungen zu verhindern. Denn eine solche echte
Werbung fir Abtreibungen steht der staatlichen Pflicht
zum Schutze des ungeborenen Lebens entgegen, ohne
dass sich ein schiitzenswertes Interesse an ihr erkennen
lieBe.

Kein legitimes Ziel ist es also lediglich, das schlichte An-
kiundigen und Anbieten gerechtfertigter Abtreibungen
zu verhindern. Im dbrigen verfolgt § 219a StGB Ziele,
die das Grundgesetz billigt. Zuzugestehen ist der Straf-
norm wohl auch die Eignung, diese Ziele zu erreichen.
Denn es geht um ein Verhalten, von dem sich Arzte

durch Strafdrohungen abhalten lassen. Mit anderen

Worten funktioniert die Abschreckung (negative Gene-
ralpravention), die sich viele vom Strafrecht erhoffen.
Grund ist, dass sich die Arzte niichtern uberlegen, ob
sie sich das inkriminierte Verhalten zuschulden kom-
men lassen, und dabei — da sie 6ffentlich handeln muss-
ten — auch subjektiv mit einer hohen Entdeckungs- und
Bestrafungswahrscheinlichkeit zu rechnen hatten.

Fraglich mag erscheinen, ob die Androhung, Verhan-
gung und Vollstreckung von Kriminalstrafen auch er-
forderlich sei, um die Ziele der Verbote zu erreichen.
Entsprechendes gilt mit Blick auf die VerhaltnismaBig-
keit im engeren Sinne. Aber was die Erforderlichkeit
betrifft, hat der Gesetzgeber eine breite Einschitzungs-
prarogative. Und ob eine Sanktion verhaltnismaBig
erscheint, ist ebenfalls eine Frage, die innerhalb eines
weiten Spielraums nicht nur eine vertretbare Antwort
kennt. Dass mit Blick auf § 219a StGB die Grenzen je-
ner Einschdtzungsprarogative oder jenes Spielraumes
uberschritten waren — soweit diese Norm legitime Ziele

verfolgt —, ist nicht zu erkennen.
V. Einschrankende Auslegung?

Es hat sich ergeben, dass die Varianten des Ankiindi-
gens und Anbietens einer gerechtfertigten Abtreibung
von Verfassungs wegen straffrei bleiben miissen. Man
konnte daran denken, dieses Ergebnis durch eine
einschrankende Auslegung herbeizufiihren. Und das
gleiche lasst sich tiberlegen zugunsten einer Entkrimi-
nalisierung jener Varianten bei einer tatbestandslosen
Abtreibung.” Zwei Anknupfungspunkte kommen in
Betracht: die Formulierung ,seines Vermogensvorteils
wegen®, die man bei gewohnlicher arztlicher Tatigkeit
verneinen koéonnte — und das Wort ,Werbung® in der
amtlichen Uberschrift, aus dem vielleicht zu folgern
ist, dass auch bei einem Anbieten und Ankiindigen fiir
die Strafbarkeit mehr vonnéten ist als schlichte Infor-
mationen. Doch beide Ansitze sind nicht tberzeugend.
Es gibt keine Regel, der zufolge eine Norm so auszule-
gen wire, dass alle ihre Varianten zur amtlichen Uber-
schrift passen. Diese Uberschrift versucht zwar, eine
begriffliche Klammer fiir die gesamte Norm zu finden.
Aber unstreitig muss ihr das nicht ltickenlos gelingen
und kann es manchmal auch nicht. Zum Beispiel geht
es in § 263a StGB gerade nicht um einen echten ,Be-
trug®, also die Tauschung eines Menschen — obwohl
der Tatbestand die Uberschrift ,Computerbetrug® hat.
Entsprechendes gilt fiir §§ 264, 265b StGB. AuBBerdem
wiirden die Varianten des Ankiindigens und Anbietens
uberflissig, wenn auch bei ihnen anpreisende Werbung
gemacht werden miisste; denn das wird eben schon von
der Variante des Anpreisens erfasst. Zudem durfte es

der Wunsch des Gesetzgebers gewesen sein, schon ein

7 So etwa Thomas Hillenkamp, Hessisches Arzteblatt 2/2018, S. 92
(93 1.).
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schlichtes Ankiindigen und Anbieten ohne werbende
Zusatze zu erfassen. Denn er sah eine Kommerziali-
sierungs- und Normalisierungsgefahr selbst hinsicht-
lich erlaubter und tatbestandsloser Abtreibungen. Das
spricht auch gegen eine einschrankende Auslegung der
Formulierung ,seines Vermogensvorteils wegen®. Fer-
ner spricht dagegen, dass das Gesetz weder von Hab-
gier noch von Gewinnsuch oder dhnlichem spricht —
wie es dies an anderen Stellen tut (8§ 211, 236 StGB)
— und dass jede arztliche Praxis einen Gewinn und da-
mit Vermogensvorteil erwirtschaften soll. Und es ging
dem Gesetzgeber ausdriicklich um Abtreibungsdienst-
leistungen gegen marktiibliche Entgelte; nicht nur um
uberdurchschnittlich profitorientierte Akteure. Das
spricht dafur, jedenfalls die gerechtfertigte Abtreibung
aus dem Anwendungsbereich der Varianten des Ankiin-
digens und Anbietens ausdriicklich herauszunehmen.
Vertretbar ware das auch far die Variante des Anprei-
sens. Das ist aber keine verfassungsrechtliche Frage
mehr, sondern eine kriminalpolitische. Gleiches gilt
hinsichtlich der Frage, ob die Varianten des Ankiindi-
gens und Anbietens auch mit Blick auf tatbestandlose
Abtreibungen gestrichen werden sollten. Daher jetzt

noch zur kriminalpolitischen Seite:
VI. Kriminalpolitik und Straftheorien

Gute Kriminalpolitik stiitzt sich auf eine Straftheorie,
denn nur so kann sie rational sein und stringent. Ohne
das Fundament einer allgemeinen und klar ausbuch-
stabierten Uberzeugung vom Zweck der Strafen bleibt
deren Androhung ein Zufallsprodukt.

Vorherrschend sind in Deutschland priventive Straf-
theorien.® Sie meinen, Strafen hatten den Zweck zu ver-
hindern, dass sich das strafbare Verhalten wiederholt.
Diebstihle werden nach diesem Konzept also bestraft,
um weiteren Diebstihlen vorzubeugen. Doch haben
solche Straftheorien drei gewichtige Nachteile. Erstens
funktioniert das mit der Pravention meist nicht. Vor-
aussetzung ist namlich, dass der Handelnde sein Tun
nuchtern tberdenkt — und far gut moglich halt, dass
man ihn nach einer Tat auch erwischte. Im Rausch der
Gefuhle, Leidenschaften und Triebe haben amtliche
Strafdrohungen genauso wenig praventive Wirkung
wie gegenuber einem Tater, der glaubt, dass er sich
dem staatlichen Zugriff entziehen koénne. Und bei den
meisten Delikten ist mindestens eines von beidem der
Fall, vor allem bei Gewalt- und Sexualstraftaten. Nun
ist § 219a StGB — wie schon gesagt — ein gutes Gegen-
beispiel. Doch fragt sich, warum man nur dieser Norm
und einigen wenigen weiteren eine Theorie unterlegen
sollte, von der feststeht, dass sie bei den meisten ande-
ren versagt. Zwar behaupten viele deutsche Autoren tat-
siachlich, Straftatbestinde konnten ganz unterschiedli-
che Zwecke haben, und man durfe sich stets einen pas-

senden aussuchen; solche Auffassungen nennen sich

,Vereinigungstheorien“. Aber sie sind eher ein Zeichen
von Orientierungslosigkeit als ein klares Konzept. Denn
solange keine Metatheorie dafiir angeboten wird, wann
der eine und wann der andere Strafzweck den richtigen
MaBstab liefere, laufen diese Theorien auf Beliebigkeit
hinaus.

Zweiter Nachteil der Praventionstheorien ist, dass sie
zu einer stindigen Ausdehnung des Strafrechts fithren.
Denn wer meint, man konne mit dem Strafrecht das un-
ter Strafe gestellte Verhalten verhindern, fiir den sind
Straftatbestinde sowie das Verscharfen von Strafdro-
hungen ein probates Mittel zur Weltverbesserung. Das
hat sich in samtlichen kriminalpolitischen Debatten der
letzten Jahre gezeigt, vom Doping im Sport tiber das Se-
xualstrafrecht und die Bestrafung von ,,Gaffern® bis hin
zur Verscharfung des § 113 StGB (Widerstand gegen
Vollstreckungsbeamte).

Der dritte Nachteil der Praventionstheorien besteht da-
rin, dass keine Strafe schwerer sein darf als das Gewicht
der Tat. Auch dann nicht, wenn dies zur Priavention
erforderlich ware. Darin sind sich alle einig. Beispiel
Schwarzfahren: Wer in der U-Bahn keinen Fahrschein
hat, kann bestraft werden. Aber nicht besonders hart,
denn diese Tat ist eine Bagatelle. Zwar steigt die Strafe,
wenn jemand wiederholt erwischt wird. Aber auch beim
zehnten Mal darf der Téter zum Beispiel nicht ein gan-
zes Jahr ins Gefangnis gesteckt werden; selbst wenn das
vielleicht kraft erzieherischer Wirkung eine elfte Tat ver-
hindern kénnte. Denn auch das zehnte Schwarzfahren
ist ein Bagatelldelikt. Daher sagen die Gerichte, dass es
nie harter geahndet werden darf als mit einem Monat
Freiheitsstrafe. MaBgeblich ist also nicht, was praventiv
erforderlich ware, sondern was dem Gewicht der Tat
angemessen ist. Wenn aber dieser Punkt am Ende ent-
scheidet — warum dann nicht gleich so? Warum nicht
von Anfang an und ausschlieBlich sagen: Ob eine Strafe
notig ist und wie hoch sie ausfallen darf, das hangt al-
lein vom Gewicht der Tat ab; davon, wie schlimm wir sie
finden.

Natitirlich lasst sich dieses Gewicht nie so exakt ermit-
teln wie das Korpergewicht auf einer Waage. Doch
immerhin gibt es tberhaupt einen Weg, dies zu tun;
anders als bei den Praventionstheorien, die ihre Ver-
hinderungseffekte stets nur behaupten, ohne sie je be-
wiesen zu haben oder dies auch nur zu versuchen. Ein
solcher Weg sind reprasentative, methodisch korrekte
und wiederholte Studien zu den Gerechtigkeitsintuiti-
onen der Menschen — die im Strafrecht ihren Vergel-
tungsbedirfnissen entsprechen. Studien losgeldst von
aufsehenerregenden Einzelfillen und durchgefihrt
von Wissenschaftlern. Sie sind dem Gesetzgeber stets
zu empfehlen, wenn er neues Strafrecht schaffen will.

Aber auch dann, wenn er uberlegt, alte Tatbestinde wie

8  Zum Folgenden meine Schrift Strafe und Vergeltung — Rehabilitati-
on und Grenzen eines Prinzips, 2016, mit Nachweisen.
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§ 219a StGB einzuschranken. Und daher sollte der kri-
minalpolitische Spielraum, den es hinsichtlich des dort
erfassten Verhaltens gibt, so genutzt werden, dass die
Ergebnisse zu den Gerechtigkeitsintuitionen, heifit Ver-
geltungsbedurfnissen der Menschen passen. Sind sie
zum Beispiel mehrheitlich der Ansicht, dass ein schlich-
tes Anbieten tatbestandsloser Abtreibungen durch ei-
nen seridosen Arzt nicht so schlimm ist wie eine tatliche
Beleidigung nach § 185 StGB — wo ebenfalls zwei Jahre
Freiheitsstrafe angedroht werden —, dann sollte der Ge-
setzgeber diese Tatbestandsvarianten aus § 219a StGB

streichen.
VII. Fazit

Das Grundgesetz verlangt, das Ankiindigen, Anbieten
und Anpreisen strafbarer Abtreibungen unter Strafe zu

stellen. Fur das Anpreisen nur tatbestandsloser Abtrei-

Prof. Dr. Elisa Hoven, Koln*

Einleitung zur Empfehlung des

Die Beitrage der Kollegen Frommel, Gdrditz, Satzger, So-
wada und Walter haben die wesentlichen Argumente far
und wider eine Reform des § 219a StGB treffend darge-
legt. Daher sollen hier nur einige erganzende Bemer-
kungen erfolgen, um die unten abgedruckte Stellung-
nahme des Kriminalpolitischen Kreises (KriK) in den
Kontext der von den Kollegen skizzierten Diskussion
einzuordnen.

Wichtig erscheint dabei zunichst der von Sowada be-
schriebene Ausgangspunkt der Reformiiberlegungen:
Anders als es die hitzig gefiihrte politische Debatte
vermuten lasst, entscheidet sich an § 219a StGB nicht
die ethische Grundfrage des Abtreibungsverbots. Die
Stellungnahme des KriK plidiert daher weder fiir die
kritiklose Beibehaltung noch fiir die vollstindige Ab-
schaffung der Norm, sondern sieht Anlass flir eine straf-
rechtsdogmatisch und kriminalpolitisch schliissige Neu-
konzeption der gesetzlichen Regelung.

Die Stellungnahme schligt vor, sachliche Informatio-
nen uber nicht strafbare Schwangerschaftsabbriiche
straffrei zu stellen. Dem liegt die Uberzeugung zugrun-
de, dass der bloBe Hinweis auf eine mit dem Regelungs-
konzept der §§ 218 ff. StGB in Einklang stehende Praxis
kein strafwirdiges Unrecht darstellen kann. Eine ,so-
zialkommunikative Tabuisierung® (Gdrditz) der Folgen
des geltenden Rechts ist normativ widerspruchlich und
mit dem Selbstverstandnis einer offenen und liberalen
Gesellschaft nicht zu vereinbaren (Sowada).

