wie Dinge? Ist damit nicht die Grundlage unseres Systems von Grund- und Men-
schenrechten in Frage gestellt? Wenn die Rechtsordnung akzeptiert, dafi Menschen
hergestellt werden wie Dinge, kann dann dieselbe Rechtsordnung noch daven aus-
gehen, dafl der Mensch per definitionem ein freies Wesen ist?

Wenn der Schutz der Menschenwiirde nicht den Schutz der Menschheitswiirde be-
inhaltet, hat das Recht vor der Selbstbeziiglichkeit der Innovationsdynamik kapitu-
liert.

Monika Frommel
Taugt das Embryonenschutzgesetz als ethisches
Minimum gegen Versuche der Menschenziichtung?

Einleitung

Das seit 1991 gliltige Embryonenschutzgesetz enthilt eine Fiille sehr restriktiver
Verbote, dic erheblich in Freiheitsrechte eingreifen, ohne auch nur ansatzweise die
Gewihr zu bieten, die Grenzen zulissiger Forschung, Therapie und Diagnosever-
fahren und unzuldssiger Menschenziichtung anzugeben. Es wird daher im klassischen
Sinne in Rechte eingegriffen, ohne anzugeben, wieso diese Eingriffsintensitit er-
forderlich, geeignet und verhiltnismiflig ist. Aufler einem auf den Embryo verkiirz-
ten Grundrechtsschutz vermag das Embryonenschutzgesetz nicht angeben, welche
gesamtgesellschaftlichen Ziele es eigentlich verfolgt. Dabei geht es um fundamentale
Rechte: Beriihre sind die Entscheidungsfreiheit von Patientinnen (Fortpflanzungs-
medizin), die irztliche Berufsfreiheit und Forschungsfreiheit. Bislang hat man sich
damit abgefunden, Verbote ohne empirisch fundierte Priifung und ohne juristische
Prizisterung ihrer Verhaltnismafligkeit hinzunehmen und sich mit einem sehr all-
gemein gehaltenen Argument der Menschenwiirde ungeborenen Lebens zufrieden
gegeben. In Uberblicksartikeln und teilweise auch in der Kommentarliteratur hat sich
eine Argumentationsfigur gehalten, die bei der § 218-Debatte nur noch selten strapa-
ziert wird, nimlich ein sehr undifferenzierter Hinweis auf »die Menschenwiirde« und
»das Lebensrecht des Embryo«. Unverkennbar enthilt das Embryonenschutzgesetz
sehr unterschiedliche Verbote. Sie konnen nicht alle mit einem diffusen Menschen-
wiirdeargument gerechtfertigt werden'.

Nun ist es zwar auller Zweifel, daff die Menschheit ein fundamentales Interesse an
ethischen Grenzen der neuen Technologien hat, aber ob sich dieses Interesse iiber eine
ausgefeilte Dogmatik, die am individuellen Grundrecht des Embryo, womdoglich
einem Abwehrrecht des Embryo ansetzt, realisieren lifit, ist mehr als zweifelhaft?,

—

Klassisch bei Lauts, Arzirechr, 1993, Rdnr 370. Bemerkenswerrt ist, dafl Laufs den Streitstand nichr darlegt
und auch keine Grundrechestheore darstellg, sondern eine Gleichserzung des geborenen und des unge-
borenen Lebens wic eine Pramisse einfiihre. Eine differenzierte Auseinandersetzung mit der Rechrspre-
chung zu §§ 218 {F. $tGB erfolgr nicht. Dort finden sich nimlich Besonderheiten, die hier unter allen
Gliederungspunkren dargestellt werden und die These von Laufs m.E. in Frage stellen.

Besonders augenfillig bei § 6 Abs. 2 EmbrSehG, dem Verbo, elnen Klon zu implantieren. Diese Regelung
1st aus der Perspekuive einer individualrechtlichen Deutung der Menschenwiirde des Klons ein Témngs-
gebot. Der Klon darf sein Lebensrechr nichr realisieren, wohl weil er wegen seiner rechtswidrigen Her-
stellung - § 6 Abs. 1 EmbrSehG — weder ein Lebensrecht hat noch Menschenwriirdeschurz geniefit - eine
geradezu absurde Konsequenz, die Anhingern dieser Primisse zu denken geben miifite.

M
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Frankenberg nennt die Gegenargumente, Kathrin Braun wechselt die Ebene und
spricht iiber Menschheirtsrechte. Bestritten wird hier nicht, dafl die Menschheit ein
Interesse daran hat, Menschenziichtung strikt zu untersagen. Aber weder therapeu-
tisches Klonen, schon gar nicht Diagnosen vor der Implantation in vitro hergestellter
Embryonen (PID) sind per se Mafinahmen der Menschenziichtung, Es handelt sich
um neue, aber nicht von der herkdmmlichen Planung der individuellen Reproduktion
prinzipiell zu unterscheidende Techniken. Derartig strikte Verbote greifen aber in die
Reproduktionsfreiheit der Personen, die auf assistierte Zeugungen angewiesen sind,
unverhaltnismiflig ein.

