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Christian Kopetzki

Hirntod und Schwangerschaft

Zum Inhalt: st der Arzt berechtigt oder verpflich-
tet, die Schwangerschaft einer hirntoten Patientin zu
erhalten? Kopetzki analysiert die damit verbundenen
Rechtsfragen.

I. Einleitung

Diirfen oder sollen die Kérperfunktionen einer hirnto-
ten Frau mit intakter fortgeschrittener Schwangerschalt
durch intensivmedizinische MaBnahmen aulrecht-
erhalten werden, um damit das Leben des Ungeborenen
bis zu einer —fiir einen spiteren Zeitpunkt angestreblen —
Schnittentbindung zu bewahren? Diese in der BRD seil
dem ,Erlanger Baby* iiberaus kontroversiell gefiihrte
Diskussion') hat aus bekanntem Anlafl nun auch Oster-
reich erfaBt?). DaB3 es im aktuellen Fall noch vor dem Tod
der Mutter zu einer Fehlgeburt kam und sich die Frage
der weiteren Vorgangsweise nach dem Todeseintritt da-
her nicht mehr stellte, 16ste zwar das konkrete Entschei-
dungsdilemma, nicht jedoch die damit aufgeworfene
grundsitzliche Fragestellung. Sie besitzt jenseits ihrer
heiklen medizinischen und ethischen Aspekte auch eine
bislang unterbelichtete rechuliche Dimension. Diese -
und nur diese — sei im folgenden skizziert.

Das Problem, das sich hier stellt, betrifft in erster Li-
nie einen Konflikt zwischen dem Lebensschutz des Un-
geborenen und den ,,postmortalen* Personlichkeitsrech-
ten der Mutter, insb ihrem aus § 16 ABGB ableitbaren
Recht auf eine menschenwiirdige Vollendung des natir-
lichen Sterbeprozesses. In der deutschen Diskussion ha-
ben sich dazu drei idealtypische Antworten herauskri-
stallisiert, die im Ergebnis — wenngleich mit unterschied-
lichen Begriindungen — auch alle vertreten werden:

(1) Es besteht — zum Schutz der Menschenwiirde
und der Totenruhe der Mutter — ein rechtliches Verbot
der Weiterbehandlung. Diesfalls hitten die Arzte wei-
tere intensivmedizinische MaBnahmen abzubrechen

) Vgl zB die Beitrige von Koch und Frommel in Bocken-
heimer-Lucius/Seidler (Hg). Hirntod und Schwangerschall
(1993) 72LC, 116(f; Coester-Waltjen, Der nasciturus in der hirn-
toten Mutter, FS Gernhuber (1993) 837, Gernhuber/Coester-
Waltjen, Lehrbuch des Familienrechts* (1994) 900; Hochreurer,
Gebirzwang und tole Frau als Briiterin — patriarchale Ethik?
Kritische Justiz 199471, 67; Hilgendorf, Zwischen Humanexpe-
riment und Retlung ungeborenen Lebens — Der Erlanger
Schwangerschaltsfall, JuS 1993, 97: Heuwermann, Verfassungs-
rechtliche Probleme der Schwangerschalt einer hirntoten Frau,

17,1994, 133; Giesen/Poll, Recht der Frucht/Recht der Mutter

in der embryonalen und [etalen Phase aus juristischer Sicht,
IR 1993, 177: Beckmann, Die Behandlung hirntoter Schwan-
gerer im Licht des Stralrechts, MedR 1993, 121 Laufs, Avzt-
recht® (1993) Rz 289 Kern, Fremdbestimmung bei der Einwil-
ligung in irztliche Eingriffe. NIW 1994, 753 (755); Schine-Sei-
fere, Der JErlanger Fall* im Rickblick: cine medizinethische
Lekton? Fthik Med 1993013

3 Zum Fall der komatdsen Schwangeren Monika N-vl
Protil 165 1994, 72: Der Standard 1305, 1994, 9,

Y Giesen/Poll, TROT993 177G Hewermann, 12 1994, 133

und das Fortschreiten des Sterbevorganges bis hin zum

Tod der Leibesfrucht als schicksalhaltes Naturereignis

hinzunehmen?).