Anders als hier von Gdrdiiz vertreten, lasst sich dieser
Mangel nur durch den Gesetzgeber und nicht durch
eine restriktive Auslegung des § 219a StGB beheben.

bungen verlangt das Grundgesetz ebenfalls eine Sank-
tion; daftir durfte aber eine Geldbulle reichen. Nicht
mit einer Sanktion bedroht werden darf das schlichte
Ankiindigen oder Anbieten einer gerechtfertigten Ab-
treibung. Im tubrigen ist es eine kriminalpolitische Fra-
ge, ob das von § 219a StGB erfasste Verhalten weiterhin
unter Strafe gestellt werden solle; das hei3t mit Blick auf
die Varianten des Ankuindigens oder Anbietens einer
tatbestandslosen Abtreibung sowie fiir das Anpreisen
einer gerechtfertigten. Weder die Umsetzung der ver-
fassungsrechtlichen Pflicht zur (Teil-) Entkriminalisie-
rung noch das Ausnutzen besagter kriminalpolitischer
Spielraume ist im Wege einschrankender Auslegung
moglich; gefragt ist der Gesetzgeber. Wie er seine krimi-
nalpolitischen Spielraume nutzt, sollte er von den Ge-
rechtigkeitsintuitionen der Bilirger abhdngig machen.
Und die sollte er mit empirischen Untersuchungen er-
mitteln — nicht nur fir § 219a StGB.

Kriminalpolitischen Kreises

Zwar kann die amtliche Uberschrift (,Werbung*®) far
die Interpretation der Norm herangezogen werden.
Sie kann jedoch nicht dazu fiithren, dass gesetzlich be-
schriebene Tathandlungen ihren eigenstindigen An-
wendungsbereich verlieren und in einem allgemeinen
Oberbegriff aufgehen. Wenn auch fir das ,Ankiindi-
gen®“ und ,Anbieten“ ein werbender Charakter voraus-
gesetzt wirde, ware eine Grenzziehung zu der Moda-
litait des ,,Anpreisens” kaum noch sinnvoll méglich (es
lasst sich etwa nur schwer ein werbendes Ankiindigen
denken, dass nicht zugleich ein Angebot oder ein An-
preisen ist). Zudem findet eine Auslegung der Norm im
Lichte der Uberschrift ihre Grenzen im Wortlaut der
formulierten Tathandlungen. Ein ,Anktndigen“ ver-
langt nach allgemeinem Sprachverstaindnis nicht mehr
als die Bekanntgabe einer Information; ein Element
der Befiirwortung oder der Empfehlung ist hingegen
nicht erforderlich. Dass die Gerichte einer teleologi-
schen Korrektur des — an sich eindeutigen — Wortlauts
skeptisch gegentiberstehen durften, zeigt nicht zuletzt
die Verurteilung der GieBener Arztin.

Das strafrechtliche Werbeverbot in § 219a StGB ist auch
kein zwingender ,Baustein® der gesetzlichen Beratungs-
losung. Der vom BVerfG vorgezeichnete und in §§ 218
ff. StGB umgesetzte Kompromiss zwischen dem Selbst-
bestimmungsrecht der Schwangeren und dem Schutz
des ungeborenen Lebens steht und fillt nicht mit der
Zulassigkeit offentlicher Werbung. SchlieBlich wird die

*  Die Autorin ist Juniorprofessorin fiir Strafrecht und Strafpro-
zessrecht an der Universitit zu Koln. Sie ist Mitglied im Stee-
ring Committee des Kriminalpolitischen Kreises.
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gesetzgeberische Entscheidung fiir eine Tatbestands-
losigkeit des frithen Schwangerschaftsabbruchs nach
einer erfolgten Beratung nicht tangiert. Die Not- und
Konfliktberatung hat nach § 219 StGB zum Ziel, die
Schwangere bei einer ,verantwortlichen und gewissen-
haften Entscheidung® zu unterstiitzen. Hiermit nicht
verbunden ist ein Monopol der Beratungsstellen fur die
Information tUber medizinische Abliaufe oder gar die
Auswahl der behandelnden Arzte. Das Werbeverbot ist

somit kein notwendiges Element der verfassungsrecht-

lich heiklen Grundsatzentscheidung tuber die Grenzen
des Abtreibungsrechts, sondern eine flankierende be-
rufsrechtliche Regelung zum gesellschaftlichen ,Klima-
schutz®; sie muss sich daher — worauf Frommel zu Recht
hinweist — insbesondere an Art. 12 GG messen lassen.
Das Verbot einer anpreisenden Werbung ist nach An-
sicht des KriK strafrechtsdogmatisch und kriminalpoli-
tisch legitimierbar; angesichts des geringen Unrechts-
gehaltes liegt allerdings seine Verortung im Ordnungs-

widrigkeitenrecht nahe.

Stellungnahme zum Straftatbestand der Werbung fiir den
Abbruch der Schwangerschaft (§ 219a StGB)*

Dezember 2017

Der Kriminalpolitische Kreis ist ein Zusammenschluss
deutscher Strafrechtsprofessorinnen und -professoren,
die sich mit Fragen der Strafrechtspolitik befassen.
Nach eingehender Diskussion nehmen wir, die unten
gezeichneten Mitglieder dieses Kreises, zur Frage der
moglichen Reform oder Streichung von § 219a StGB
wie folgt Stellung:

1. Durchdachte Neuregelung statt liberhasteter
Streichung

Aktuelle Einzelfalle sind fir sich allein kein hinreichen-
der Grund fiir tiberstiirzte Anderungen des Strafrechts,
insbesondere wenn einzelne Vorschriften — wie § 219a
StGB - Teil eines kompromisshaften, aber in sich ab-
gestimmten Gesamtkonzepts fiir ein bestimmtes Sach-
problem sind. Wenn jedoch eine inhaltlich zweifelhafte
Vorschrift auch durch restriktive Interpretation nicht
auf einen akzeptablen Kern zuruickgefiihrt werden
kann, muss notigenfalls der Gesetzgeber tiatig werden.
Dabei sollten jedoch auch die langfristigen Folgen ei-
ner Entkriminalisierung — ebenso wie einer Ponalisie-

rung — genau uberlegt werden.

2. Keine Strafbarkeit sachlicher Information tiber
tatbestandslosen oder rechtmaBigen Schwanger-
schaftsabbruch (,,Anbieten”, ,,Ankiindigen”)

§ 219a StGB verbietet u.a. das Anbieten und Ankiin-
digen von Diensten zur Vornahme oder Foérderung
eines Schwangerschaftsabbruchs. Die Strafnorm unter-
scheidet hierbei nicht zwischen der nach § 218 StGB
strafbaren Abtreibung, dem durch medizinische oder
kriminologische Indikation gerechtfertigten (§ 218a
Abs. 2 und 3 StGB) Schwangerschaftsabbruch und dem
tatbestandslosen Abbruch nach erfolgter Beratung in-
nerhalb von 12 Wochen nach Empfangnis (§ 218a Abs.
1 StGB).

Zwischen diesen drei Faillen bestehen aber gravierende
Unterschiede. In den letzten beiden, von § 218a StGB
geregelten Faillen wird der Schwangerschaftsabbruch
— mit unterschiedlicher dogmatischer Begriindung —
nicht bestraft. Daran soll festgehalten werden. Es ist
aber widerspriichlich, wenn das Strafrecht den bloBen
Hinweis (,Anbieten®, ,Ankindigen®) auf ein Verhalten
inkriminiert, das selbst kein tatbestandliches Unrecht
darstellt.

Der Gesetzgeber von 1981 hat mit § 219a StGB aller-
dings einen weiteren Zweck verfolgt: Es sollte verhin-
dert werden, ,,dass der Schwangerschaftsabbruch in der
Offentlichkeit als etwas Normales dargestellt und kom-
merzialisiert wird“ (BT-Drucks. 7/1981, S. 17). Grund
far die Beibehaltung des Werbeverbots nach § 219a
StGB trotz der Liberalisierung des Rechts des Schwan-
gerschaftsabbruchs war also auch die Sorge um das mo-
ralische ,Klima“ in der Gesellschaft: Schwangerschafts-
abbriiche sollen in der offentlichen Diskussion nicht
als ethisch unbedenkliche und alltigliche medizinische
MaBnahmen dargestellt werden.

BloBe neutrale und sachliche Hinweise auf die Mog-
lichkeit, einen Schwangerschaftsabbruch vornehmen
zu lassen, haben diese relativierende Wirkung jedoch
nicht. Ein allgemeines Verbot der offentlichen Diskus-
sion liber Schwangerschaftsabbriiche entsprache auch
nicht der gegenwartigen Situation der deutschen Ge-
sellschaft: Zum einen stellen Fragen der Abtreibung
heute kein Tabu mehr dar, und zum anderen lieBen
sich allgemeine Redeverbote angesichts der nicht
steuerbaren Kommunikation in sozialen Netzwerken
ohnehin nicht durchsetzen. Nicht zuletzt lieBen sich
durch eine Streichung des Verbots sachlicher Informa-
tionsweitergabe auch mogliche Konflikte mit der EU-
rechtlich garantierten Dienstleistungsfreiheit (Art. 56

AEUV) minimieren.

Die Stellungnahme des Kriminalpolitischen Kreises ist u.a. on-
line veroffentlicht, http://www.krik.jura.uni-koeln.de/15342.
html (letzter Zugriff 28.2.2018).
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3. Verbot anpreisender Werbung?

Vor dem Hintergrund dieser Uberlegungen bleibt als
moglicher legitimer Kern von § 219a StGB das Verbot
des ,Anpreisens“ von Schwangerschaftsabbriichen.
Eine ,rihmende Darstellung® (so das Reichsgericht in
RGSt 36, 143 zum Begriff des ,,Anpreisens in § 184 Nr. 3
StGB aF) des Schwangerschaftsabbruchs kann in der Tat
dazu fiihren, dass die mit einem Schwangerschaftsab-
bruch verbundenen ethischen Konflikte in der offent-
lichen Wahrnehmung verschleiert oder verharmlost
werden. Durch eine unbeschriankte aggressive Werbung
far Schwangerschaftsabbriiche kéonnte auBBerdem auch
heute noch das moralische Empfinden eines beachtli-
chen Teils der Bevolkerung erheblich beeintrachtigt
werden. Dies spricht dagegen, § 219a StGB insgesamt
ersatzlos zu streichen.

Nach dem Prinzip, dass das Strafrecht nur zur Ahndung
schwerer Rechtsgutsverletzungen oder —gefihrdungen
eingesetzt werden sollte, erscheint es vorzugswurdig,
das ,Anpreisen“ von Schwangerschaftsabbruch ange-
sichts des relativ geringen Unrechtsgehalts auB3erhalb
des Strafrechts als bloBe Ordnungswidrigkeit zu ahn-
den. Auch andere Fille unerlaubter Werbung fiar an
sich erlaubtes Verhalten — etwa fir den Genuss von Al-
kohol und Tabak (s. etwa § 35 Abs. 2 Nr. 9 iVm § 20
TabakerzG) — sind nicht als Straftatbestinde, sondern

als Ordnungswidrigkeiten ausgestaltet.
4. Vorschlage

Auf der Grundlage dieser Uberlegungen schlagen wir
die folgenden Anderungen vor:
a) Das Verbot des Anbietens und Ankundigens (ein-

schlieBlich der Bekanntgabe entsprechender Erklirun-

gen) sollte auf tatbestandsmaBige und rechtswidrige
Schwangerschaftsabbriiche beschrankt werden, d.h. auf
solche, bei denen mangels Beratung oder wegen Nicht-
einhaltung der Zwolf-Wochen-Frist der Tatbestand des
§ 218 StGB verwirklicht wird und kein Rechtfertigungs-
grund (insbesondere nach § 218a Abs. 2 oder 3 StGB)
eingreift.

b) Ein Verbot des ,Anpreisens® auch von Schwanger-
schaftsabbriichen, die nicht tatbestandsmaBig bzw.
rechtmifBig sind, mag man beibehalten, wenn man in
solcher aggressiver Werbung eine Storung der offent-
lichen Ordnung erblickt. Ein solches Verbot sollte je-
doch nicht mit Kriminalstrafe, sondern als Ordnungs-

widrigkeit mit einem BuBgeld bewehrt sein.
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BGH: Anforderungen an eine bindende
Patientenverfiigung - Bestimmtheits-
grundsatz, Geltungsbereich, Konkretisie-
rung der arztlichen MaBnahmen und Aus-
legung der in der Verfiigung enthaltenen
Erklarungen

BGB §§ 1901 a, 1904 Abs. 1 Satz 1, 1904 Abs. 4

Leitsdtze:

1. Eine Patientenverfiigung entfaltet nur dann unmittel-
bare Bindungswirkung, wenn sie neben den Erklarungen
zu den arztlichen MaBnahmen, in die der Ersteller einwil-

ligt oder die er untersagt, auch erkennen lasst, dass sie in
der konkreten Behandlungssituation Geltung beanspru-
chen soll.

2. Die schriftliche AuBerung, dass ,lebensverlangernde
MaBnahmen unterbleiben” sollen, enthalt fur sich ge-
nommen nicht die fur eine bindende Patientenverfu-
gung notwendige konkrete Behandlungsentscheidung
des Betroffenen.

3. Die erforderliche Konkretisierung kann sich im Ein-
zelfall auch bei nicht hinreichend konkret benannten
arztlichen MaBnahmen durch die Bezugnahme auf aus-
reichend spezifizierte Krankheiten oder Behandlungs-
situationen ergeben. Der Wille des Errichters der Pa-
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tientenverfligung ist dann durch Auslegung der in der
Verfigung enthaltenen Erkldrungen zu ermitteln (im
Anschluss an den Senatsbeschluss vom 6. Juli 2016, XIl ZB
61/16, FamRZ 2016, 1671).