Im Gegensatz zur Abtreibungsdebatte maflen sich nicht Betroffene das Recht an,
{ber die Reproduktion anderer zu entscheiden. Bekannt ist der maternalistische oder
paternalistische Slogan: Keine Frau hat das Recht, schwanger auf Probe zu sein, oder:
Keine Frau darf die Qualitit threr Leibesfrucht bewerten. Wie in den soer Jahren bei
der Abtreibung wird diese Position auch noch moralistisch verabsolutiert und einer
pragmatischen Behandlung entzogen. Diese liegen nimlich auf der Hand: Bei der PID
kénnen etwa strenge Anforderungen an die Zulissigkeit der Mitteilung bestimmter
Eigenschaften an den behandelnden Arzt und an die Patientin gemacht werden.
Dieser Katalog kann restriktiv oder offen sein, er kann flexibel von den standes-
rechtlichen Entscheidungsgremien der Arzteschaft modifiziert werden. Ein striktes
Verbot der Untersuchung als solcher aber erscheint nur denen legitim, die nicht
Menschheitsrechte sichern, sondern den Embryo als Grundrechtstriger konstituie-
ren wollen. Verkannt wird dabei, dal§ PID etwa — der Sache nach - eine Maflnahme ist,
die noch weit weg ist von dem, was uns als Menschenziichtung beunruhigt. »Ge-
schiitzt« wird ein Konzept des Embryonenschutzes im Sinne einer radikalen oder
meodifizierten Gleichsetzung des Embryos mit dem geborenen Menschen. Konzepte
dieser Art sind blind fiir Zukunftsfragen. Sie kénnen nimlich nicht unterscheiden
zwischen einer ethisch vertretbaren Reproduktionsmedizin, einer angemessenen
Gentherapie und unangemessenen Methoden.

Bei aller Sympathie firr eine philosophische Debatte iber Menschheitsrechte sehe ich
nicht, dafl Kathrin Braun die Kritik an einer individualrechtlichen Verkiirzung des
Menschenwiirde-Arguments im herkdmmlichen Embryonenschutz verstanden und
aufgenommen hat. Im folgenden beschrinke ich mich dennoch bewufit auf eine
méglichst prizise Darstellung des Argumentationsrahmens, tn dem Menschen-
wiirde-Argumente derzeit pragmatisch wirksam werden. Man kann diesen positiv-
rechtlichen Rahmen sprengen. Aber auch dann muff man thn kennen. Eine rhetori-
sche Menschenwiirde-Debatre halte ich demgegeniiber eher fiir gefihrlich, jedenfalls
dann, wenn sie sich rechtspolitisch gibt.

I. Die Gleichsetzungsthese und ihre Widerspriiche

Embryonenschutz in §§ 218 S5tGB ff. — eine moderate Version

Seit dem ersten Abtreibungsurteil ist aus juristisch-positivistischer Perspektive un-
strittig, daf} der Staat eine Schutzpilicht gegentiber dem ungeborenen Leben hat, die
er ggf. auch mit Mitteln des Strafrechts durchsetzen mufl. Dies bedeutet aber nicht -
wie viele Autoren immer noch meinen — das Lebensrecht und die Menschenwiirde
geborener Personen und in vitro gezeugter Zygoten oder Foten gleich zu setzen. Die
Folge einer solchen Gleichsetzung wire nimlich absehbar. So fragen Kommentateren
des Embryonenschutzgesetzes erstaunt, wieso in § 6 Abs. 2 EmbrSchG dem Verbot,
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einen Klon auf eine Frau zu iibertragen, im Ergebnis eine »strafbewehrte Totungs-
pflicht«} normiert werden konne, die doch erkennbar gegen Art.2 Abs.2 GG ver-
stofe. Denn mit dem Verbor der Implantation spreche man dem rechtswidrig ent-
standenen Lebewesen sein Lebensreche ab und qualifiziere es, so Keller u.a. »als
menschenunwiirdiges, sozialschidliches, lebensunwertes Leben« ab. Die Autoren
iibersehen, dafl der Widerspruch nur besteht, wenn man Embryonenschutz als Indivi-
dualrecht deutet. Verbietet man hingegen das Klonen aus Grinden des Gemeinwohls,
schiitzt man ein iiberindividuelles Schutzgur. Wiirde sich Strafrecht auf den Schurz
individueller Rechte beschrinken, bliebe nur wenig von dieser Materie ubrig.

Auf Embryonen erweiterte Individualgrundrechre fithren fast zwangsliufig in fun-
damentalistische Verstrickungen. Kathrin Braun® etwa méchte in ihrer Habilitation
das Selbstbestimmungsreche einer Frau auf einen Schwangerschaftsabbruch — gegen
das z.Zt. geltende Recht® — als Menschenwiirdeschutz der Frau verstanden wissen,
zugleich aber soll keine Frau das Recht haben, die Qualitit des in ihr wachsenden
Lebens zu kontrollieren. Prinatale Diagnostik und embryopathisch begriindete
Abrreibungen verstoflen in thren Augen gegen die Menschenwiirde, was juristisch
weitergedacht bedeuten wiirde, daft weite Teile des § 218-Kompromisses, nimlich die
weit gefaflte medizinische Indikation, in ihren Augen verfassungswidrig wire; eine
Konsequeng, die sie als Philosophin wohl unterschitzt. Wieso soll aber die Frau ein
Grundrecht auf Abtreibung haben, bei anderen Fragen der Fortpflanzung aber
plételich mit sehr rigide durchgesetzten Grundrechten des Embryos in vitro kon-
frontiert werden, die in vivo offenbar sekundir sein sollen. Ist denn die Idenritit der
Schwangeren nur beriihrt, wenn sich der Fotus in ihrem Kérper eingenistet hat? Mich
erstaunt eine derartig biologistische Betrachtungsweise. Es geht dochin beiden Fillen
um Fortpflanzung. Bei einem konsequent durchgehaltenen Abtreibungsverbor
wiirde der Frau eine Gebirpflicht auferlegt werden, bei einem konsequent durch-
gehaltenen Verbot der in-vitro-Fertilisation und der PrilmlantationDiagnose — PID —
wiirde man ihr medizinisch mogliche Formen der assistierten Fortpflanzung verwei-
gern; einmal, weil einige Embryonen erzeugt und nur einer implantiert werden kann
(Abwehrrechte der nicht Implantierten), zum anderen, weil man diese Teehniken als
»menschenunwiirdig« (Gefahr des Verstofles gegen das Kontingenz-Prinzip) ansieht.
Aber gegen wessen Menschenwiirde sollen diese Techniken im einzelnen verstoflen?
Gegen die der erzeugten, aber nicht implantierten Embryonen oder gegen die der
trotz Verbor geborenen Kinder? Erkennbar bedeutet in dieser philosophischen Lesart
»Menschenwiirde« nichr allzuviel. Das pathetische Wort wird nur deshalb gewihlt,
um ein starkes, abwigungssicheres Wort zu benutzen. Ubersehen wird dabei, daf ein
juristisch faflbares Menschenwiirde-Argument unverzichtbar ist, um klare Grenzen
gegen staatliche Eingriffe, etwa Zwangssterilisationen, oder gegen privaten Macht-
miflbrauch zu ziehen. Der herkémmliche Grundrechtsschutz der Geborenen ist nicht
mehr viel wert, wenn so freigieblg mit dem kostbaren Gur des Wiirdeschurzes
umgegangen wird. Man hat dann wenig in der Hand, wenn es tatsichlich um unver-
zichtbare individuelle Abwehrrechte geht. Entweder wird die Gleiehsetzung nicht
plausibel durehgehalten oder die Grundrechre verflachen und verflissigen sich®.