(2) Es besteht — zum Schutz des Lebensrechts des
Ungeborenen — eine rechtliche Behandlungspflicht, al-
les Sinvolle und Mdogliche zu tun, um dem nasciturus
die spitere Geburt zu erméoglichen?).

(3) Es besteht aus rechtlicher Sicht weder ein Verbot
noch ein Gebot der Weiterbehandlung. Die Entschei-
dung zwischen beiden Alternativen wére dann von
Rechts wegen freigestellt und nach sonstigen WertmaB-
stdben zu treffen?).

Einschligige Untersuchungen zur Osterreichischen
Rechtslage gibt es soweit ersichtlich noch nichtf). Ver-
einzelte AuBerungen in den Medien zeigen aber ein
dhnlich buntes Bild. Die Palette reicht von der Forde-
rung, mit dem Todeseintritt der Mutter auch das ,,na-
tiirliche* frihe Sterben des Kindes hinzunchmen?) bis
hin zur Bejahung einer Lebenserhaltungspflicht gegen-
iber den Ungeborenen®). Das BMI verneinte in einer
parlamentarischen Anfragebeantwortuhg anldfilich des
,Erlanger Falles“ zumindest eine strafrechtliche Rele-
vanz der in Betracht kommenden Alternativen und
neigte im Ergebnis eher der These vom rechtsfreien*
Raum zu’).

II. Hirntodbegriff und
Schwangerschaft

Nach herrschender Auffassungist der Hirntod mitdem
Tod im Rechtssinne gleichzusetzen'?). Die vorliegende
Fragestellung 143t sich nur unter der Prémisse formulie-
ren, daf3 dies auch fiir die hirntote Schwangere zutrifft.
Das istim Hinblick auf das ungeborene Leben im Kérper
der Mutter und dessen Wechselwirkungen mit dem miit-
terlichen Organismus keineswegs selbstverstdndlich und
kann mit ernstzunehmenden Argumenten in Zweifel ge-

Y Laufs, Arztrecht Rz 289; Coester-Waltjen, FS Gernhuber
(1993) 8371t; Hilgendorf, JuS 1993, 971f; Beckmann, MedR
1993, [21 (1.

5 Vgl Koch in Bockenheimer-Lucius/Seidler T2 Tt

6y Der Aufsalz von Stellamor, Weilerliihrung der Schwan-
gerschalt einer hirntoten Mutter — derzeit geltendes Recht und
cthische Uberlegungen, OKZ 1994, 293, konnte nicht mchr
huuckmchllgl werden. Vgl allerdings schon Kopetzki, Organ-
gewinnung zu Zwecken der lmnspldnlallon (l‘)%b) 206.

7y Mitterauer, Uber das Leben im Leib ciner sterbenden
Multer. Salzburger Nachrichten 28.5. 1994, 32. Wohl auch
Bar. Tiroler Tageszeitung 19. 5. 1994, 42 [Ein trotz cingetre-
tenen Gehirntodes kiinstliches Weitertithren bestimmter Le-

bensfunktionen des Menschen widerspricht . dem Recht aufl

Respektierung cines individuell wiirdigen Todes™.

%) Val die Stellungnahmen von Welser, Der Standard 13, 5.
1994, 9, und freder, Profil 16,5, 1994, 75,

) Anfragebeantwortung 11-8691 BleNR 18 GP 51 Die Fra-
oo konne wnur nach aulerstrafrechtiichen, nsbesondere ethi-
schen Kriterien beurteilt werden™,