Beschluss vom 8. Februar 2017 — XII ZB 604/15

Zum Sachverhalt:

Die im Jahr 1940 geborene Betroffene erlitt im Mai
2008 einen Schlaganfall und befindet sich seit einem
hypoxisch bedingten Herz-Kreislaufstillstand im Juni
2008 in einem wachkomatosen Zustand (ICD-10: F03).
Sie wird seitdem tUber eine Magensonde (PEG) kunst-
lich erndhrt und mit Flussigkeit versorgt.

Bereits im Jahr 1998 hatte die Betroffene eine schrift-
liche ,Patientenverfiigung“ folgenden Inhalts unter-

zeichnet:

LFur den Fall, daB ich (...) aufgrund von BewuBtlo-
sigkeit oder BewuBtseinstribung (...) nicht mehr in
der Lage bin, meinen Willen zu auBlern, verfiige ich:
Solange eine realistische Aussicht auf Erhaltung eines
ertraglichen Lebens besteht, erwarte ich arztlichen
und pflegerischen Beistand unter Ausschopfung der
angemessenen Moglichkeiten.

Dagegen wuinsche ich, dal3 lebensverlaingernde MaB-
nahmen unterbleiben, wenn medizinisch eindeutig

festgestellt ist,

e daB ich mich unabwendbar im unmittelbaren Ster-
beprozell befinde, bei dem jede lebenserhaltende
Therapie das Sterben oder Leiden ohne Aussicht
auf Besserung verlingern wiirde, oder

e daBl keine Aussicht auf Wiedererlangung des Be-
wubtseins besteht, oder

e daB aufgrund von Krankheit oder Unfall ein schwe-
rer Dauerschaden des Gehirns zuruckbleibt, oder

e dal3 es zu einem nicht behandelbaren, dauernden
Ausfall lebenswichtiger Funktionen meines Kor-

pers kommt.

Behandlung und Pflege sollen in diesen Fallen auf
die Linderung von Schmerzen, Unruhe und Angst
gerichtet sein, selbst wenn durch die notwendige
Schmerzbehandlung eine Lebensverkiurzung nicht
auszuschlieBen ist. Ich moéchte in Wiirde und Frie-
den sterben kénnen, nach Moglichkeit in meiner

vertrauten Umgebung.
Aktive Sterbehilfe lehne ich ab.

Ich bitte um menschliche und seelsorgerische Beglei-

tung.“

In derselben Urkunde erteilte sie fiur den Fall, dass sie

auBerstande sein sollte, ihren Willen zu bilden oder zu

auBern, [ihrem Sohn] als ihrer Vertrauensperson die
Vollmacht,

,an meiner Stelle mit der behandelnden Arztn (...)
alle erforderlichen Entscheidungen abzusprechen. Die
Vertrauensperson soll meinen Willen im Sinne dieser
Patientenverfiigung einbringen und in meinem Namen
Einwendungen vortragen, die die Arztin (...) beriick-
sichtigen soll*

Zu nicht genauer festgestellten Zeitpunkten von 1998
bis zu ihrem Schlaganfall duBlerte die Betroffene mehr-
fach gegenuiber verschiedenen Familienangehorigen
und Bekannten angesichts zweier Wachkoma-Patienten
aus ihrem personlichen Umfeld, sie wolle nicht kiinst-
lich ernahrt werden, sie wolle nicht so am Leben erhal-
ten werden, sie wolle nicht so daliegen, lieber sterbe sie.
Sie habe durch eine Patientenverfligung vorgesorgt,
das kénne ihr nicht passieren.

Im Juni 2008 erhielt die Betroffene einmalig nach dem
Schlaganfall die Moglichkeit, trotz Trachealkantile zu
sprechen. Bei dieser Gelegenheit sagte sie ihrer Thera-
peutin: , Ich moéchte sterben.”

Unter Vorlage der Patientenverfiigung von 1998 regte
der Sohn der Betroffenen im Jahr 2012 an, ihr einen
Betreuer zu bestellen, und erklirte sich zur Ubernah-
me der Betreuung bereit. Gleichzeitig bat er darum,
[ihren Ehemann] zum Ersatzbetreuer zu bestellen. Das
Amtsgericht bestellte daraufthin den Sohn und den Ehe-
mann zu jeweils alleinvertretungsberechtigten Betreu-
ern der Betroffenen.

Der Sohn der Betroffenen ist, im Einvernehmen mit
dem bis dahin behandelnden Arzt, seit 2014 der Mei-
nung, die kiinstliche Ernahrung und Flussigkeitszufuhr
solle eingestellt werden, da dies dem in der Patienten-
verfiigung niedergelegten Willen der Betroffenen ent-
spreche. Ihr Ehemann lehnt dies ab.

Den Antrag der Betroffenen, vertreten durch ihren
Sohn, auf Genehmigung der Therapiezielainderung
dahingehend, dass kunstliche Ernahrung und Flussig-
keitszufuhr eingestellt werden sollten, hat das Amtsge-
richt abgelehnt. Die dagegen gerichtete Beschwerde
der Betroffenen hat das Landgericht zurtickgewiesen.
Die Betroffene und ihr Sohn wenden sich mit der zuge-
lassenen Rechtsbeschwerde gegen die Entscheidungen
der Gerichte.

Die Rechtsbeschwerde ist begriindet. Der angefochtene
Beschluss wird aufgehoben und an das Landgericht zur

Sache zuriickverwiesen.

Aus den Griinden:

(10) II. (...) 1. Das Landgericht hat (...) ausgefiihrt, es
habe sich keine ausreichende Uberzeugung davon bil-
den konnen, dass es dem Willen der Betroffenen ent-
sprache, die kinstliche Erndhrung in der gegenwartigen
Lage einzustellen. Aus der Patientenverfligung ergebe
sich ein entsprechender Wille der Betroffenen nicht ein-

deutig. Es sei naheliegend, dass die Betroffene den (...)
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Abbruch der kiinstlichen Erndhrung als aktive Sterbe-
hilfe verstanden habe, die sie in der Patientenverfiigung
ausdriicklich abgelehnt habe. (...) Da die Betroffene
in der Patientenverfligung aktive Sterbehilfe abgelehnt
habe und die Einstellung der Erndhrung und Flissig-
keitsgabe nach dem Wertesystem der Betroffenen eine
solche darstelle, komme ein Ruckgriff auf den mutmagli-
chen Willen schon nicht in Betracht. Dartiber hinaus sei
auch ein auf Ernahrungsabbruch gerichteter mutmagli-
cher Wille nicht feststellbar, obwohl die Betroffene ge-
gentiber mehreren Zeugen geaullert hatte, nicht in eine
Situation der kunstlichen Erndahrung geraten zu wollen.
Denn sie habe sich (...) nicht dazu geduBert, was passie-
ren solle, wenn eine solche Situation schon bestehe und
iber den Abbruch zu entscheiden sei. Die AuBerungen
gegenuber den Zeugen seien auch deswegen zur Ermitt-
lung des mutmaBlichen Willens ungeeignet, weil sie sich
auf die Schicksale Dritter bezogen, die im Pflegeheim
versorgt wurden, wahrend die Betroffene zuhause von
ihrem Ehemann gepflegt werde. Auch ihr in der Pati-
entenverfiigung festgehaltener Wunsch, moglichst in
vertrauter Umgebung zu bleiben, stehe dem Behand-
lungsabbruch entgegen, da in einem solchen Fall die
Verlegung auf eine Palliativstation erforderlich wire
(...). SchlieBlich musse berticksichtigt werden, dass die
Festlegungen der Betroffenen in der Patientenverfi-
gung so verstanden werden konnten, dass sie kein wei-
teres zusatzliches Leid erleben oder empfinden wolle.
Missempfindungen seien jedoch bei Einstellung von
Erndhrung und Flussigkeitsgabe nicht auszuschliefen.
Die letzte sprachliche AuBerung, die die Betroffene vor
Verfall in den jetzigen Zustand habe titigen kénnen,
sei unbeachtlich, weil sie sich nicht auf den nun einge-
tretenen Zustand bezogen habe. Es sei auch nicht klar,
ob die Betroffene ihre vorher geduBlerten Wiinsche an-
gesichts der jetzigen Haltung ihres Ehemanns, der sehr
an ihr hinge und die Einstellung der Erndhrung und
Flussigkeitsgabe vehement ablehne, noch aufrecht er-
halten wiirde. (...)

(11) 2. Das halt rechtlicher Uberpriifung nicht stand.
(12) (...) weil das Beschwerdegericht sich nicht ausrei-
chend mit der Frage befasst hat, ob es im vorliegenden
Fall deshalb einer betreuungsgerichtlichen Genehmi-
gung gemal § 1904 Abs. 2, Abs. 3 BGB nicht bedarf,
weil in der von der Betroffenen errichteten Patienten-
verfiigung gemall § 1901 a Abs. 1 BGB eine wirksame
Einwilligung in den vom Sohn der Betroffenen erstreb-
ten Abbruch der kiinstlichen Erndhrung und Flussig-
keitsversorgung enthalten ist.

(13) a) GemaB § 1904 Abs. 2 BGB bedarf die Nichtein-
willigung oder der Widerruf der Einwilligung des Be-
treuers in einen arztlichen Eingriff der Genehmigung
des Betreuungsgerichts, wenn die Manahme medizi-
nisch angezeigt ist und die begrindete Gefahr besteht,
dass der Betreute auf Grund des Abbruchs der MaBinah-

me stirbt. Der hier vom Sohn der Betroffenen beabsich-

tigte Widerruf der Einwilligung in die (...) kunstliche
Erndhrung (...) bedarf grundsitzlich der betreuungs-
gerichtlichen Genehmigung (...).

(14) b) Der Abbruch einer lebenserhaltenden Mal3-
nahme bedarf (...) nicht der betreuungsgerichtlichen
Genehmigung nach §1904 Abs.2 BGB, wenn der Betrof-
fene einen entsprechenden eigenen Willen bereits in
einer wirksamen Patientenverfigung (§ 1901 a Abs. 1
BGB) niedergelegt hat und diese auf die konkret einge-
tretene Lebens- und Behandlungssituation zutrifft. (...)
da der Betroffene diese Entscheidung selbst in einer
alle Beteiligten bindenden Weise getroffen hat. Dem
Betreuer obliegt es in diesem Fall nach § 1901 a Abs. 1
Satz 2 BGB nur noch, dem in der Patientenverfiigung
niedergelegten Willen des Betroffenen Ausdruck und
Geltung zu verschaffen (...).

(15) Das Genehmigungserfordernis gemal § 1904 Abs.
2 BGB greift indes ein, wenn nicht simtliche Voraus-
setzungen einer wirksamen Patientenverfiigung nach
§1901aAbs.1BGBvorliegenoderdiePatientenverfiigung
nicht auf die konkret eingetretene Lebens- und Be-
handlungssituation zutrifft. (...) der Betreuer Aat nach
§ 1901 a Abs. 2 BGB die Behandlungswiinsche oder den
mutmaBlichen Willen des Betroffenen festzustellen und
auf dieser Grundlage zu entscheiden. Entschliefit sich
der Betreuer danach, in den Abbruch lebenserhalten-
der MaBnahmen einzuwilligen, bedarf diese Entschei-
dung — vorbehaltlich der Regelung in § 1904 Abs. 4 BGB
— der Genehmigung durch das Betreuungsgericht (...).
(16) c) (...) Das Beschwerdegericht ist davon ausgegan-
gen, dass die Betroffene eine den Anforderungen des
§ 1901 a Abs. 1 BGB gentigende Patientenverfigung
(...) nicht erstellt hat. Diese Annahme ist nicht frei von
Rechtsfehlern.

(17) aa) Unmittelbare Bindungswirkung entfaltet eine
Patientenverfiigung (...), wenn ihr konkrete Entschei-
dungen des Betroffenen tiber die Einwilligung oder
Nichteinwilligung in bestimmte, noch nicht unmittel-
bar bevorstehende arztliche Maffnahmen entnommen
werden kénnen (...). Neben Erklarungen des Erstellers
der Patientenverfiigung zu den arztlichen Malnahmen,
in die er einwilligt oder die er untersagt, verlangt der Be-
stimmtheitsgrundsatz (...), dass die Patientenverfigung
erkennen lasst, ob sie in der konkreten Behandlungs-
situation Geltung beanspruchen soll (...). Sie ist nur
dann ausreichend bestimmt, wenn sich feststellen lasst,
in welcher Behandlungssituation welche arztliche MaB-
nahmen durchgefiihrt werden bzw. unterbleiben sollen
(...). Zudem ermoglichen Angaben zu den Behand-
lungssituationen, in der die Patientenverfiigung ein-
greifen soll, dem Betreuer, der in § 1901 a Abs. 1 Satz
1 BGB enthaltenen Prufungspflicht nachzukommen,
ob die in der Patientenverfigung enthaltenen Festle-
gungen zu den Behandlungsmafnahmen auf die aktu-
elle Lebens- und Handlungssituation des Erstellers der

Patientenverfigung zutreffen.
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(18) Danach gentigt eine Patientenverfiigung, die einer-
seits konkret die Behandlungssituationen beschreibt,
in der die Verfiigung gelten soll, und andererseits die
arztlichen MaBnahmen genau bezeichnet, in die der
Ersteller einwilligt oder die er untersagt, etwa durch
Angaben zur Schmerz- und Symptombehandlung,
kunstlichen Ernahrung und Flussigkeitszufuhr, Wieder-
belebung, kiinstlichen Beatmung, Antibiotikagabe oder
Dialyse, dem Bestimmtheitsgrundsatz. Die Anforderun-
gen an die Bestimmtheit einer Patientenverfigung
diirfen dabei nicht tberspannt werden. Vorausgesetzt
werden kann nur, dass der Betroffene umschreibend
festlegt, was er in einer bestimmten Lebens- und Be-
handlungssituation will und was nicht. (...)