3 Keller/Giinther/Kaiser, EmbrSchG, 1992, § 6, Rdoc 11, m. w.Nw.

4 Kathrin Braun, Menschenwiirde und Biomedizin. Zum philosophischen Diskurs der Bioethik, Frankfurt/
New York 2000.

5 Die Straflosigkeitsthese des BVerfG unterstellt, da die Frau kein Recht auf Abrtreibung hat, dafl aber
dennoch auf eine swrafrechiliche Durchsetzung des Abtreibungsverbortes verzichtet werden soll. Dahinter
steht wohl doch so etwas wie ein de-facto-Menschenwiirdeschutz der Frau.

6 Frankenberg, Kursbuch 1999, 48 . m. w.Nachw.
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Die Menschenwiirde ist unteilbar und unantastbar, das ist ihre Funktion im System
des Grundrechtsschutzes. Sie sollte nicht als kleine Miinze in hochkontroversen
moraiischen Debatten verschlissen werden. Eine angemessene und plausibel argu-
mentierende Bioethik muff auf einem methodisch anderen Weg konzipiert werden.
Wir alle haben ein Interesse an klaren bioethischen Regulierungen. Diese sind am
ehesten juristisch umsetzbar, wenn - etwa im Bereich der Reproduktionsmedizin, um
ein wichtiges Anwendungsbeispiel auszuwihlen — nur solche Einrichtungen prakti-
zieren dirfen, die durch eine hohe Institutionalisierung ein gewisses Maf an Trans-
parenz garantieren. Dann kénnen Grundregeln gesichert und »Dammbriiche« ver-
hindert werden. Wer hingegen mit zu starren Verboten einen Schwarzmarkt férdert
mit Firmen, die ohnehin im halblegalen oder gar illegalen Bereich operieren, fordert
einen Sl der permanenten Regelitberschreitung. Wer legal handeln kann, wenn er
sein Handeln auch dokumentiert, wird sich auf Dauer auf keine permanenten Rechts-
briiche oder Grenziiberschreitungen erlauben.

Im folgenden beschrinke ich mich auf eine Analyse des héchstrichterlich interpre-
tierten einfachen Rechts. Selbst wenn auf der Ebene der Rechtsphilosophie Positio-
nen strittig bleiben, auch wenn verfassungsrechtlich noch vieles offen ist, so bilden
sich doch in der forensischen Praxis juristische Regeln heraus, die nicht mehr
bestritten werden und daher auch hier ~ fiirs erste - als Maflstab gelten sollen.
Wenn — was unstrittig ist — §§ 218ff. 5tGB nicht mehr geiandert werden sollen,
dann mufl das Embryonenschutzgesetz sich an diesen Maflstiben messen lassen.
Daher werde ich das Schutzgut der §§ 218 ff. StGB und des Embryonenschutzge-
setzes mit Blick auf innerdogmatische Stringenz ermitteln.

Wie hat sich das 2. Abtreibungsurteil des BVerfG 19937 in den konkreten Anwen-
dungsproblemen der §§ 218 ff. StGB bislang ausgewirke.

I1. Vergleich der Regelungsmaterien in §§ 218 ff. StGB und dem Embryo-
nenschutzgesetz

Nach § 8 des Embryonenschutzgesetz beginnt der strafrechtliche Schutz in vitro mit
der Bildung einer Zygote nach der Kernverschmelzung, da von diesem Zeitpunkt an
die Erbinformation (trotz Moglichkeit einer Mehrlingsbildung) als gentigend indivi-
dualisiert festgesetzt ist. Nach §§2r8ff. StGB ist das Schutzgut nicht schon die
Zygote, sondern erst die Leibesfrucht nach der Nidation. Es stellt sich daher die
Frage, welchen verfassungsrechtlichen Status die jeweiligen Schutzgiiter der beiden
Regelungsmaterien haben.

Nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts (in dieser Deutlichkeit erst
1993) steht dem Foetus/Embryo in vivo fiir die ganze Dauer der Schwangerschaft ein
»Lebensrecht« zu, das primir gegen Dritte, aber auch gegen die werdende Mutter
gerichtet ist. »Lebensrecht« soli nach dieser Konstruktion mehr bedeuten als ein
objektiver rechtlicher Schutzanspruch (so die Konzeption vor dieser Entscheidung),
offen bleibt aber dennoch, wie weit das wie ein subjektives Abwehrrecht ausgestaltete
Lebensrecht gehen soll. Offenbar meint das Gericht nicht, daft das Lebensrecht des
Fotus zu einem strikten Verbot notigt, sonst hitte es das Schutzkonzept des SFHG
1992 als solches nicht gebilligt. Abgelehnt wurde lediglich die rechtfertigende Wir-
kung der 1992 normierten Fristenlosung, nicht aber die Fristenlosung als solche.
Entscheidend ist die Primisse des Gerichts, dafl es keine Phase geben diirfe, in der