Wy Nachweise bei Koperzki, Orvgangewinnung 34, 184,
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zogen werden!), Dic entscheidende Frage ist dabei nichl,
ob dic ancrkannten miedizinischen Hirntodkritericn, also
derirreversible Auslall simtlicher Hirnlunktionen, auch
bei ciner Schwangeren crfille scin kénnen, sondern ob
der Hirntod auch im Sonderfall der Schwangeren als
rechilicher Individualtod anzuerkennenist. Dicse Proble-
matik kann im gegebenen Rahmen nicht ndher ausge-
fihrt werden. Um an der gewiéhlien Themalik festzuhal-
ten, muf3 den weiteren Uberlegungen daher die vortiufi-
ge — und wie nochmals betont sei: fragwiirdige — Annah-
mezugrunde gelegt werden, daf3 auch die Schwangere mit
dem Eintritt des Hirntodes de iure tot ist'?). Nichtsdesto-
weniger sollte aber der Umstand im Auge behalten wer-
den, daf} jeder auf dieser Priamisse aulbauenden Argu-
mentation eine ganz bestimmie Todesdefinition vorgela-
gert ist, mit der bereits eine [olgenreiche Vorentschei-
dung getroffen worden ist. Solange die Mutter néimlich
aus rechtlicher Sicht ,,nur* bewuBtlos ist, aber noch /lebr,
trife den Arzt grundsitzlich eine Lebenserhaltungs-, Be-
handlungs- und Fiirsorgepflicht, die neben der Schwan-
geren auch den nasciturus einschlieBt'3). Erforderlichen-
falls gehdrt dazu auch die intensivmedizinische Aufrecht-
erhaltung der Vitalfunktionen'#). Erst die Bejahung des
miitterlichen Todes I6st all jene Uberlegungen aus, dic
letztlich in die Frage miinden kénnen, ob man nicht auch
das Kind als Teil einer natiirlichen Schicksalsgemein-
schalt gemeinsam mit der Mutler sterben lassen soll.

lll. Zivilrechtliche Aspekte
1. § 22 ABGB

Ausgangspunkt ist § 22 ABGB: Danach haben ,selbsl
ungeborne Kinder [. . .] von dem Zeitpunkte ihrer Emp-

") Ablehnend zB Schick, Der Todesbegriff, Releral am
Symposium ,,Hirntod — Medizinische, ethische und rechtliche
Aspekte* am 13.11. 1993 in Graz (im Druck); Kern, McdR
1993, 112; Jonas in Hoff/in der Schmitten (Hg), Wann ist der
Mensch {ot? (1994) 21 ({; vgl auch Koch in Bockenheimer-Lu-
cius/Seidler 731[.

1) Dies ist — wie das Hirntodkonzept insgesamt — nicht nu
cinc medizinisch-wissenschaltliche Frage, sondern auch cin
normatives Problem (Laufs, Arztrecht Rz 289). Es sci in dic-
sem Zusammenhang daran erinnert, dafl das Hirntodkonzept
seine Entstehung und auch seine Legitimation ganz konkreten
Interessenskonflikten (Abbruch sinnloser Behandlungsversu-
che. Organexplantation) und Giiterabwigungen verdankt, die
hier durch die Tatsache tiberlagert werden, daid der Korper der
(hirntoten?) Frau das ungeborene und maoglicherweise mit
ciner realistischen Lebenschance ausgestatiete Kind in sich
triigl. Withrend das Hirntodkonzept ansonsten Wertungen und
Abwigungen zum Durchbruch verhillt, dic aul den Schultz
menschlichen Lebens (Transplantation) oder den Abbruch
vollig aussichisloser Behandlungsversuche abziclen, wendet es
sich im vorlicgenden Kontext potentiell gegen die Lebenser-
haltung des nasciturus. Gerade dann, wenn man die Schick-
salsgemeinschall zwischen Mutter und Kind in den Vorder-
arund stellt miidte man konseguenterweise ciner Ubertragung
der Hirntodkonzeption skeptisch gegentiberstehen, weil cin
Teil der postulierten (Einheirs Mutter/Kind (néimlich der nas-
citurus) dann cben nicht in jener schicksalhatten. allenfalls
verzigerbaren Weise dem Tod geweiht ist, wice dies (i den
[Timtoten immer angenommen wird

Y Laufs, Avetrecht Rz 289

Y dene Rechtsprobleme. die sich bei ciner lebenden, abet
kKomatosen Schwangeren stellen, bleiben im folgenden aulier
Betracht