(19) Nicht ausreichend sind allerdings allgemeine An-
weisungen, wie die Aufforderung, ein wiirdevolles Ster-
ben zu ermoglichen oder zuzulassen, wenn ein The-
rapieerfolg nicht mehr zu erwarten ist (...). Auch die
AuBerung, Jkeine lebenserhaltenden MaBnahmen® zu
wunschen, enthalt jedenfalls fiir sich genommen kei-
ne hinreichend konkrete Behandlungsentscheidung
(...). Die erforderliche Konkretisierung kann sich im
Einzelfall (...) durch die Bezugnahme auf ausreichend
spezifizierte Krankheiten oder Behandlungssituationen
ergeben. Ob in solchen Fillen eine hinreichend kon-
krete Patientenverfiigung vorliegt, ist dann durch Aus-
legung der in der Verfigung enthaltenen Erklirungen
zu ermitteln (...).

(20) bb) (...) Das Beschwerdegericht geht (...) zu
Unrecht davon aus,

dass die Betroffene in ihrer

»Patientenverfiigung® eine konkrete Entscheidung
dahingehend getroffen hat, in der nun eingetretenen
Situation eine Fortsetzung der kunstlichen Erndahrung
zu wollen. Das Beschwerdegericht moéchte dies ableiten
aus der Formulierung ,aktive Sterbehilfe lehne ich ab“,
der es ,nach dem Wertesystem der Betroffenen® jegli-
chen Behandlungsabbruch unterfallen lasst.

(21) Dies iiberschreitet die Grenzen der zuldssigen Aus-
legung. (...) Die Patientenverfiigung muss primar nach
ihrem schriftlich niedergelegten Inhalt ausgelegt wer-
den. Dabei ist der Gesamtzusammenhang der Urkun-
de zu bertucksichtigen und festzustellen, ob sich daraus
insgesamt ein hinreichend eindeutig zu bestimmender
Patientenwille ergibt.

(22) Die von der Betroffenen verfasste Urkunde be-
inhaltet in ihrem Gesamtzusammenhang keine ein-
deutige Aussage dahingehend, dass die Betroffene
die Fortsetzung der kinstlichen Erndhrung in ihrem
derzeitigen Zustand wiuinscht. Die voranstehende
Erklirung, ,keine lebensverlingernden MaBnahmen®
zu winschen, wenn eine der in der Patientenverfigung
benannten Behandlungssituationen eintritt, spricht in
mindestens gleichem Umfang fir den Abbruch der
kiinstlichen Erndhrung, wie die vom Beschwerdege-
richt herangezogene Formulierung der Ablehnung ak-

tiver Sterbehilfe deren Fortsetzung begriinden kénnte.

Die (...) Urkunde ist damit allenfalls widersprtichlich.
(...) Das Beschwerdegericht (...) hat (...) weitere fir
die Auslegung wesentliche Gesichtspunkte nicht ausrei-
chend bertcksichtigt.

(23) cc) Im fJbrigen hat das Beschwerdegericht in seine
Auslegungserwagungen nicht eingestellt, dass die Be-
troffene in ihrer Patientenverfiigung nicht nur pauschal
bestimmt hat, lebensverlingernde MaBnahmen sollen
in den von ihr beschriebenen Behandlungssituationen
unterbleiben. Im weiteren Text der Verfugung findet
sich vielmehr auch eine Konkretisierung der arztlichen
MafBnahmen, die sie in diesen Fallen wiinscht. Danach
sollen Behandlung und Pflege auf Linderung von
Schmerzen, Unruhe und Angst gerichtet sein, selbst
wenn durch die notwendige Schmerzbehandlung eine
Lebensverkiirzung nicht auszuschlieBen ist.

(24) Zudem hat das Beschwerdegericht bei der Ausle-
gung die in der Patientenverfiigung bezeichneten Be-
handlungssituationen nicht ausreichend berticksichtigt.
Zwar ist die hier in Frage kommende Alternative eines
schweren Dauerschadens des Gehirns so wenig prazise,
dass sie keinen Riickschluss auf einen gegen konkre-
te BehandlungsmaBnahmen - hier die kiinstliche
Erndhrung mittels PEG-Sonde — gerichteten Willen der
Betroffenen erlaubt (...). Etwas Anderes konnte sich
jedoch aus der weiteren Alternative ergeben, wonach
die Betroffene ihre Regelungen zu arztlichen MaBnah-
men an die medizinisch eindeutige Feststellung kntpft,
dass bei ihr keine Aussicht auf Wiedererlangung des Be-
wusstseins besteht. Damit bezeichnet die Betroffene in
ihrer Patientenverfiigung konkret eine Behandlungssi-
tuation, in der sie keine weiteren lebensverlingernden
MaBnahmen wiinscht. Im Zusammenhang mit der Be-
stimmung der Betroffenen, dass die Behandlung und
Pflege in diesem Fall auf die Linderung von Schmer-
zen, Unruhe und Angst gerichtet sein soll, konnte die
Patientenverfiigung dahingehend auszulegen sein, dass
die Betroffene in dieser (...) aus medizinischer Sicht
wrreversiblen Situation, in den Abbruch der kunstlichen
Ernahrung eingewilligt hat.

(25) Ob der derzeitige Gesundheitszustand der Betrof-
fenen im Wachkoma auf diese konkret bezeichnete Be-
handlungssituation zutrifft, hat das Beschwerdegericht
bislang allerdings nicht festgestellt. Dies wird es (...)
nachholen missen.

(26) 3. Die angegriffene Entscheidung ist daher aufzu-
heben. Da noch Feststellungen dazu zu treffen sind, ob
der konkrete Zustand der Betroffenen im Wachkoma
ihr Bewusstsein entfallen liasst und ob in diesem Fall
eine Aussicht auf Wiedererlangung des Bewusstseins
besteht, ist das Verfahren zur weiteren Behandlung und
Entscheidung an das Landgericht zurtickzuverweisen.
Wenn das Landgericht auf dieser Grundlage eine wirk-
same Patientenverfiigung (...) feststellen kann, die auf
die aktuelle Lebens- und Behandlungssituation zutrifft,

hat es ein sogenanntes Negativattest zu erteilen (...).
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(27) Sollte das Beschwerdegericht hingegen zu dem
Ergebnis gelangen, dass der derzeitige Gesundheits-
zustand der Betroffenen nicht den Festlegungen der
Patientenverfligung entspricht, weist der Senat fiir das
weitere Verfahren auf folgendes hin:

(28) a) Die Genehmigungsbedurftigkeit der Einwilli-
gung des Sohns der Betroffenen in die beabsichtigte
Therapiezielanderung entfiele nicht auf Grund von
§ 1904 Abs. 4 BGB.

(29) Nach dieser Vorschrift werden die Entscheidun-
gen des Betreuers nach § 1904 Abs. 1 und 2 BGB von
der Genehmigungspflicht des Betreuungsgerichts aus-
genommen, soweit der Betreuer und der behandelnde
Arzt Einvernehmen dartber erzielen konnen, dass die
Erteilung, die Nichterteilung oder der Widerruf der
Einwilligung dem nach § 1901 a Abs. 2 BGB festgestell-
ten Willen des Betroffenen entsprechen. Stellt das Ge-
richt dieses Einvernehmen im Sinne von § 1904 Abs. 4
BGB fest, hat es den Antrag auf betreuungsgerichtliche
Genehmigung ohne weitere Ermittlungen abzulehnen
und ebenfalls ein sogenanntes Negativattest zu erteilen,
aus dem sich ergibt, dass eine gerichtliche Genehmi-
gung nicht erforderlich ist (...).

(30) Im vorliegenden Fall bestand zwar zwischen dem
alleinvertretungsberechtigten Sohn der Betroffenen
und dem zunichst behandelnden Arzt Einvernehmen
dartiber, dass die kiinstliche Erndhrung der Betroffe-
nen nach ihrem Willen eingestellt werden soll. Dem
steht jedoch die Haltung des zweiten alleinvertretungs-
berechtigten Betreuers, des Ehemanns der Betroffenen
entgegen. Diese unterschiedlichen Auffassungen (...)
lassen ein Einvernehmen zwischen Betreuer und be-
handelndem Arzt entfallen (...).

(31) b) Die betreuungsgerichtliche Genehmigung nach
§ 1904 Abs. 2 BGB ist allerdings zu erteilen, wenn die
Nichteinwilligung oder der Widerruf der Einwilligung
dem Willen des Betreuten entspricht, § 1904 Abs. 3
BGB. Das Betreuungsgericht hat die Entscheidung des
Betreuers (...) dahingehend zu tberprifen, ob diese
(...) tatsachlich dem ermittelten Patientenwillen ent-
spricht. Gerichtlicher UberpriifungsmaBstab ist nach
§ 1901 a Abs. 2 BGB der individuelle Patientenwille (...).
Dabei differenziert § 1901 a Abs. 2 Satz 1 BGB zwischen
den Behandlungswiinschen einerseits und dem mutmaB-
lichen Willen des Betroffenen andererseits (...).

(32) aa) Behandlungswiinsche (...) konnen etwa alle
AuBerungen eines Betroffenen sein, die Festlegun-
gen fir eine konkrete Lebens- und Behandlungssi-
tuation enthalten, aber den Anforderungen an eine
Patientenverfiigung im Sinne des § 1901 a Abs. 1 BGB
nicht gentigen (...). Auch eine Patientenverfigung
(...), die (...) nicht sicher auf die aktuelle Lebens-
und Behandlungssituation des Betroffenen passt
und deshalb keine unmittelbare Wirkung entfaltet,
kann als Behandlungswunsch Berticksichtigung fin-

den. Behandlungswiinsche sind insbesondere dann

aussagekraftig, wenn sie in Ansehung der Erkrankung
zeitnah geduBlert worden sind, konkrete Bezlige zur ak-
tuellen Behandlungssituation aufweisen und die Ziel-
vorstellungen des Patienten erkennen lassen. (...)

(33) Ebenso wie bei Vorliegen einer schriftlichen Pa-
tientenverfiigung im Sinne des § 1901 a Abs. 1 BGB
genugt allein der ermittelte Behandlungswunsch nicht,
wenn sich dieser auf allgemein gehaltene Inhalte be-
schrankt (...). Sollte das Beschwerdegericht daher zu
dem Ergebnis gelangen, dass die Patientenverfiigung
auch fur die derzeitige Behandlungssituation der Be-
troffenen keine hinreichend bestimmten Angaben zu
den medizinischen MaBnahmen enthalt, in die die Be-
troffene einwilligt oder die sie ablehnt, diirften sich aus
der Patientenverfiigung ebenfalls keine ausreichend
konkreten Behandlungswiinsche der Betroffenen ent-
nehmen lassen.

(34) bb) Das Beschwerdegericht wird dann zu prifen
haben, ob ein Abbruch der kinstlichen Erndahrung
dem mutmaBlichen Willen der Betroffenen entspricht.
Der mutmaBliche Wille ist anhand konkreter Anhalts-
punkte zu ermitteln, insbesondere anhand friuherer
miindlicher oder schriftlicher AuBerungen (die je-
doch keinen Bezug zur aktuellen Lebens- und Behand-
lungssituation aufweisen), ethischer oder religioser
Uberzeugungen und sonstiger personlicher Wertvor-
stellungen des Betroffenen (...). Der Betreuer stellt
letztlich eine These auf, wie sich der Betroffene selbst
in der konkreten Situation entschieden hatte, wenn er
noch uber sich selbst bestimmen konnte (...).

(35) (1) Die Betroffene hatte sich (...) immer wieder
dahingehend geduBert, dass sie nicht ktinstlich erndhrt
werden wolle. Diese AuBerungen habe sie insbesonde-
re angesichts zweier kunstlich ernihrter Patienten aus
ihrem personlichen Umfeld getatigt. Zumindest einer
dieser Patienten habe tUber sieben Jahre hinweg im
Wachkoma gelegen; die Betroffene habe gegentuber
den Zeugen angegeben, sie wolle nicht so daliegen, sie
wolle nicht kuinstlich ernahrt werden, sie wolle in einer
solchen Situation lieber sterben. Weiterhin habe sie sich
auf ihre Patientenverfligung berufen und gemeint, ihr
konne so etwas nicht passieren.

(86) (2) Soweit das Beschwerdegericht (...) davon aus-
geht, dass die von den Zeugen wiedergegebene Aussage
der Betroffenen, dass sie nicht kiinstlich ernahrt werden
wolle, auf die aktuelle Situation nicht zutrifft, weil der
Abbruch der laufenden kunstlichen Ernahrung mit der
Nichtaufnahme (...) nicht gleichgesetzt werden kénne,
ist dies weder aus dem ,Wertesystem der Betroffenen®
noch aus der heute bzw. 1998 geltenden Rechtslage he-
raus begrundbar.

(37) (a) Zum zugrunde gelegten Wertesystem der Be-
troffenen hat das Beschwerdegericht lediglich fest-
stellen koénnen, dass diese nach Aussage einer Zeugin
»glaubig und praktizierende Katholikin® gewesen sei,

die auch Wallfahrten unternommen habe. (...) Damit
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sind keine Feststellungen verbunden, die einem Ab-
bruch der Behandlung entgegenstehen wiirden. Im Ge-
genteil: Festgestellt ist, dass die Betroffene gegentiber
vielen Zeugen mehrfach betonte, sie wolle nicht
kunstlich ernahrt werden. (...)

(38) (b) Die weitere Annahme des Beschwerdegerichts,
zur Zeit der Abfassung der Patientenverfiigung im Jahr
1998 habe man allgemein den Behandlungsabbruch als
»aktive Sterbehilfe” verstanden, beruht nicht auf einer
tragfihigen Begrundung. Vielmehr wurde zu dieser
Zeit (...) ein Eingreifen in der Situation der Betroffe-
nen Uberhaupt nicht als ,Sterbehilfe“ verstanden, da
sie sich nicht im unmittelbaren Sterbeprozess befindet.
Auch zu dieser Zeit wurde jedoch ein derartiger ,Ab-
bruch einer einzelnen lebenserhaltenden Mafnahme*
als passiver und nicht als aktiver Eingriff verortet, dem-
zufolge die Frage stellt, ob es sich um ,passive Sterbe-
hilfe“ handeln kénnte, und nicht die Frage, ob ,aktive
Sterbehilfe® geleistet worden sei (...). Auch schon vor
2010 wurde der Abbruch einer Behandlung in Form der
Unterlassung der Fortfihrung (also konkret: Abbruch
der kunstlichen Ernahrung dadurch, dass an die Ma-
gensonde keine neue Flasche mit Nahrung angehiangt
wird) genauso behandelt wurde wie das Unterlassen des
Beginns der kiinstlichen Erndahrung(...).