7 BVerfGE 88, 203; zum Streitstand vgl. Rudolphi, SK StGB I1 38.Lig. 1976, Vor § 218 Rdnr. 38 m. w.Nachw.
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das »ungeborene Lebene der »freien, rechtlich ungebundenen Entscheidung eines
Dritten, und sei es selbst der Mutter iiberantwortet werde«. Mit dieser Formulierung
wird deutlich, dafl es dem Gericht darauf ankommu, keine rechtsfreien Riume zu
schaffen. Die Frage, ob die werdende Mutter die mit der Mutterschaft verbundenen
Pflichten autonom iibernimmt oder nicht, wird de facto der Frau uberlassen, aber
nichr als Reche konstruiert, sondern als hinzunehmende Gewissensentscheidung,
Damit vermeidet das Gericht das moralische Dilemma, das sich ergeben hitte, wenn
es aus dem Schutzanspruch des Foetus/Embryo eine strikte und strafrechtlich zu
sanktionierende Pflicht der Schwangeren (fiir den »Normalfall«) gefolgert hatte.
Dann wire nimlich die Schwangere nicht als »Person« konzipiert worden, die
ithrerseits autonom die Pflicht gegeniiber dem Embryo/Foetus tibernehmen (oder
ablehnen) kann (und sei es auch nur zu einem frithen Zeitpunkt der Schwangerschaft),
sondern sie wire lediglich biosoziale Ressource oder foetale Umwelt und hatte so
geschen eine quasi biologisch begriindete, umfassende soziale, moralische und recht-
liche Pflichtenstellung. Da dies aber theoretisch nicht zu rechtfertigen und praktisch
nicht durchzusctzen ist, verzichtet das Geriche auf diese Konsequenz und formuliert
ein Schutzkonzep:, das der Frau zwar kein Recht zum Schwangerschaftsabbruch
zugesteht, aber ein de-facto-Entscheidungsrecht nach einer dem Schutz des werden-
den Lebens dienenden Beratung.

1) Die These vom straflosen Unrecht nicht indizierter Schwangerschafts-
abbriiche — Konsequenzen fiér den verfassungsrechtlichen Status des
Embryo/Fitus

Nach der Gleichserzungsthese (vgl. I.) wire die verfassungsreehtliche Vorgabe des
Bundesverfassungsgerichts niche haltbar, da im Ergebnis schon eine Beratung der
Schwangeren als ausreichend angesehen wird, um das Lebensrecht der Leibesfrucht
zu schiitzen. Hitte ein Embryo ein Abwehrreeht, das dem des geborenen Menschen
angenihert ist, dann wire die nicht rechtfertigende Fristenldsung verfassungswidrig,
Denn im Ergebnis raumt das Bundesverfassungsgericht dem abstrakten Lebensschutz
den Vorrang vor dem individuellen Grundrechtsschutz einzelner Embryonen. Sie
kénnen straflos und in weiten Bereichen auch rechtmiflig abgetrieben werden.
Das Bundesverfassungsgericht legitimiert also die politische Entscheidung der Ge-
serzgebung, auf die Durchsetzung eines strafrechtlichen Schutzes des konkreren
Lebens einer Leibesfrucht weitgehend zu verzichten®, wenn dadurch ganz allgemein
Verhiltnisse geschaffen werden, dic im Ergebnis illegale Praktiken verhindern und
aulerdem der Gesundbeit der Schwangeren dienen, die sich fiir eine straflose Ab-
tretbung entscheiden®.

8 So Hoerster JuS 1995, 192. Aber im Gegensatz zu meinen Austihrungen hilt Hoerster aus diesem Grund
das Ureeil fiir widerspriichlich. Ieh nehme die Differenzierung hin und bestimme die strafrechtlichen
Schuczgiiter der jeweiligen Regelungsmaterien.

9 Insbesondere uncer diesem Aspekeist es wichtig, die dritte — der Sache nach zu Art 12 GG ergangene, aber
fir die Abtreibungsfrage wichtige — Entscheidung des 1.5enats des BVerfG (BVerfGE g9, 129) zu er-
wahnen, in der das Schutzkonzept des Bundes gegen abweichende Regelungen Bayerns legitimiert wird,
u,a. mit dem Argument, dall es zur Geserzgebungskompetenz des Bundes gehérr, derartige komplexe
Interessen in einem einheitlichen Schutzkonzept zu regeln und diese Regeln auch als Annexkomperenz
zum Strafrecht durch ein Bundesgesetz zu regeln. Vgl. hierzu Frommel, Zweifelhafte Sondergesetze, ZEIT
vom 19.7.96, S. 53a.
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2) Der Rechtfertigungsgrund der weiten medizinisch-sozialen Indikation in
§ 2184 Abs. 2 StGB — Konsequenzen fiir den verfassungsrechtlichen Status
des Embryo/Fotus

Deutlicher noch als bei der These vom straflosen Unrecht zeigt sich die Unhaltbarkeit
der Gleichsetzungsthese bei der vom Bundesverfassungsgericht gebilligten weiten
medizinisch-sozialen Indikation. Im Unterschied zur Straflosigkeit der Fristenlésung
mit Beratungspflicht sind Indikationen echte Rechtfertigungsgriinde. Indizierte Ab-
treibungen sind kein Unrecht. Sie sind nicht nur straflos, sondern rechtmiig. Wire
aber der Fotus einem geborenen Menschen gleichzusetzen, kinnte eine Abtreibung
nur durch eine enge medizinische Indikation, d.h. bei Gefahr fir das Leben der
Schwangeren, gerechtfertigt sein, da nur dann zwe: gleichwertige Rechtsgiiter 1. S.
des rechtfertigenden Notstandes nach § 34 StGB gegeniiber stiinden. Vertreter der
Gleichsetzungsthese sehen daher konsequent in den weit gefaiten Indikationen des
geltenden und des fritheren Rechts (Notlagenindikation) keine Rechtfertigungs-,
sondern allenfalls Entschuldigungs- oder Strafunrechrsausschliefungsgriinde.
Explizit vertreten wurde dieser dogmatische Ansatz in der spektakuliren Federlin-
Entscheidung des BayObLG"™.