(dngnis an cinen Anspruch aul den Schutz der Gescelze.
Insoweit es um ihre und nicht um die Rechte cines Drit-
ten zu tunist, werden sic als Geborne angeschen; ein Lol-
gcbornes Kind aber wird in Riicksicht aul die ihm [r
den Lebensfall vorbehaltenen Rechle so betrachtet, als
wire ¢s nic empfangen worden®. Dic Bedeutung diescr
Bestimmung ist nicht ganz unumstritten. Sicht man darin
nur cine Normicrung der aulschicbend  bedinglen
Rechtsfahigkeil des nasciturus'®) oder cine blofl pro-
grammatische Aussage, die erst der Durchfiihrung durch
andere Vorschriften bedarl und die [ir sich genommen
noch nicht die Rechtswidrigkeil einer T6tung des Unge-
borenen begriindet'®), dann 46t sich daraus fiir das vor-
liegende Problem kaum etwas gewinnen'?). Leitel man
aus §22 ABGB hingegen auch cinen sclbslédndigen
rechtlichen Schutz der Leibes{rucht in ihrer physischen
Substanz ab'®), dann wire jede Verletzung oder Ver-
nichtung ihres Lebens schon aufgrund des § 22 ABGB
grundsilzlich als rechtswidrig anzusehen'?).

ME sprechen historische und teleologische Argu-
mente eindeutig fiir die zweilgenannte Auslegung:
Denn anders als noch I § 43 des Westgalizischen Ge-
setzbuches beschridnkt sich § 22 ABGB néamlich nicht
auf den — nun im 2. Satz lokalisierten — Schutz der
Rechle des nasciturus unter der aufschicbenden Bedin-
gung seiner spéteren Lebendgeburt?). Der vom 2, Satz
systemaltisch abgehobene ,Schutz der Gesetze® im
1. Satz des §22 muf vielmehr — dhnlich wie in § 21
ABGB - als selbstidndige Positivierung eines hochran-
gigen Schulzinteresses gedeutet werden, welches im
Kollisionsfall gegenldufigen Inleressen grundsétzlich
vorzugehen hat?!). Folgt man dieser — durchaus herr-
schenden - Interpretation, dann verbiirgt §22 Satz |
einen umfassenden, nicht an die Bedingung der Le-
bendgeburt gekniipften Schutz der Leibesfrucht, der
auch und gerade den Schutz ihres Lebens cinschlie3122)

%) So zB Emt, 6. OJT 1976, 11/4, 55.

'y Pisko in Klang' 1/1 235.

'y Zumal — wie unten zu zeigen isl - auch ein strafrechtli-
cher Schulz des nasciturus in der hirntoten Mutter nicht be-
steht, der zur Konkretisicrung des § 22 ABGB herangezogen
werden konnte.

™) Vel Bydlinski, Der Schutz des Ungeborenen in zivil-
rechtlicher Sicht, in: Pammer/Weiler (Hg), Volle Mcnschen-
rechite tiir das ungeborene Kind (1980) 89 (9110): Selb, Rechts-
ordnung und kiinstliche Reproduktion des Mcenschen (1987)
505 Bernai, Gedanken zum rechtlichen Schutz des ungebore-
nen menschlichen Lebens — gezeigt am Beispicl medizinisch
assisticrter Zeugung, FS Maresch (1988) 33 (34 10): Brandster-
rer, Aktuelle Probleme der Sterilititsbehandlung in stralrecht-
licher Sicht, in: Brandstetter/Huber/lanisch/Laun, Kiinstliche
Belruchtung (1985) 53 (64 1) Waldstein, 6. OJT 1976. 1174, 801
Maver-Maly, 6. OJT 1976, 11/4, 82.

My So zB Wolff in Klang® 1/1 155 Selb, Rechisordnung 50;
Aicher in Rummel, ABGB 1§22 Rz 3.

My Zu diesem Bedeutungswandel Wolff in Klang® 171, 133,
dessen systematische Auslegung durch die Entstehungsge-
schichte gestiitzt wird: val Ofier, Der Ur-Entwurl und die
Berathungs-Protokolle  des  Oestenreichischen  Allgemeinen
biirgerlichen Gescetzbuches 1 (1889) 44.