(39) (3) Soweit das Beschwerdegericht darauf abstellt,
dass sich die Situation der Betroffenen, die sich in der
hduslichen Pflege durch ihren Ehemann befindet, von
der ihrer Tante und ihres Nachbarn, die im Pflegeheim
versorgtwurden, unterscheidet, so ist dies bei der Ermitt-
lung des mutmaBlichen Willens ohne Belang. (...) Es
ist nicht erforderlich, dass die frithere WillensiauBerung
der Betroffenen situativ genau die nun eingetretene
Lage beschreibt. Vielmehr besteht die Ermittlung des
mutmaBlichen Willens (...) darin, allgemein gehaltene
oder der konkreten Situation nicht vollstindig entspre-
chende frihere WillensauBerungen auf die eingetrete-
ne Situation zu Uibertragen.

(40) Die Betroffene hat sich zwar in ihrer ,Patien-
tenverfiigung® fur hausliche Pflege (...) ausgespro-
chen. Sie hat jedoch nicht ihre weiteren Wiinsche,
namlich den Verzicht auf lebenserhaltende MaBnah-
men, von der Pflegesituation abhangig gemacht. (...)
Aus den AuBerungen der Betroffenen (...) ergibt sich
kein Anhalt daftir, dass sie ihr derzeitiges LLeben anders
beurteilen wiirde als das der Patienten, die sie selbst
kennengelernt hatte. (...)

(41) (4) Die Annahme des Beschwerdegerichts, ein
Sterben ohne Begleitung durch den Ehemann durfte
dem mutmaBlichen Willen der Betroffenen zuwiderlau-
fen, ist nicht auf hinreichende Tatsachen gegriindet.
Der Ehemann (...) beruft sich auf ein besonders enges
Verhailtnis, das (...) gerade in den Jahren der Pflege ge-
wachsen sei. (...)

(42) (5) Gleiches gilt fur die I"Jberlegung, dass die Be-
troffene heute mit Riicksicht auf die Winsche des Ehe-

manns moglicherweise auf ihren Sterbewunsch verzich-
ten wurde. (...)

(43) Eine Bertucksichtigung des Willens des Ehemanns
kommt nur dann in Betracht, wenn dieser mutmal-
lich den Willen der Betroffenen beeinflusst hatte. (...)
Durch die Ehe ist die Betroffene aber nicht in ihren
Moglichkeiten eingeschriankt, in den rechtlichen Gren-
zen uber ihr eigenes Leben oder dessen Beendigung
genauso wie eine nicht verheiratete Person zu entschei-
den. (...)

(44) (6) Dagegen hat das Beschwerdegericht bei der
Ermittlung des mutmaBlichen Willens zu Unrecht
unberuicksichtigt gelassen, dass die Betroffene in ih-
rer ,Patientenverfiigung® gerade ausschlieBlich ihren
Sohn und nicht ihren Ehemann als Vertrauensperson
benannt hat. Auch dieser Umstand ist als Hinweis da-
hin zu sehen, dass aus Sicht der Betroffenen im Zweifel
cher der Sohn als der Ehemann in der Lage sein wird,
ihren eigenen — mutmaflichen — Willen zu artikulieren.
(45) (7) Ebenfalls fehlerhaft sind die Uberlegungen
des Beschwerdegerichts zu moglichen Schmerzen
oder Missempfindungen bei der Einstellung der
Erndhrung und Flussigkeitszufuhr. Zutreffend geht
das Beschwerdegericht zwar davon aus, dass die Be-
troffene moglichst keine Schmerzen und Missemp-
findungen erleiden moéchte. Dies ergibt sich auch aus
ihrer ,Patientenverfigung®. (...) Unzuldssig ist es al-
lerdings, hier auf den reinen Abbruch der Erndahrung
und Flussigkeitszufuhr abzustellen, ohne die beabsich-
tigten begleitenden medizinischen MafBnahmen zu
bertcksichtigen. Aus den eingeholten Gutachten ergibt
sich, dass etwaige Schmerzen und Missempfindungen,
die (...) auftreten kénnen, palliativmedizinisch behan-
delt werden miissen, aber auch kénnen. Unter entspre-
chender medikamentéser und pflegerischer Versor-
gung ist jedoch davon auszugehen, dass die Betroffene
im Wesentlichen schmerzfrei wird versterben kénnen.
(..

(46) (8) SchlieBlich hat das Beschwerdegericht zu
Unrecht Wachkomas

ausdrucklich geauBlerten Sterbewunsch der Betroffe-

den kurz vor Beginn des
nen unbertcksichtigt gelassen. Zwar lag darin kein auf
die aktuelle Situation bezogener Behandlungswunsch,
da, wie das Beschwerdegericht richtig festgestellt hat,
die Betroffene zu diesem Zeitpunkt noch eine gute Pro-
gnose hatte und ihre Situation mit der heutigen nicht
vergleichbar war. Dennoch spielt bei der Ermittlung des
mutmaBlichen Willens auch eine Rolle, wie ein Betrof-
fener sich grundsitzlich oder in anderen Situationen
zum Sterben verhalt. Hier durfte nicht unberticksichtigt
bleiben, dass die letzte willentliche AuBerung der Be-
troffenen - nach dem Schlaganfall, aber vor dem hypo-
xischen Hirnschaden - den spontanen Wunsch zu ster-

ben beinhaltete.
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AG GieBen: Der Hinweis einer Arztin
auf ihrer Homepage, dass in ihrer Praxis
Schwangerschaftsabbriiche vorgenom-
men werden, erfiillt den Tatbestand des
§ 219a StGB

StGB § 219 a StGB, GG Art. 1, 12
Urteil vom 24.11.2017 — AZ 507 Ds 501 Js 15031/15

Zum Sachverhalt:

Die als Arztin fir Allgemeinmedizin titige Angeklagte
leitet eine Arztpraxis. In dieser fiihrt sie unter anderem
Schwangerschaftsabbriiche durch. Sie betreibt eine In-
ternetseite, auf der sie neben anderen medizinischen
Leistungen auch die Durchfithrung von Schwanger-
schaftsabbriichen anbietet. Uber den Link »Schwan-
gerschaftsabbruch® wird dabei eine Pfd zum Download
angeboten, die allgemeine Informationen zum Schwan-
gerschaftsabbruch sowie der Durchfithrung und den Me-
thoden in der Praxis der Angeklagten enthalt. Darin wer-
den die Methoden beschrieben (operativ, mit ortlicher
Betiubung, unter Vollnarkose und medikamentds),
sowie die Griinde, die fiir oder gegen die jeweilige Me-
thode sprechen. Auch wird ausgefiihrt, dass in der Praxis
der Angeklagten alle darin beschriebenen Methoden des
Schwangerschaftsabbruchs durchgefithrt werden unter
Hinweis auf Kostentibernahme durch die Krankenkas-
sen oder bei Privatzahlerinnen. Zusammenfassend ist
unter der Rubrik ,Was miissen Sie mitbringen?* aufgeli-
stet: Beratungsbescheinigung tber die nach § 219 StGB
durchgefiihrte Beratung oder Indikation nach § 218
StGB, Blutgruppennachweis, Versichertenkarte, Kosten-
iibernahmebescheinigung oder Bargeld, Uberweisungs-
schein der Frauenarztin/des Frauenarztes. Die Websei-
ten der Angeklagten sind der Offentlichkeit iiber die
Internetsuchmaschine frei zuganglich.

Das Amtsgericht hat die angeklagte Arztin wegen Wer-
bung fiir den Abbruch der Schwangerschaft zu einer

Geldstrafe in Hohe von 40 Tagessatzen verurteilt.

Aus den Griinden:

(19) III. (...) Die Angeklagte raumt ein, diese Home-
page zu betreiben, ist jedoch der Auffassung, dass sie
hiermit lediglich eine Information zum Schwanger-
schaftsabbruch gesetzt, nicht aber ihre Dienste ange-
boten habe. Fur die tatsichliche Durchfithrung des
Schwangerschaftsabbruches miisste vorher eine Bera-
tung erfolgen oder ein Indikationsfeststellungsverfah-
ren durchgefiihrt werden. Sie habe lediglich tber die
Moglichkeiten, die eine Patientin hat, informiert.

(20) Diese Rechtsauffassung steht im Widerspruch zur
geltenden Rechtsordnung.

(21) GemalBl § 219 a StGB wird mit Freiheitsstrafe bis
zu zwei Jahren oder Geldstrafe bestraft, wer offentlich

eigene oder fremde Dienste zur Vornahme oder For-

derung eines Schwangerschaftsabbruchs anbietet, an-
kundigt, anpreist oder Erklirungen solchen Inhalts
bekannt gibt.

(22) Die Angeklagte hat das Angebot offentlich ge-
macht, da jedermann tber das Internet auf die Home-
page der Angeklagten zugreifen kann.

(23) Die Angeklagte hat ihre Leistung auch angeboten,
da sie die Erklirung abgegeben hat, es bestehe die Be-
reitschaft, Abtreibungsdienste durchzufithren.

(24) Die Angeklagte informiert jedoch nicht nur tiber
den Schwangerschaftsabbruch, sie bietet gezielt ihre
Titigkeit als Arztin an. Selbst eine aufklirende Infor-
mation erfullt den Tatbestand des § 219 a, wenn das An-
bieten mit der Leistung verkniipft ist. Dabei ist es entge-
gen der amtlichen Uberschrift des §§ 219 a StGB nicht
notwendig, dass diese Informationen einen besonderen
werbenden Charakter besitzen.

(27) Die Rechtsauffassung der Angeklagten, dass eine
sachliche Information uiber die Bereitschaft eines Arztes,
Schwangerschaftsabbriiche durchzufiihren, nicht den
§ 219 a StGB unterfalle, wird weder von der einschla-
gigen Rechtsprechung noch von der einschliagigen
Kommentierung zu § 419 a StGB geteilt (vgl. Muko,
StGB § 219 a, Rnd. Nr. 4; Fischer, § 219 a Rnd. Nr. 3; LG
Bayreuth, ZfL. 2007 Seite 16 ff.).

(26) Die Angeklagte handelt auch ihres Vorteils wegen.
Es ist namlich fir Jedermann erkennbar, dass die Ange-
klagte es auf ihrer Internetseite nicht bei einer reinen
Information der einzelnen Moglichkeiten uUber den
Schwangerschaftsabbruch belésst, vielmehr ergibt sich
daraus eindeutig, dass die Leistungen gegen arztliches
Honorar geleistet werden, namlich entweder tber die
Krankenkassen oder durch Barzahlung, wobei das Bar-
geld direkt zum Termin mitzubringen ist. Das ist die
klassische Form der Patientenakquise.

(27) Die Angeklagte hat durch das Anbieten der
Leistungen im Internet auch einen klaren Wettbewerbs-
vorteil gegentiber den anderen Arzten, die sich an das
Werbeverbot halten. (...)

(28) Das Verbot des Werbens fur Schwangerschaftsab-
briiche verst6Bt auch nicht gegen Artikel 12 Grundge-
setz.

(29) Zwar hat ein Arzt grundsitzlich das Recht die Of-
fentlichkeit dartiber zu informieren, welche Leistungen
in seiner Praxis erbracht werden.

(30) Da das Recht des Arztes auf freie Berufsaustiibung
gemal Artikel 12 Abs. 1 Satz 2 GG, das in Art. 1 GG ver-
fassungsrechtlich geschiitzte Recht des ungeborenen
Lebens beeintrachtigt, ist insoweit die Einschriankung
des Informationsrecht hinzunehmen.

(31) Dies ist in § 219 a StGB geschehen. Eine einge-
schriankte Auslegung dieser Vorschrift ist nicht veran-
lasst. Denn das Recht auf Berufsaustibung in dieser
Weise tangiert in vorliegenden Fall das Recht des unge-
borenen Lebens. Wie schon im Urteil des Landgerichts
Bayreuth vom 13.01.2006 festgestellt, ergibt sich aus Ar-
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tikel 1 Abs. 1 GG die Pflicht des Staates, das ungeborene
Leben zu schiitzen. Aufgrund der Rechtsprechung des
Bundesverfassungsgerichts ist davon auszugehen, dass
fiir die gesamte Dauer der Schwangerschaft die Abtrei-
bung grundsatzlich Unrecht ist, da auch dem ungebo-
renen Leben Menschenwiirde zukommt (Bundesver-
fassungsgericht Entscheidung 88/203 ff.). Die aktuelle
Gesamtregelung der §§ 218 ff StGB zum Schwanger-
schaftsabbruch ist seit der Gesetzesreform 1995 gultig
und wurde durch das Bundesverfassungsgericht im Jah-
re 1998 bestitigt. In diesem Zuge wurde durch Einfiih-
rung des §§ 218 a unter bestimmten Voraussetzungen
der Schwangerschaftsabbruch straflos gestellt. Gleich-
wohl bleibt der gesetzgeberische Wille, wie er in § 219 a
StGB zum Ausdruck kommt, dass die Abtreibung in der
Offentlichkeit nicht als etwas normales dargestellt und
kommerzialisiert werden darf und deshalb unter Strafe
gestellt ist (Trondle/Fischer StGB, § 219 a). Nach dem
Willen des Gesetzes sollen Frauen, die abtreiben wol-
len, sich zunachst bei einer staatlichen, also neutralen
Beratungsstelle informieren, die selbst kein Interesse
an der Durchfiihrung der Abtreibung hat.