Aber das hochste bayerische Revisionsgericht blieb mit seiner Entscheidung, die
erkennbar der Gleichsetzungsthese zum Sieg verhelfen sollte, allein. Im Parallelver-
fahren, dem beim Bundesgerichtshof anhingigen Theissen-Prozef, folgten die Bun-
desrichter nicht dieser — mit der Gleichsetzungsthese vereinbaren - Lehre, sondern
sie entschieden sich fir die herrschende Deutung der damaligen Notlagenindikation
als eines Rechtfertigungsgrundes. Ein bayerischer Sonderweg wurde damals nicht
eroffnet, da das Federlin-Verfahren nicht weiter betrieben wurde, sondern eine
vollig {iberraschende Wende nahm: Es wurde eingestellt. Wieso dies geschah, 1ifl
sich riickblickend gut rekonstruieren. Die sich abzeichnende Divergenz zwischen
dem Obersten Bayerischen Landesgericht und dem Bundesgerichtshof [éste das
nach der Riickverweisung wieder zustindige Instanzgericht, das Landgericht Mem-
mingen, auf bemerkenswert kreative Weise. Es wich dem gerichtlich auszufechten-
den Glaubenskampt aus und schuf einen neuartigen Einstellungsgrund der Unzu-
mutbarkeit der Fortsetzung eines Strafverfabrens fiir alle Beteiligte. Es stellte das
Verfahren gegen Frau Federlin, eine der wenigen Patientinnen von Dr. Theissen, die
den Sprung in die Offentlichkeit angetreten waren, nach mehr als sicben Jahren
Verfahrensdauer wegen »Unzumutbarkeit der Fortfihrung fiir alle Beteiligten« mit
ihrer Zustimmung ein"".

Dieser juristisch singulire Schritt eines Landgerichtes dokumentiert eine rechtshi-
storische Etappe der langfristig wirksamen Entdramatisierung der Abtreibungsfrage
und leitete das Ende der Gleichsetzungsthese ein.

Alle Obergerichte hatten sich nimlich mittlerweile in einem zihen juristischen
Kampf fir eine vermittelnde pragmatische Losung entschieden. Sie qualifizieren
den Embryo/Fétus als hohes Schutzgut, aber als Schutzgut eigener Art, das dem
geborenen Leben eben nicht gleichzustellen ist, mit der Folge, dafl die weite medizi-
nisch-soziale Indikation nach geltendem Recht bzw. die Notlagenindikation des
fritheren Rechts rechtfertigende Wirkung hat'?, obgleich sich nicht Leben gegen
Leben, sondern werdendes Leben gegen zu berlicksichtende Belange der Schwan-

1o BayObLG, NStZ 1990, 389; vgl. kritisch Frommel, StV 1992, 73.

11 Verfiigung, ergangen mit Zustimmung der Angeklagren, durch das LG Memmingen - 4.Strafkainmer 4 Ns
23 J5 3746/87, ausgefertigt am 18. 1. 1994.

12 BVerfGE 88, 257, 272 {.; BGHSt 38, 158; BGHZ 86, 254; 89 102; BSG NJW 1985, 2216; BAG NJW 1989,
2347; BayObLG MDR 1978, 951.
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geren gegeniiberstehen. Verlangt wird eine umfassende Giiterabwagung durch den
Arzt. Akzeptiert wird eine nur begrenzte gerichtliche Uberprifung durch Ge-
richte.

Einigkeit besteht freilich, daf dieser Rechtfertigungsgrund sich nur schwer in das
Gefiige der iibrigen Rechdfertigungsgriinde cinfigen laflt, da die Beurteilung der
Zumutbarkeit nicht »objektive vorliegen und durch ein Strafgericht festzustellen
ist, sondern »nach drztlicher Evkenntnis« beurteilt wird, Die Kommentarliteratur
weist auf diese dem strafrechtlichen Denken ansonsten fremde »Subjektivierunge«
dieses Rechtfertigungsgrundes hin'?, aber ernsthaft wird die Lehre vom nur begrenzt
{iberpriifbaren irztlichen Beurteilungsspielraum nicht mehr bestritten™.

Dies bedeutet, daf die juristischen Kompromisse, die 1992—-1998" schrittweise er-
kampft wurden, ein Schutzkonzept des werdenden oder ungeborenen Lebens in vivo
geformt haben, das der Gleichsetzungsthese ebense widerspricht wie einer Fristen-
16sung, die den Embryo/Fétus in den ersten 12 Wochen dem Selbstbestimmungsrecht
der Schwangeren unterordnet. Nur noch in Nebengebieten liege verborgener Ziind-
stoff bereit*.

3) Griinde fiir die unterschiedliche Behandlung des strafrechtlichen Schutzes
in beiden Schutzgesetzen

Der Vergleich beider Regelungsmaterien hat folgende Besonderheiten erbrache:

— Straflosigkeit der Frau nach Beratung,

— Rechumafligkeit einer Abtreibung bei weit gefafiter medizinisch-sozialer Indika-
tion (d. h. nach einer umfassenden Guterabwagung nach Maflgabe des Prinzips,
daf der Schwangeren nur innerhalb einer vom Arzt festzustellenden Zumutbar-
keitsschwelle das Austragen des Fétus zugemutet werden kann),

- Zulassigkeit der Einbeziehung embryopathischer Gesichtspunkte im Rahmen der
medizinisch-sozialen Indikation, und zwar unter dem Gesichtspunkt der Zumut-
barkeit fiir die Schwangere (Belastungsgrenze).

Demgegeniiber sind die Regelungen im Embryonenschutzgesetz sehr viel rigider und

im einzelnen auch nicht sachgerechr, was etwa die PID betrifft.

Warum ist eine Abtreibung bis zur 12. Woche straflos, wenn eine umfassende soziale

Beratung stattgefunden hat, wieso kénnen bestimmte Abtreibungen gerechtfertigt

werden, und wieso setzt der Schutz des Embryo in vive zeitlich spiter an (Nidation)?