Vel = wenngleich zu § 21 = Aicher in Rumael § 21 Ry |

Uy Bvdlinski, Schutz, 910 Bernar, 1°S Maneseh (1988 36;
Marschall, 6. OJT 1976, L4, 74: Steiner, Ausgewdihlie Rechis-
lragen der Insemination und Fertlisation, OJ7. 1987, 513
(313), Dald aus § 22 weder cine (von der spiiteren Lebendge-
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und der vom uncrgichigen Streit tiber den | cigentli-
chen® Beginn des menschlichen Lebens oder gar von
Spckulationen iiber die Emplindungstihigkeit* des
nasciturus losgelost ist. In diesem Sinn diirlte der § 22
schon von Zeiller verstanden worden scin, wenn cr
ausliihrt, der Geselzgeber habe scine rechtliche Vorsor-
ge Lauch iiber die noch ungebornen, aber doch schon
emplangenen Kinder® ausgedehnt, ,.ohne sich um die
von den Naturforschern und Rechtsphilosophen gefiihr-
ten, wenigstens nicht mit einleuchtender Gewi3heit en(-
schiedenen Streitigkeiten, wann das empfangene Wesen
zu dem lebenden vernunft- und rechtsfihigen Men-
schen gehore. zu bekimmern®. Die sicherste Mafre-
gel“ sei ,es wenigstens, ihnen, gleich den gebornen,
Anspruch aul die Gesetze zu geben* ),

Der lapidare Schutz des § 22 ABGB wird freilich
dadurch relativiert, daff die §§ 971 StGB zur Wahrung
niher prizisierter Interessen (insb der korperlichen
Selbstbestimmung und des Lebens) der Mutter einen
Schwangerschaftsabbruch unter bestimmten Bedingun-
gen straflos stellen. Insofern trifft es zu, daB die Rechts-
ordnung dem nasciturus kein unbedingtes Recht garan-
tiert, auch tatsdchlich geboren zu werden®). Doch wie
auch immer man das Verhiltnis zwischen dem weitrei-
chenden zivilrechtlichen Rechtsgiiterschutz des § 22
ABGB und den einschrankenden. Strafbarkeitsgrenzen
der §§97f StGB beurteilen mag?): Auch unter der
Annahme, daB} § 97 StGB einen Rechtfertigungsgrund
begriindet, der nicht nur die Strafbarkeit, sondern auch
die zivilrechtliche Rechtswidrigkeit des Schwanger-
schaftsabbruches ausschlieBt, tritt diese rechtfertigende
Wirkung jedenfalls nur dann und insofern ein, als die
Abbruchsvoraussetzungen des StGB in concreto auch
tatsichlich erfiillt sind. Dies ist aber ab dem Ende des
dritten Schwangerschaflsmonats nur mehr unter sehr
engen Indikationen moglich, die fur die vorliegende
Problematik keine Rolle spielen, weil die durch §§ 971
geschiitzten Interessen der Mutter nach deren Tod
nicht mehr beriihrt werden kénnen. Soweit die Voraus-
setzungen des Schwangerschaftsabbruches nicht vorlie-
gen, wird der umfassende zivilrechtliche Schutz des § 22
ABGB folglich auch durch die Straflreistellung der
Abtreibung nicht durchbrochen.

2. § 22 ABGB nach dem Tod der
Schwangeren

Nach Aulflassung des BMJ sei das ,,Lebensrech(™ des
nasciturus gem § 22 ABGB mit der Schwangerschalt
der Multer untrennbar verbunden .und somil auch
durch deren Tod begrenzt ). Dies deshalb, weil dic

burt unabhiingige) Rechtstihigkeit noch ¢in subjektives Recht
des nasciturus folgl (Kozio/Welser, Grundrif3 des biirgerlichen
Rechts 1Y [1992]) 46), spricht nicht dagegen, weil sich die
Rechtswidrigkeit von Verletzungshandlungen auch aus dem
Verstold gegen cine objektive Schutzpllicht ergeben kann