(32) Dem legitimen Bedurfnis der betroffenen Frau
nach Information tiber Arzte, die bereit sind den
Schwangerschaftsabbruch vorzunehmen, wird ausrei-
chend dadurch Rechnung getragen, dass sie nach aus-
fahrlicher Information durch die Beratungsstelle — bei
Fortbestehen des Abtreibungswunsches — die Liste der
zur Abtreibung bereiten Arzte erhilt. Durch dieses
Schutzkonzept ist gewahrleistet, dass die betroffene
Frau eine ergebnisoffene Beratung erhalt, die ihr Infor-
mationsinteresse erfullt.

(33) Wurde man werbende MalBnahmen far den

Schwangerschaftsabbruch zulassen, wiirde die staatli-

[eZensio

che Pflicht, ungeborenes Leben zu schiitzen, ins Leere
laufen.

(34) Die Angeklagte handelte auch vorsatzlich.

(35) [Sie kennt als] Arztin fir Allgemeinmedizin mit
Spezialisierung auf dem Gebiet des Schwangerschafts-
abbruchs (...) die gesetzlichen Regelungen der §§ 218
ff. Bereits in einem im Jahr 2009 gegen sie gefiihrten
Ermittlungsverfahren wegen eines gleichlautenden Tat-
vorwurfs, wurde durch die Staatsanwaltschaft GieBen
das Verfahren mit ausfihrlicher Begriindung einge-
stellt. In diesem Zusammenhang wurde unter ausdruick-
licher Bezugnahme auf die Entscheidung des Land-
gerichts Bayreuth die objektive Strafbarkeit ihres Ver-
haltens ausgefiihrt. Letztendlich wurde das Verfahren
wegen eines unvermeidbaren Verbotsirrtums gemal
§ 170 Abs. 2 StPO eingestellt. Spitestens zu diesem Zeit-
punkt war der Angeklagten, die von der Rechtsansicht
ihres Rechtsbeistandes abweichende Rechtsansicht der
Staatsanwaltschaft GieBen sowie die Entscheidung des
Landgerichts Bayreuth bekannt. Deshalb sind an das
Unrechtsbewusstsein der Angeklagten nunmehr ho-
here Anforderungen zu stellen, als im vorherigen Er-
mittlungsverfahren. In Kenntnis der Strafbarkeit warb
die Angeklagte jedoch weiterhin auf ihrer Webseite mit
der Durchfithrung von Schwangerschaftsabbriichen
und stellte die Information fir jedermann auf ihrer
Homepage online. In dieser Situation kann der An-
geklagten nicht abgenommen werden, dass sie davon
ausgegangen sei, dass ihr Handeln legal sei. Sie durfte
nicht mehr in der Weise auf die Rechtsauskunft ihres
Rechtsbeistands vertrauen, dass sie keine Unrechtszwei-
fel mehr hat (...). Nach alledem lag kein Verbotsirrtum
vor, sondern ein hartnackiges Negieren der geltenden
Rechtslage. (...)

Il

Aktuelles Medizinrecht aus rechts-
praktischer Perspektive

Christian Katzenmeier, Rudolf Ratzel (Hrsg.)
Gliick aufl Medizinrecht gestalten. Festschrift fur
Franz-Josef Dahm

Springer Verlag, Berlin 2017

547 Seiten, 99,99 Euro

Das Medizinrecht boomt — und mit ihm die rechts-
dogmatische Ausdifferenzierung von Fragen, die fru-
her nur als Sperzifikationen des Offentlichen, Straf-
oder Zivilrechts wahrgenommen wurden. Mehr als in

den juristischen Kernfachern ,lebt“ die wissenschaft-

liche

und Rechtsfiguren bislang von den Problemfillen der

Ausleuchtung medizinrechtlicher Prinzipien
Rechtspraxis und lasst eine vorwiegend aus Beitragen
von ,Rechtspraktikern® gespeiste Festschrift (33 von 38,
davon 18 aus der Feder von Rechtsanwélten) verstand-
lich erscheinen. Dies gilt um so mehr, als der jJubilar
mit seinen zahlreichen Publikationen und als ehema-
liger Schriftleiter der ,Medizinrecht® gleichsam zu den
Grundungspersonlichkeiten des Fachs gezihlt werden
darf.

Zentrale Themen der insgesamt 38 Beitrage, die im
hiesigen Rahmen nicht allesamt (ndher) vorgestellt
und kommentiert werden koénnen, sind aktuelle Pro-

blemlagen und Anliegen der modernen Gesundheits-
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versorgung und deren Einrichtungen — als Stichworte
seien genannt: ,Qualitat® (Plagemann, S. 327 ff.; far
den Krankenhaussektor Stollmann, S. 485 ft.), ,,éko-
nomisierung®, ,Mittelallokation®, die arztliche Aufkla-
rungspflicht und Einwilligung als traditionell zentrale
Kategorien der Patientenautonomie, Rechtsfragen der
Korruptionsbekampfung (in Bezug auf die ,Angemes-
senheit® der drztlichen Vergiitung Bonvie, S. 65 ff.; zu
den §§ 8la, 197a, b SGB V Steinhilper, S. 463 ff.) sowie
das Transplantations-, Gen- und Reproduktionsrecht.
Zu letzterem beleuchtet Ratzel, Mitherausgeber zusam-
men mit dem Kolner Medizinrechtslehrer Kaizenmeier,
im Wege einer lehrreichen tour d horizont bedeutsame
~Brennpunkte“ (S. 373 ff.). Dabei duBlert er in Bezug
auf das ESchG bemerkenswerterweise rechtliche Zwei-
fel am ,Deutschen Mittelweg®, auf dessen Grundlage
die Reproduktionspraxis mit Hilfe eines Algorithmus
standardmaBig die Erzeugung von zwei entwicklungsfa-
higen Embryonen einplant und das Entstehen weiterer,
die dann ggf. kryokonserviert werden mitssen, sehen-
den Auges in Kauf nimmt (S. 377). Beklagt wird des
Weiteren die rechtliche Ungleichbehandlung zwischen
der heterologen Samen- und der Eizellspende (S. 382).
Die in der Vergangenheit regelhaft dem Spender ge-
gebene Anonymitatszusage ist im Lichte des ,Rechts
auf Kenntnis der eigenen Abstammung“ (BVerfGE
79, 265 ff.; zuletzt BVerfG GesR 2015, 186 ff.) in der
Tat rechtswidrig (S. 383 ff.). Die Neuregelung zur PID
(§ 3a ESchG) bewertet Ratzel — wie auch viele andere —
als nicht gelungen und beanstandet insbesondere, dass
ungeachtet der kontrovers diskutierten PIDV viele Ver-
fahrensfragen ,vollig offen® sind (S. 400).

Zu dem erst im Jahr 2010 in Kraft getretenen Gen-
diagnostikgesetz ziehen Hiibner/Piihler bereits eine
,Bilanz“ mit der Einschatzung, dass es sich ,in der
praktischen Anwendung nicht bewdhrt“ habe (S. 243
ff., 258). Kritik wird dabei insbesondere an der Richt-
linienpraxis der Gendiagnostik-Kommission (GEKO)
geubt, weil ,die Umsetzung dieser Regelungen den All-
tag der betroffenen Arzte und Patienten ... erschwert
[habe], ohne dass davon positive qualitative Effekte fur
die Versorgung ausgehen® (S. 250). So verstandlich die-
se Perspektive auch ist, fallt dabei leider aus dem Blick,
dass die intendierte ,praktische Relevanz® nicht zur
Preisgabe hochrangiger Wertbelange (wie das bioethi-
sche Selbstbestimmungsrecht, Barrieren gegen soziale
Diskriminierung und Vorgaben der Qualitdtssicherung,
naher Duttge/Engel/Zoll [Hrsg.], Das Gendiagnostikge-
setz im Spannungsfeld von Recht und Humangenetik,
2011) berechtigt (zu deren Schutz das GenDG uber-
haupt geschaffen wurde). Eine ,gute Praxis® setzt zu-
vorderst eine ,gute Theorie® voraus, ansonsten bleibt
der BeurteilungsmaBstab im Dunkeln und weckt die ge-
troffene Bewertung den Verdacht, nurmehr beliebigen
,praktischen Bedurfnissen“ das Wort zu reden (und un-

zuldssig zu verabsolutieren).

Die verfassungsrechtliche Dimension der Vertei-
lungsproblematik bei knappen Ressourcen hat zuletzt
insbesondere im Bereich der postmortalen Organtrans-
plantation kontroverse Debatten ausgelost. Hess setzt
sich mit dem bisherigen, maBgeblich durch die Trans-
plantationsrichtlinien der Bundesarztekammer geprag-
ten System auseinander und pladiert im Gegensatz zum
Urteil des LG Gottingen (und mittlerweile des BGH,
abgedruckt in ZfL. 4/2017, 156 ff. m. Bspr. Dutige, 130
ff.) far deren VerfassungsmaBigkeit, ohne jedoch die
verfassungsrechtliche Problematik auszuschopfen. Fuar
das Gesamtsystem der Gesundheitsversorgung betont
Schmitz-Luhn mit Recht, dass bereits heute implizit ra-
tioniert wird, eine explizite Priorisierung jedoch den
ethisch entscheidenden Vorzug hat, dass Entscheidun-
gen Uber Vor- und Nachrangigkeiten demokratisch le-
gitimiert sind und nicht auf willktrlich-intransparente
Weise das konkrete Arzt-Patienten-Verhiltnis kontami-
nieren (S. 437 ff., 440, 443). Unklar bleibt jedoch, ob
das vom Autor zutreffend diagnostizierte ,Spannungs-
feld zwischen haftungsrechtlichem und sozialrechtli-
chem Standard® durch entsprechende ,Angleichung®
aufgelost werden sollte. Frehsemeint hingegen, dass sich
das geltende Recht einer Kosten-Nutzen-Analyse aus
guten Grunden verweigere (S. 155 ff., 175, 178). Gewiss
verdient das Petitum nachdriickliche Unterstitzung,
das betont: ,Patienten und Arzte sind vor &konomi-
schen Auswiichsen zu schiitzen® (S. 185). Das Ignorie-
ren der wirtschaftlichen Grenzen erbringbarer Gesund-
heitsleistungen bildet jedoch keinen zielfiihrenden
Beitrag zur Problemlésung (dazu naher die Beitriage
in: Duttge/Zimmermann-Acklin [Hrsg.]; Gerecht sorgen.
Verstiandigungsprozesse tiber den Einsatz knapper Res-
sourcen bei Patienten am Lebensende, 2013), was nicht
bedeutet, der brachialen und fragwiirdig begrundeten
Entscheidung des Schweizerischen Bundesgerichts im
~Morbus-Pompe-Fall“ (abgedruckt in: MedR 2012, 324
ff.) zuzustimmen. Wie Frehse zu Recht formuliert, ist es
eben ,hochriskant, wenn die Judikative den siumigen
Gesetzgeber substituiert (S. 183).

Das erwahnte Spannungsfeld gewinnt vollends eine
fundamentale Dimension, wenn der jiingeren Recht-
sprechung des BVerfG (insbesondere dem ,Harz IV-
Urteil“, BVerfGE 125, 175 {f.) mit Bernzen ein eigenstan-
diges (von den positivrechtlichen Verblirgungen des
einfachen Gesetzgebers unabhdngiges) menschenwr-
debasiertes Leistungs- ,Grundrecht auf Gesundheit®
(mit ,Ausgestaltungsvorbehalt) entnommen werden
darf (S. 49 ff.). Es ware von hier aus, auch wenn verfas-
sungsrechtlich nur ein Minimalleistungsstandard (i.S.d.
,medizinischen Existenzminimums*®) gewahrleistet sein
kann, von hohem Interesse naher auszuloten, welche
Folgerungen sich hieraus qua ,verfassungskonformer
Auslegung des einfachen Rechts® (S. 61) fiir den Schutz
menschlichen Lebens im Kontext von Therapiebegren-

zung und Suizidbeihilfe ergeben kénnten. Die rechtli-
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chen Rahmenbedingungen fiir arztliche Entscheidun-
gen am Lebensende stellt Heinemann uUberblicksartig
vor (S. 215 ff.), verkennt jedoch die Interpretationsbe-
durftigkeit von Patientenverfiigungen (und hohe prak-
tische Relevanz dieses Aspektes), wenn er insoweit —im
Ubrigen entgegen § 1901a1S. 1 BGB —keine Zustindig-
keit des Betreuers bzw. Gesundheitsbevollmachtigten
zu sehen scheint (S. 218). In Bezug auf die Suizid (-bei-
hilfe-) problematik erstaunt die Nonchalance, mit der
die hohe Wertigkeit des menschlichen Lebens bestrit-
ten wird (vgl. S. 222: ,,...ist der h6chsten Guter nicht®);
soweit zwischen der Beachtlichkeit des Patientenwillens
im Kontext der Therapiebegrenzung und seiner Un-
beachtlichkeit im Rahmen der Suizidbeihilfe (siehe
§ 217 StGB) ein grundlegender Wertungswiderspruch
erkannt wird (S. 224), hatte mehr als geschehen die
Divergenz zwischen dem abwehrrechtlichen Charakter
des Selbstbestimmungsrechts und einer hierauf gegriin-
deten Inpflichtnahme anderer zu positiven Leistungen
bedacht werden sollen. Richtig ist jedoch die Deutung,
dass der neue § 217 StGB auch fur arztliches (und pfle-
gerisches) Handeln einige Strafbarkeitsrisiken mit sich
gebracht hat (S. 227 f., 230: ,schlechter Dienst“ durch
die Bundesarztekammer).