Die Griinde fiir diese Differenz beider Regelungsmaterien sollen im folgenden

geklart werden,

13 Lackner/Kithl StGB 23. Aufl. 1999, § 218 a Rdnr. 1o0.

15 BGHSt 38, 144 (Theissen-Fall), insofern m, zust. Anm. Frommel StV 1992, 106, Vgl. Rudolphi, SK (Fn. 7),
§ 218a Rdor. 30 m. w. Nachw.

15 Das 1992 erlassene SFHG, das eine rechifertigende Fristenlésung mic Beratungspflicht konstruiert hatte,
wurde durch BVerfGE 88, 203 modiliziert, 1995 neu kodifiziert und ist seither eine nicht rechtfertigende
Fristenldsung mit Beratungspflicht. § 218 a Abs. 2 StGB ist weir gefaflt und umfaflt als Rechderrigungs-
grund auch die [rithere embryopathische Indikation. 1998 hat der 1.Senat des BVerfG dem Bund die
Kompetenz fiir alle Regelungsmaterien dieses Schutzkonzepres zugewiesen, BVedGE g9, 129, um zu
verhindern dafl einzelne Linder (hier: Bayern) den komplizierten Kompromifl durch restriktivere Lan-
desgeserze, erwa zur Regelung der drztlichen Berufsausiibung, unterlaufen.

16 Nebengebiete sind nicht unwichtig. Sobald der Rechtfertigungsgrund einer Indikation verneint wird,
kann ein Angehiriger Nothilfe zugunsten seines ungeborenen Verwandren leisten und zu diesem Zweck
g&!l. ein Vormundschaltsgerichr anrufen. Vgl. etwa dic haltlose, aber hichstrichierliche Entseheidung zum
Vormundsehafisreeht durch das OLG Hamm, NJW 1989, 3424, das bei minderjihrigen Schwangeren -
gegen die hM in der Strafreehishommentierung - eine Einwilligung der Erziehungsberechtigten in den
Schwangerschaftsabbrueh verlangt, so daff in Grenzfiilen eine minderjihrige Sebwangere sehlechter
gestellt sein kann als eine Erwacbsene; vgl. bierzu die zutreffende Kritik von Moritz, Zi] 1939, 92 ff.
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Regina Kollek' erklirt die unterschiedlich weiten Schutzbereiche und die unter-
schiedlich starke Ausgestaltung des strafrechtlichen Schutzes in beiden Normen-
komplexen mit der spezifischen Beziehung der Schwangeren zum Fotus. Analysieren
wir ihr Argument der Sonderbeziehung:

Sie betont die kérperliche und beginnende seelische Beziehung in vivo und unterstellt

eine stirkere Unverbindlichkeit bel einer Befruchtungen in vitro. Die korperliche

Bezichung garantiere einen — wenn aueh im einzelnen konflikthaft erlebren — Schutz

fir den Fécus, wihrend das Fehlen einer vergleichbaren kérperlichen Bezichung zum

Embryo in vitro eine »Entmoralisierung« (Van den Daele) des Embryos férdern

kénne.

Dem ist nur mit Einschrinkungen zuzustimmen. Ebenso wie bei Kathrin Braun ist

mir unverstindlich, wieso die Rechte der betroffenen Frau an die kérperliche Bezie-

hung zum Fétus gekoppelt werden. Die fiir die moderne Emanzipation von Frauen
konstitutive Forderung nach einer fairen Gesetzgebung, die bei ungewollter Schwan-
gerschaft eine Fristenlésung ermdgliche, ist doch Teil einer Lebensplanung, die

Berufstitigkeit und Mutterschaft neu bewertet und Mutterschaft nicht mehr als

biologisches Schicksal hinnimmt, sondern plant — mit allen Konsequenzen, die das

hat. Dann ist es doch nur konsequent, auch ungewollte Kinderlosigkeit niche als

Schicksal hinzunehmen. Lésen wir uns also von der Biologie und fragen nach den

Rechten der Frau in beiden Konstellationen:

~ Bis zur Nidation besteht aus der Perspektive der Schwangeren keine Rechrspflicht
zum Schutz des Embryo. Die Schwangere ist also bel einer in-vitro-Fertilisation
nicht Garant fiir »das Lebensrecht« des Embryo. Dies ist allenfalls der Arzt. Sie ist
Patientin und hat alle Rechte einer Patientin, kann also insbesondere der Fort-
setzung der Behandlung (Implantation) widersprechen. Bei einer Schwangerschaft
legt thr hingegen die Rechtsprechung eine Rechtspflicht auf: Sie mufl sich im Falle
einer Abtreibung umfassend sozial beraten lassen und das generalpriventive Ureeil
der Rechtsordnung hinnehmen, daf! eine Abtreibung im »Normalfall« ein Unrecht
sei. Nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts hat die Frau also nur
eine Pflicht zum Austragen des Fétus, wenn keine medizinisch-soziale [ndikation
oder keine vergleichbare rechtfertigende Konstellation (arztlich festgestellt) vor-
liegt. Sie darf hingegen alles tun, um eine ihr unerwiinschee Nidation zu verhindern.
Das beliebte Argument, es diirfe keine »Schwangerschaft auf Probe« geben, ist also
allenfalls rhetorisch liberzeugend oder als Ausdruck einer personlichen Einstellung
akzeptabel. Die Schwangere darf — rechtlich gesehen — sehr wohl »schwanger auf
Probe« sein. Sonst hitte nimlich die ergebnisoffene Beratung zum Schutz des
Fétus keinen Sinn. Auflerdem hat sie das Recht, der besonderen Belastung einer fiir
sie unzumutbaren Schwangerschaft auszuweichen. Sie kann also sehr wohl Ent-
scheidungen treffen, die im Ergebnis eine negative Sclektion nach prinataler
Diagnose darstellen. PID verlagert den Zeitraum nach vorne, was méglicherweise
auch unerwiinschte soziale Folgen haben kann. Aber diese Folgen sollten auf
andere Weise vermieden werden. Sie kénnen nicht unverhilinismaflige scrafrecht-
lichen Verbote mit » Dammbruch-Argumenten« legitimieren.

- Die Realisierung eines Lebensrechts des Embryo in vitre bleibr also auch im
Embryonenschutzgesetz von der Entscheidung der Frau abhingig, die eine Im-
plantation wiinscht. Verbote, die der Frau die Entscheidung fiir eine Implantation
erschweren, konnen nicht mit dem Lebensschurz begriindet werden.

17 Priimplantationsdiagnostik, Embryonenseleknon, weibliche Autonomie und Rechy, francke-Verlag 2000,
S.z10f
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Diese Konstellation spricht fiir eine volle Entscheidungsfreiheit der Frau bis zu
Implantation und damit fir die Zulissigheit einer PID. Denn es macht nur Sinn,
von »Rechten« des Embryo/Foetus zu sprechen, wenn es darum geht, jede Existenz-
phase vor der Geburt gegen Eingriffe Dritter zu schiitzen bzw. Dritten Zugriffsmag-
lichkeiten auf menschliches Evbgut prinzipiell zu verwehren, da sie in keiner ver-
gleichbaren Sonderbezichung zu dem geschitzten Organismus stehen. Es macht aber
wenig Sinn, die Entscheidungsfreiheit der Frau bis zur Implantation zu beschrinken.
Dies geschieht aber bei einem Verbot der PID.

Ein weiteres Argument entstammt dem Arzt-Patienten-Verhiltnis. Einer Patientin
kann man eine Diagnose wie die PID nicht verbieten, wenn sie notwendig ist, um zu
entscheiden, ob sie den Embryo implanderen lilkt. Sie mufl eine angemessene Ent-
scheidung treffen kdnnen, d. h. sie mufl wissen, welche Belastungen auf sie zukom-
men. Die zulissigen Untersuchungen kdnnen hier auch nicht wegen eines Lebens-
rechtes des Embryo versagt werden, da nur dann das Lebensrecht eines Embryos
realisiert werden kann, wenn die Frau die Behandlung fortsetzt. Beschrinkungen der
Untersuchungen und der Mitteilungen kénnen aus Grinden des Gemeinwohls
(Verbot der Menschenziichtung) erfolgen. Aber mit Lebensschutz hat dies eigentlich
nichts zu tun.

Menschenwiirde und Lebensrecht werden in dieser Debatte rhetorisch benutzt, um
eine partikulare ethische Entscheidung als moralisch verbindlich zu juristifizieren.
Welches sind geeignete Kriterien fiir ein Untersuchungs- und Mitteilungs-Verbot?
Denkbar wire es, den Kreis der zulissigen Untersuchungen in Anlebnung an die
Kriterien einer medizinisch-sozialen Indikation zu bestimmen, da unter diesen Vor-
aussetzungen die Schwangere sogar das schr viel weitergehende Recht hat, einen
Schwangerschaftsabbruch — nach drztlicher Feststellung — durchfiihren zu lassen.

4) Wertungswiderspruch zwischen dem Verbot der Selektion von Embryo-
nen in vitro und der Regelung des geltenden Rechts bei medizinisch
indizierten Schwangerschaftsabbriichen, die de facto (d. b. nicht de jure)
embryopathischer Natur sind

Formal betrachtet unterscheidet sich die Interessenlage einer Schwangeren, der das
Austragen nicht zugemutet wird, von der Frau, die genetische Risiken einer »natirli-
chen« Schwangerschaft und erst recht eine Spitabtreibung vermeiden méchte. Sie
befindetsichnichtineiner Notstandslage. Abersievermeideteinensehrvielschwereren
Eingriffindasschutzwiirdige Interesseder Allgemeinheit, wennsiesofrithwie méglich
eine fiir sie zu belastende Schwangerschaft vermeidet statt sie spiter abzubrechen.
Das von Regina Kollek angefiihrte Interesse, eine Entmoralisierung des Embryo
generalpraventiv zu vermeiden, indem man den angeblich »leichteren« Eingriff ver-
bietet und nur den moralisch belastenderen einer Abtreibung zuliflt, ist mir zwar als
empirische Spekulation zuginglich, scheidet aber bei einer verfassungsrechilich zu
legitimierenden VerhilinismiBigkeitspriifung aus. Generalpriventiv begriindete
Strafwiinsche tendieren oft dazu, leichte Verstéfle ahnden zu wollen, da die Verteidi-
gung der Rechtsordnung trotz geringer Schuld — oder gar trotz fehlender klarer
Rechrsgutverletzung — es gebiete, den Anfingen zu wchren. Es liegt auf der Hand,
dafl eine so verkiirzte Generalprivention die schlechteste Strafzweckerwigung ist, die
sich iiberhaupt formulieren [ift. Daher ist das strikte strafrechtliche Verbot jeder PID
nicht nur fiir den Lebensschutz untauglich, sondern insgesamt unangemessen und
unverhiltnismiBig, da es erkennbar andere, ebenfalls effektive Verfahren der Mifk-
brauchskontrolle gibt.
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Dies fithrt uns zu den Alternativen zum Strafrecht. Auch bei der Reproduktions-
medizin ist eine umfassende Sozialberatung angemessener als — auch noch undiffe-
renzierte — Verbote. Totipotente Blastomere sind keine menschlichen Individuen,
sondern schutzwiirdige Organismen. Die Rechtsordnung nimmt keinen absoluten
und rigiden moralischen Standpunkt ein, sondern fordert effektive Verfahren, um eine
Instrumentalisierung und Okonomisierung dieser Organismen zu verhindern. Es ist
daher eine empirische Frage, ob es alternative Schutzmoglichkeiten gibt. Wenn es sie
gibt, sind sie vorzugswiirdig, da strafrechtliche Verbote, die als unangemessen und zu
starr empfunden werden, erfahrungsgemafl ineffektiver sind als flexible Regelungen,
die anch akzeptabel sind.