Einen bedeutsamen Teilaspekt des Selbstbestim-
mungsrechts beleuchtet Bender, der die Frage aufwirft,
ob und inwieweit eine Beschrankung der Einwilligung
durch den Patienten ad personam strikte Beachtung
verlangt und bei Missachtung haftungs- und strafrecht-
liche Folgen auslost (S. 29 ff.). Beim ,Allgemeinpati-
ent* (Kassenpatient) ist dies fraglich, weil der totale
Krankenhausaufnahmevertrag keinen Anspruch auf
Behandlung durch bestimmte Arzte des Krankenhau-
ses enthalt. Dennoch kénne der Patient seinen abwei-
chenden Willen durchsetzen, sofern er diesen ,mit
hinreichender Deutlichkeit zum Ausdruck bringt* und
auf seiner Gegenseite eine entsprechende Zustimmung
erlangt (S. 35). Leider wird die Wirksamkeit einer sol-
chen Zustimmung durch den Krankenhausarzt nicht
ndher erlautert, der doch nicht ohne Weiteres befugt
sein durfte, die Vertragsbedingungen zu Lasten sei-
nes Arbeitgebers zu verindern. Die ,Bedeutung der
Patientenaufklirung in der forensischen Praxis® wird
von Clemens informativ veranschaulicht (S. 119 ff.): Es
begegnet ein facettenreicher ,Rechtsprechungs-Positi-
vismus®, ohne jedoch die Sinnhaftigkeit der arztlichen
Aufklirung in ihrer rechtlich geforderten Reichwei-
te kritisch zu hinterfragen. Das haufige Patientenvor-
bringen bzgl. einer defizitiren Aufklirung aufgrund
von (nicht konkret benannten) ,verschiedenen Studi-
en® generaliter auf Erinnerungsverluste der Patienten
zuruckzufiithren (S. 136 f.) ubersieht, dass aufrichtige
Kliniker durchaus die mangelnde Erfillung (und Er-
fallbarkeit) der rechtlichen Anforderungen (und da-
mit die Berechtigung der Klagen) offen einraumen.

Durchschlagende Kritik formuliert Jens Priitting gegen

die ,immer-so“-Rechtsprechung, mit welcher der BGH
eine Beweiserleichterung zur prozessualen Abmilde-
rung der haftungsrechtlichen Folgen fur Aufklarungs-
pflichtverletzungen etabliert hat (S. 359 ff.). Mit Recht
konstatiert er: ,Jede Abweichung [scil.: von den allge-
meinen Beweislastgrundsatzen] muss ... ihrerseits auf
Systemkonformitat tiberprift werden, soll das Auftre-
ten zahlreicher Folgeprobleme und fragwirdiger Er-
gebnisse vermieden werden® (S. 365). Bei der Verfol-
gung von Schadensersatzanspriichen trifft die gesetzli-
chen Krankenkassen auch insoweit — und nicht nur bei
klassischen ,Behandlungsfehlern® — nach § 66 SGB V
eine grundsatzliche Unterstitzungspflicht, deren ratio,
nahere Voraussetzungen und Rechtsfolgen Katzenmeier/
Jansen profund beleuchten (S. 261 ff.). Bedenkenswert
wird diese ganz und gar praxismotivierte Sonderpflicht
im Lichte des GKV-spezifischen ,Kooperationsgedan-
kens zwischen Krankenkassen und Leistungserbrin-
gern® als ,nicht unproblematisch® angesehen (S. 281).
Offen bleibt einzig die Frage, wann Krankenkassen
eine Unterstiitzung ausnahmsweise verweigern durfen
(vgl. S. 272).

Die vorstehend nur stichwortartig benannten The-
matiken zeigen eindrucksvoll die enorme Vielfalt me-
dizinrechtlicher Fragestellungen, wie sie schon heute
relevant sind. Dass sie in der vorliegenden Festschrift
zum Teil doch eher rechtspositivistisch in Erscheinung
treten, ist durch die Auswahl der Autoren bedingt. In
Zeiten von personalisierter Medizin, e:med und Sys-
temmedizin ist absehbar, dass sich die wissenschaftliche
Arbeit immer mehr ausweiten und im Sinne einer ver-
starkten Multidisziplinaritat qualitativ verandern wird.
Soweit Hart zugleich die Juristenausbildung auf dem
Gebiet des Medizin- und Gesundheitsrechts (,,Schwer-
punktbereiche®) in den Blick nimmt (S. 207 {f.), hiat-
te es gerade im Lichte der Interdisziplinaritit jedoch
nahegelegen, das in Deutschland einzige multifakul-
tare ,Zentrum fur Medizinrecht“ nicht unerwahnt zu
lassen (vgl. S. 209 f.). Nachdriicklich zu unterstreichen
ist Achterbergs Empfehlung, auch im Medizinstudium
Veranstaltungen mit medizinrechtlichem Basiswissen
zu implementieren (S. 1 ff., 16). Die klinische Praxis
benotigt zunehmend Arztinnen und Arzte, denen be-
wusst ist, dass sie innerhalb einer differenzierten und
wertebezogenen Rechtsordnung und nicht (mehr) im

,rechtsfreien Raum* agieren.

Prof. Dr. Gunnar Duttge, Gottingen
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Prof. Dr. med. Axel W. Bauer, Mannheim*

Von der Medizingeschichte zur Bioethik

1. Akademischer Werdegang: Geboren 1955 in Karlsru-
he, der ,,Residenz des Rechts“. 1974 bis 1980 Studium der
Medizin mit abschlieBendem Staatsexamen an der Uni-
versitat Freiburg; 1980 Approbation als Arzt und Promo-
tion zum Dr. med in Freiburg; 1981-1986 Hochschulassis-
tent flir Geschichte der Medizin bei Prof. Dr. Dr. Heinrich
Schipperges an der Universitat Heidelberg; 1986 Habili-
tation im Fach Geschichte der Medizin und Privatdozent
an der Universitit Heidelberg; 1992 auBerplanméaBiger
Professor. Seit 2004 Professor fur Geschichte, Theorie
und Ethik der Medizin sowie Leiter des gleichnamigen
Fachgebiets an der Medizinischen Fakultit Mannheim
der Universitit Heidelberg. Unter anderem Mitglied
der Akademie fur Ethik in der Medizin (AEM) und der
Christdemokraten fiir das Leben (CDL); von 2008-2012
Mitglied des Deutschen Ethikrates (DER).

2. Schwerpunkte wissenschaftlicher Titigkeit: Ge-
schichte der Pathologie und der Pathologischen Ana-
tomie; Institutionalisierung medizinischer Disziplinen
im 19. und 20. Jahrhundert sowie die Entwicklung der
naturwissenschaftlichen Medizin im 19. und 20. Jahr-
hundert; Wissenschaftstheorie in der Medizin; Medizi-
nische Ethik und Bioethik; Forschung an menschlichen
embryonalen Stammzellen; Praimplantationsdiagnostik

(PID); Autonomie und Fiirsorge am Lebensende.

3. Wichtige Buchveroffentlichungen:

Bauer, Axel: Die Krankheitslehre auf dem Weg zur naturwis-
senschaftlichen Morphologie. Pathologie auf den Versamm-
lungen Deutscher Naturforscher und Arzte von 1822-
1872, Stuttgart 1989

Bauer, Axel (Hrsg.): Theorie der Medizin. Dialoge zwischen
Grundlagenfidchern und Klinik, Heidelberg, Leipzig 1995

Bauer, Axel W. (Hrsg. ): Medizinische Ethik am Beginn des 21.
Jahrhunderts. Theoretische Konzepte, Klinische Proble-
me, Arztliches Handeln, Heidelberg, Leipzig 1998

Bauer, Axel W.: Vom Nothaus zum Mannheimer Universitdits-
klinikum. Krankenversorgung, LLehre und Forschung im
medizinhistorischen Ruckblick, Ubstadt-Weiher 2002

Bauer, Axel W. und Beck, Grietje (Hrsg.): Andsthesie am
Mannheimer Universitditsklinikum 1952-2009. Von den ers-
ten Narkosedrztinnen bis zur Klinik fiir Anédsthesiologie

und Operative Intensivmedizin, Mannheim 2009

Weifs, Christel und Bauer, Axel W.: Promotion. Die medizini-
sche Doktorarbeit - von der Themensuche bis zur Dis-
sertation, Stuttgart, New York 2001, 4. Aufl. 2015

Bauer, Axel W. und Ho, Anthony D.: , Nicht blos kiinstlich
in einem Spitale. Die Medizinische Universitats-Polikli-
nik Heidelberg und ihr Weg von der Stadtpraxis bis
zur Blutstammzelltransplantation, Heidelberg 2005, 2.
Aufl. 2016

Bauer, Axel W.: Normative Entgrenzung. Themen und Di-
lemmata der Medizin- und Bioethik in Deutschland,
Wiesbaden 2017

4. Geschichte, Theorie und Ethik der Medizin

Bereits wihrend meines Studiums an der Universitat
Freiburg, das uns in der zweiten Hélfte der 1970er Jah-
re ein lineares Fortschrittspanorama der naturwissen-
schaftlichen Medizin vermittelte, interessierte ich mich
far die historische Bedingtheit dieser Entwicklung und
far deren mindestens zum Teil kontingenten Griinde.
Der Gedanke, dass die wissenschaftlichen Erkenntnis-
se von heute die Irrtimer von morgen sein kénnten,
irritierte und faszinierte mich zugleich. Als mir der
Heidelberger Medizinhistoriker Heinrich Schipperges
im Fruhjahr 1981 die einzige, soeben freiwerdende As-
sistentenstelle an seinem Institut anbot, nahm ich sein
Angebot gerne an. Auch dies war ein Beispiel fiir bio-

grafische Kontingenz im Leben.

Kaum hatte ich mich an der damaligen Fakultit fir
Naturwissenschaftliche Medizin Uber ein Thema aus
der Geschichte der Pathologie habilitiert, folgte unmit-
telbar eine dreijihrige Lehrstuhlvertretung nach der
ebenfalls 1986 erfolgten Emeritierung meines akademi-
schen Lehrers. In der Zeit um 1990 erwachte mein Inte-
resse an wissenschaftstheoretischen und wissenschafts-
philosophischen Fragen der Medizin, das sich aus der
Beschaftigung mit der Geschichte dieser Disziplin mehr
oder minder konsequent ergab. Von dort fithrte mich
um 1995 der nachste Schritt zur Medizin- und Bioethik
und somit von den empirischen zu den normativen

Grundlagen des Faches.

Seit nunmehr tiber zwanzig Jahren verfolge, reflektiere
und kommentiere ich auch den bio- und den thanato-
politischen Diskurs in Deutschland sowie in unseren
europaischen Nachbarlindern mit zunehmender Be-
sorgnis. Meine Skepsis gegeniiber einer unter dem fehl-
leitenden Schlagwort ,Liberalisierung“ grassierenden
Tendenz zur systematisch vorangetriebenen Normativen
Entgrenzung habe ich zuletzt 2017 in dem gleichnami-

gen Buch an zahlreichen Beispielen aus der modernen

*  Prof. Dr. med. Axel W. Bauer ist im Jahr 2017 in den Herausgeber-
beirat der ZfL eingetreten, vgl. ZfL. 2017, 166 f. Wie angekiindigt
stellt auch er sich den Lesern an dieser Stelle vor.
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Medizin zum Ausdruck gebracht. Wenn Menschenwtir-
de und Lebensrecht in unserer Gesellschaft nur noch
denjenigen zugebilligt werden, die sich auch ohne die-
se verfassungsrechtlichen Garantien gegen Ubergriffe
zu wehren wissen, wahrend man das ungeborene Leben
schutzlos lasst und Schwerkranken den Weg in den an-
geblich ,selbst bestimmten“ Tod bahnt, dann gleitet die

Humanitit auf einer schiefen Ebene haltlos abwarts.
Hier sehe ich die Ethik als reflektierende Disziplin,
insbesondere aber den Staat als rechtsetzenden Akteur
gefordert. Ohne Recht entwickelt Moral wenig Kraft;
ohne Moral wird Recht zur Gefahr. Ethik und Rechts-
wissenschaft bediirfen der gegenseitigen Inspiration —

und eines historischen Bewusstseins.

ab 14.00 Uhr

14.30 - 14.45 Uhr

14.45 - 15.15 Uhr
wie, wann, wie lange?

15.15 - 16.30 Uhr

16.30 - 17.00 Uhr Kaffeepause

17:00 - 18:30 Uhr
Dr. Oliver Tolmein,
Rechtsanwalt, Hamburg

Eintreffen und Stehkaffee

Vortrag mit Diskussion

JVL-Jahrestagung 2018

am Freitag, den 8. Juni 2018 in der
Katholischen Akademie, Hannoversche StraBBe 5, 10115 Berlin

Das Schicksal der
kryokonservierten Embryonen

BegriiBung und Einfiihrung
Prof. Dr. iur. Christian Hillgruber, Bonn, Vorsitzender der JVL

Kryokonservierung menschlicher Embryonen -

Rainer Beckmann, Richter am Amtsgericht, Wirzburg,
Stellvertretender Vorsitzender der JVL

Welche ,,Rechte” haben ,Eltern” kryokonservierter Embryonen?
Prof. Dr. Eva Schumann, Géttingen

Direktorin der Abteilung flr Deutsche Rechtsgeschichte im Institut fur
Rechtsgeschichte, Rechtsphilosophie und Rechtsvergleichung an der
Georg-August-Universitat Gottingen

Vortrag mit Diskussion

Kryokonservierte Embryonen - ein Status ohne Schutz und Rechte
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Einladung

zur Mitgliederversammlung am Samstag, 9. Juni 2018, 9:30 h in Berlin,
in der Katholischen Akademie, Hannoversche Strae 5, 10115 Berlin

Tagesordnung fiir die Mitgliederversammlung:
l. BegrufBung
Il. Feststellung der Formalien
M. Tatigkeitsbericht u.a. zu:
- Vorstandsarbeit
- Mitgliederentwicklung

IV. Kassenbericht
V. Kassenprufungsbericht
VI. Aussprache zu den Berichten
VII. Zeitschrift fur Lebensrecht:
Entwicklung und Perspektiven
VIIl.  kunftige Arbeit der JVL
IX. Verschiedenes
X: Ausblick fir 2019: Tagungs-Zeit /-Ort/-Thema

fur den Vorstand:
gez. Prof. Dr. Christian Hillgruber
(Vorsitzender)

Anmeldung erbeten, eine (zeitige) Zimmerreservierung ist moéglich.