I Lebensschutz und Selbstbestimmungsrecht — vereinbare Werte?

Riickblickend kann man daher feststellen, daf in den letzten drei Jahrzehnten auf der
Ebene der Gesetzgebung und Rechtsprechung akzeptable Kompromisse erarbeitet
wurden. Lebensschutz laflt sich in beiden Regelungsmaterien nur abstrake mit niche-
strafrechtlichen Konzepten und nicht in jedem konkreten Einzelfall strafrechtlich
durchsetzen. Damit hat sich die Geserzgebung und Rechtsprechung im Regelungs-
komplex: §§ 218ff. StGB von ciner Konzeption gelést, die Lebensschutz als Ab-
wehrreche eines Fotus interpretiert.

Dies hat zwar die politischen und moralischen Differenzen derer, die sich fiir einen
der beiden Werte einsetzen, wenig beriihrt, wie empirische Studien belegen. Weit-
gehend unverindert ist auch der bekenntnishafte Ton der Debatte. Aber das Niveau
hat sich dort verbessert, wo es um konkrete rechtliche Regelungen und nicht um
moralische Kreuzziige geht'®.

Zwar sind einzelne »Lebensschiitzer auf dem Rechtsweg«'® noch aktiv, aber die
meisten Schlachten sind geschiagen. Wenn es noch Widerstand gegen die Liberalisie-
rung gibt, dann nur noch in Rand- und Nebengebieten. Ansonsten haben sich
diejenigen, die sich beruflich mit Gesetzgebung und Rechtsprechung beschiftigen
miissen: betroffene Arzee, Juristen, Parlamentarier und Journalisten, an den neu-
artigen Regelungstypus gewdhnt. Statt eines rigiden Verbotes oder statt einer schlich-
ten Liberalisierung hat die Gesetzgebung ein kompliziertes Schutzkonzept entwik-
kelt, das unterschiedliche Techniken kownbiniert und differenzierte Entscheidungs-
kompetenzen verletht. Die Stichworte lassen sich in jedem Kommentar zu den
§§ 218 ff. StGB nachlesen. An dieser Stelle wichrig ist zu zeigen, dafl seither beide
Werte und beide Rechtspositionen stirker betont werden, Lebensschutz und Ent-
scheidungskompetenz der Frau bzw. des Arztes bei den rechtfertigenden Indikatio-
nen. Das relativ liberale Abtreibungsrecht hat nicht zu einer Entmoralisierung des
Embryo/Fotus gefiihrt, es hat auch kein » Dammbruch« stattgefunden, sondern eher
das Gegenteil: Wir erleben eine Festigung juristischer Dimme. Die Praxis ist trans-
parenter geworden durch eine Entponalisierung, Legalisierung und Institutionalisie-
rung der Abtreibung.

18 Vgl. die empirische Studie von Jiirgen Gerhards, Diskursive versus liberale Offentliehkeit, Kolner Zeit-
schrift fiir Soziologie und Sozialpsychologie, Heft 1/1997, S. 1-34; Rainer Débert, Soziale Integration
durch Argumentation/ Verhandeln oder durch dritte Instanzen (Gerichte)? Ein verfahrenstheoretischer
Blick auf die Auseinandersetzung um den § 218 in den 7oer Jahren, in: van den Daele/ Neidharde (Hg.),
Kommunikation und Entscheidung. Jahrbuch des WZB 1996, S. 327-370.

19 So Frommel, ZRP 1990,351 vor dem zihen juristischen Kainpf um eine pragmatische Regelung.
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Ergebnis:

Das geltende Embryonenschutzgesetz ist kein ethisches Minimum gegen Menschen-
ziichtung, sondern ein unausgewogenes Gesetz, das sich in dieser Form nicht halten
lafkt. Es ist anzunehmen, daf sich auch beim Embryonenschutz eine vergleichbare
Differenzierung anbahnen wird wie bei der Abtreibungsdebatte. Die zur Zeit sehr
restriktiven und zu wenig differenzierenden strafrechtlichen Verbote werden sich
nicht auf Dauer mit dem Argument halten lassen, dafl der Embryo in vitro einer
geborenen Person quasi gleichzustellen sei (modifizierte Gleichstellungsthese), son-
dern werden einer bereichsspezifischen Differenzierung weichen. Die § 218-Debatte
hat in meinen Augen eine Art Schrittmacher-Funktion. Sie hat nimlich gezeigt, dafl
gerade ein differenzierter liberaler Standpunkt den Gedanken des Lebensschutzes
betonen und dennoch zu einem Abbau von strafrechtlichen Verboten und damit zu
einem akzeptableren Interessenausgleich gelangen kann. Wenn diese Beschreibung
zutreffen sollte, dann miissen wir uns fiir die Grenzzichung gegen Versuche der
Menschenziichtung jedenfalls andere Argumente einfallen lassen als bisher. Eine
undifferenzicrte Tabuisierung wird der anstehenden Problematik ebensowenig ge-
recht wie ein unbefangen utilitaristischer Ansatz. Als Patientin wire mir aber die
utilitaristische Rechtskulwur lieber als eine hochtrabend daherredende Kultur der
Bevormundung,

Daniela Lausmann-Murr

Schranken fiir
die Patentierung
der Gene des Menschen

,,Offentliche Ordnung® und ,,gute Sitten* im Europiischen
Patentiibereinkommen

Das Werk analysiert die Begriffe der »offentlichen Ordnung« und
»guten Sitten« in Art. 53 des Europiischen Patentiibereinkommens und
untersucht ihre Bedeutung als Schranken fiir die Erteilung von Patenten,
die Teile des menschlichen Erbguts beanspruchen. Einbezogen sind
auch vergleichbare Normen des internationalen, des deutschen und des
franzosischen Rechts.
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