Neue Bankverbindung

Der Vorstand bittet hoflich darum, bei der Beitragszahlung, soweit nicht bereits erfolgt, die neue
Kontoverbindung zu beachten:

Juristen Vg. Lebensrecht

Volksbank KéIn Bonn eG

IBAN: DE90 3806 0186 8712 5700 17
BIC: GENODED1BRS
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Abtreibungen um
2,5 Prozent gestiegen

Wiesbaden. Die Zahl der vorgeburtli-
chen Kindstétungen steigt wieder.
Wie das Statistische Bundesamt in
Wiesbaden mitteilte, wurden dem
Amt im vergangenen Jahr 101.200
Abtreibungen gemeldet. Das sind
2.479 (2,5 Prozent) mehr als im Jahr
zuvor. Wie es in einer Pressemittei-
lung der Behoérde heiB3t, seien knapp
drei Viertel der Frauen (72 Prozent)
zwischen 18 und 34 Jahren alt gewe-
sen. 17 Prozent waren zwischen 35
und 39 Jahre alt, rund acht Prozent 40
Jahre und alter. Der Anteil der unter
18-Jahrigen betrug drei Prozent.
Rund 39 Prozent der Frauen hatten
vor der Abtreibung noch keine Le-
bendgeburt. Die Mehrheit der vorge-
burtlichen Kindstétungen (61 Pro-
zent) wurde mittels der Absaugme-
thode (Vakuumaspiration) vorgenom-
men. In rund 21 Prozent der Falle
wurde die Abtreibungspille Mifegyne
verwendet. Die Eingriffe erfolgten
Uberwiegend ambulant - rund 79
Prozent in gynakologischen Praxen,
18 Prozent in Krankenhdausern. Wie
das Amt weiter mitteilte, erfolgten 96
Prozent der dem Amt gemeldeten
vorgeburtlichen Kindstétungen nach
der Beratungsregelung. Medizinische
und kriminologische Indikationen sei-
en in vier Prozent der Falle Grund fur
die Abtreibung gewesen.

Kirchen laden zur
,Woche fur das Leben”

Trier. Unter dem Motto ,Kinder-
wunsch. Wunschkind. Unser Kind!”
rufen die katholische und die evange-
lische Kirche zur diesjahrigen ,Woche
fur das Leben” (14. bis 21. April) auf.
Wie der Vorsitzende der Deutschen
Bischofskonferenz (DBK), Reinhard
Kardinal Marx, und der Ratsvorsitzen-
de der Evangelischen Kirchen in
Deutschland (EKD), Landesbischof

Heinrich Bedford-Strohm, in einem
gemeinsamen Geleitwort betonen,
lade die diesjahrige ,Woche fur das
Leben” zu einer kritischen Auseinan-
dersetzung mit den Methoden der
Pranataldiagnostik  ein. Inhaltlich
gehe es darum, die ,Kehrseite” der
diagnostischen Moglichkeiten zu be-
leuchten. Frauen und Paare seien mit-
unter gerade zu Beginn einer Schwan-
gerschaft einem inneren und duBeren
Druck ausgesetzt. So etwa wenn es
heiBt, dass ein mit Krankheit oder Be-
hinderung geborenes Kind ,heute
nicht mehr nétig” sei. Eine solche Hal-
tung, die durch die Préanataldiagnos-
tik unterstitzt werde, kbnne Frauen
und Paare in tiefe Konflikte stlirzen.
Der DBK-Vorsitzende und der EKD-
Ratsvorsitzende halten dem entge-
gen: ,Jedem Kind kommt die gleiche
Wirde zu, unabhangig von allen Dia-
gnosen und Prognosen. Jedes Kind ist
ein Bild Gottes und wird von ihm ge-
liebt.” Die Kirchen ermutigen Eltern
dazu, ihr Kind ohne Vorbehalt anzu-
nehmen. Ero6ffnet wird die diesjahrige
+~Woche fur das Leben” am 14. April
in Trier. An dem 6kumenischen Got-
tesdienst nehmen neben Bedford-
Strohm und Marx auch der Prases der
Evangelischen Kirche im Rheinland,
Manfred Rekowski und der Trierer Bi-
schof Stephan Ackermann teil.

FDP will Férderung kinstlicher
Befruchtungen ausweiten

Berlin. Die FDP will die staatliche For-
derung kunstlicher Befruchtungen
auch auf homosexuelle Paare und Al-
leinstehende ausdehnen. Einen ent-
sprechenden Gesetzentwurf (Bundes-
tagsdrucksache 19/585) beriet der
Bundestag Anfang Februar in Erster
Lesung. Derzeit Ubernimmt die ge-
setzliche Krankenversicherung (GKV)
fur Ehepaare die Halfte der Kosten fur
die ersten drei Versuche einer kunstli-
chen Befruchtung. Laut der FDP kann
der von den Paaren zu tragende Ei-
genanteil bei bis zu 6.000 Euro pro
Versuch liegen. Einige Bundeslander
haben eine Bund-Lander-Vereinba-
rung unterzeichnet, die im Ergebnis

dazu fuhrt, dass die Paare nur noch
ein Viertel der Kosten pro Versuch
selbst tragen mussen. Die Kosten des
anderen Viertels teilen sich Bund und
Land zu gleichen Teilen. Vorausset-
zung ist, dass die Antragsteller in dem
betreffenden Bundesland mit erstem
Wohnsitz gemeldet sind.

Die FDP will nun die entsprechende
Richtlinie des Bundesministeriums fr
Familie, Senioren, Frauen und Jugend
zur assistierten Reproduktion so an-
dern, dass der Bund unabhéngig von
einer Mitfinanzierung durch die Lan-
der 25 Prozent der Kosten Ubernimmt,
die bei einer kinstlichen Befruchtung
anfallen und zwar fir die ersten vier
Versuche. Die Forderung soll zudem
auch auf Alleinstehende ausgedehnt
werden. Gefoérdert werden soll kinf-
tig zudem ,die Nutzung von Samen-
zellspenden” sowie von ,kryokonser-
vierten Ei- und Samenzellen”.
Gepruft werden solle, inwiefern die
fur eine Forderung geltende Alters-
grenze bei Frauen (bis zum 40. Le-
bensjahr) ,noch der Lebenswirklich-
keit” entsprache. Finanziert werden
soll das Ganze nach Vorstellungen der
FDP durch Umschichtungen im Haus-
halt des Familienministeriums (Einzel-
plan 17). Nach einer rund 30 minti-
gen Debatte Uberwies der Bundestag
den Gesetzentwurf zur weiteren Be-
ratung an die Ausschusse.

Schweiz will keine Abtreibung
wegen des Geschlechts

Bern. In der Schweiz sollen Arzte El-
tern, die einen pranatalen Gentest in
Auftrag geben, das Geschlecht des
Kindes kunftig erst nach Ablauf der
12. Schwangerschaftswoche mittei-
len dirfen. Das beschloss Ende Feb-
ruar der Schweizer Nationalrat im
Rahmen der vom Bundesrat vorge-
schlagenen Novelle des Gesetzes
Uber genetische Untersuchungen
beim Menschen (GUMG). FUr die No-
velle stimmten 175 Abgeordnete.
Drei stimmten dagegen, zehn
enthielten sich. Damit die Novelle in
Kraft treten kann, muss noch der
Standerat zustimmen.



Forscher wollen Eizellen
gezlchtet haben

Edinburgh. Wissenschaftler der Uni-
versitat Edinburgh wollen unreife
Vorlauferzellen menschlicher Eizel-
len im Labor erstmals bis zur vélligen
Reife gebracht haben. Wie das Team
um Evelyn Telfer in der Fachzeit-
schrift ,Molecular Human Reproduc-
tion” schreibt, habe es dazu Eiersto-
cken entnommene Zellen in verschie-
denen und mit speziellen Wachs-
tumsfaktoren versehenen Kulturme-
dien reifen lassen. Binnen 20 Tagen
hatten sich aus den unreifen Vor-
lauferzellen Zellen entwickelt, die
mehrere der Eigenschaften aufwie-
sen, die fur reife Eizellen charakteris-
tisch seien. Wie die Forscher weiter
schreiben, wiesen die Zellen jedoch
auch sichtbare Anomalien auf. Ob
aus solchen Zellen — im Falle einer
kunstlichen Befruchtung - auch ge-
sunde Kinder entstehen kénnen, sei
vollig offen.

Protest: Arzt verldsst belgische
Euthanasie-Kommission

Brussel. In Belgien ist der Neurologe
Ludo Vanopdenbosch unter Protest
aus der Kommission ausgetreten, die
die Handhabung der legalisierten
. Totung auf Verlangen” Uberprifen
soll. Das berichtet das Online-Portal
des Deutschen Arzteblatts. Demnach
bemangelte Vanopdenbosch in ei-
nem Schreiben an das belgische Par-
lament, die Kontrollkommission sei
weder ,unabhéangig” noch ,objek-
tiv”. Wie das Portal schreibt, beziehe
sich der Neurologe auf den Fall eines
Demenzpatienten, dem im Septem-
ber des vergangenen Jahres eine
Uberdosis Schmerzmittel verabreicht
worden seien. In dem konkreten Fall
hatten weder eine Patientenverfu-
gung noch Aufzeichnungen vorgele-
gen, aus denen hervorgehe, dass der

Patient seine Tétung verlangt habe.
Vanopdenbosch zufolge sei der Pati-
ent vielmehr auf Wunsch seiner An-
gehorigen getdtet worden. Wie der
Arzt weiter schreibt, sei die fur eine
Weiterleitung des Berichts an die
Staatsanwaltschaft notwendige
Zwei-Drittel-Mehrheit in der Kom-
mission verfehlt worden. Und das ob-
wohl in dem Fall , keine der Bedin-
gungen, die im Gesetz beschrieben
wurde”, erfullt worden seien. Einzi-
ge Ausnahme sei der Bericht danach.
In Belgien ist die ,Totung auf Verla-
gen” gesetzlich erlaubt, wenn der
Patient unheilbar krank ist, unertrag-
lich leidet und um die Tétung auf
Verlangen ersucht.

Organspende: Niederland ftihrt
Widerspruchsregelung ein

Den Haag. Im Falle eines diagnosti-
zierten Hirntods kénnen in den Nie-
derlanden kunftig jeder volljahrigen
Person Organe entnommen werden,
sofern die Person dem zuvor nicht
ausdricklich widersprochen hat. Das
berichtet das Online-Portal der Wo-
chenzeitung ,Die Zeit”. Demnach
nahm der Senat des niederlandischen
Parlaments jetzt einen Gesetzent-
wurf zur Einfihrung der sogenann-
ten Widerspruchsregelung mit einer
knappen Mehrheit von zwei Stim-
men an. Die wichtigere, zweite Kam-
mer des Parlaments hatte dem Ge-
setzentwurf bereits im Jahr 2016 zu-
gestimmt. Bislang mussten Nieder-
lander, die im Falle eines diagnosti-
zierten Hirntods Organe spenden
wollten, sich —ahnlich wie in Deutsch-
land — als Organspender registrieren
lassen. Wie ,Zeit online” schreibt,
wolle das niederlandische Parlament
mit der Gesetzesnovelle einem Man-
gel an Spenderorganen entgegen-
wirken. Bislang kdmen in den Nie-
derlanden auf eine Million Einwoh-
ner nur 15 als Organspender regist-
rierte Personen. In Spanien - das
Land mit den meisten Organspen-
dern weltweit — kdmen 40 Organ-
spender auf eine Million Einwohner.
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China: Forscher klonen
erstmals Affen

Shanghai/Berlin. Die nach eigenen
Angaben erfolgreiche Klonierung
zweier Affen durch chinesische Wis-
senschaftler der Universitat Shanghai
ist in Deutschland Uberwiegend auf
Kritik gestoBen. Wie die Forscher um
Zhen Liu in der Fachzeitschrift ,,Cell”
schreiben, hatten sie bei ihren Versu-
chen eine leicht modifizierte Form
der Technik verwendet, mit der For-
scher um lan Wilmut 1996 das Klon-
schaf Dolly erschaffen hatten. Mit
dem sogenannten somatischen Zell-
kerntransfer haben Forscher seitdem
rund 20 Tierarten mehr oder weniger
erfolgreich kloniert. Primaten waren
allerdings bisher nicht darunter. Bei
dem somatischen Zellkerntransfer
wird zunachst der Zellkern einer Kor-
perzelle eines Lebewesens isoliert.
AnschlieBend wird der Zellkern, der
die gesamte genetische Information
des Spenders enthélt, in eine ent-
kernte Eizelle derselben Spezies
transferiert und mit dieser fusioniert.
Danach wird die Eizelle, die nun das
genetische Programm des Spender
des Zellkerns enthalt, einem Leih-
muttertier eingesetzt.

Wie die Forscher in ihrer Publikation
schreiben, hatten sie bei ihren Versu-
chen insgesamt 301 Klonembryos er-
zeugt. 260 von ihnen seien anschlie-
Bend auf 63 Leihmutteraffen transfe-
riert worden. Dabei sei es zu 28
Schwangerschaften und vier Gebur-
ten gekommen. Zwei der vier Affen
seien jedoch kurz nach der Geburt
gestorben. Ein auf der Website der
Fachzeitschrift veroffentlichtes Video
zeigt angeblich die beiden Uberle-
benden beim Spielen.

Im Interview mit dem Deutschland-
funk nannte der Vorsitzende des
Deutschen Ethikrates, Peter Dabrock,
die Meldung von der erfolgreichen
Klonierung zweier Affen ,,symbolisch
bedeutsam”. Erstmals sei ein Primat
geklont worden, mit dem Menschen
mehr verbinde als mit allen anderen
Tieren.