2 Zeiller, Commentar tiber das allgemeine biirgerliche Gie-
setzbuch 1T (IS11Y 121,

N Pichlerin Rummel § 274 Rz 22 Schick, 10, OIT 1988, 11/5,
22,

) Dacu die Diskussionen am 6, Q1 1976, 14 weiters 7B
Bydiinski, Schutz 891 Bernat, 1S Maresch (1988) 3711

) Anfragebeantwortung 1-8091 BlgNR 18 GP 6

Rechtsféihigkeit des Ungeborenen von seiner Lebend-
geburt abhinge. Dem st allerdings entgegenzuhallen,
daf3 ¢s hier weder um subjektive Rechte noch um dic
Frage der (bedinglen) Rechtsfahigkeit iSd 2. Satzes,
sondern um den objektiven Schutz des nasciturus iSd
I. Satzes des §22 peht. Gewill hatte der historische
Gescetzgeber des § 22 ABGB primir die Leibes(rucht in
der lebenden Mutter vor Augen. Da das Schutzgut des
§ 22 ABGB aber cben nicht die Integritdt der Schwan-
gerschaft, sondern das ungeborene Leben ist, kann cs
aus teleologischen Griinden auch nicht darauf ankom-
men, ob die Schwangere noch lebt. Der Schultz des § 22
ABGB greift viclmehr solange ein, als das Ungeborene
noch am Leben ist. Nach ganz herrschender Auffassung
wird der Schutz des § 22 daher auch auf den Embryo in
vitro bezogen?”), obwohl in diesem Fall von e¢iner
Schwangerschalt von vornherein nicht die Rede secin
kann. Im iibrigen sei daran erinnert, da3 eine Entbin-
dung von der toten Mutter zur Rettung des Kindes auch
bisher nicht unbekannt war, wie das altbekannte Phai-
nomen der ,sectio in mortua® zeigt?). Nach Auffas-
sung des BMJ wire jeglicher Schutz des Ungeborenen
hingegen auch dann erloschen, wenn die Mutter unmit-
telbar vor Cinleitung der Geburt stirbt. Diese befremd-
liche Konsequenz hat bisher noch niemand gezogen.
Festzuhalten ist daher, daf3 der Lebensschutz des nasci-
turus durch § 22 ABGB nicht mit dem Tod der Mutter
endet.

3. Der Personlichkeitsschutz der Mutter

Eine Einschrankung dieses in § 22 ABGB veranker-
ten Schutzes konnte sich im vorliegenden Fall nun
allerdings daraus ergeben, dal die Fortsetzung der Be-
handlungsmafinahmen an rechtliche Schranken stoft,
die eine Intervention zugunsten des nasciturus verbie-
ten. Der beim Lebenden eingreifende Schutz der kor-
perlichen Integritdt und des Selbstbestimmungsrechts
der Mutter scheidet dabei voraussetzungsgemil aus.
Als Quelle eines solchen Behandlungsverbotes sind je-
doch die postmortalen Personlichkeitsrechte der Mutter
in Betracht zu zichen.

Geht man davon aus, daf3 die Personlichkeil eines
Verstorbenen gem § 16 ABGB auch iiber dessen Tod
hinaus geschiitzt ist??), dann wendet sich dieser Schulz
grundsitzlich auch gegen Eingriffe, die die Integritil
und Wiirde des lolen Korpers verletzen oder das orga-
nische Absterben hintanhalten oder verldngern),

Diesem postmortalen Personlichkeitsschutz steht im
konkreten Fall aber der Lebensschulz des nasciturus

Ty Selh, Reproduktion 21, 50; ders, 10. OJT 1988, 11/5, 37;
Steiner, Rechtstragen der LIn-vitro-Fertilisation® JB1 1984, 175
(1780): ders, O1Z 1987, 514; Posch, Rechisprobleme der me-
dizinisch assisticrten Fortpllanzung, und - Gentechnologic,
10. OJT 1988, 1/5. 4 (74) mwN.

) MwN /iersche, Kaiserschnitt an der Toten und Sterben-
den, MedR 1985, 45,

Y Adcherin Ranonel § 116 Rz 2810 mawN; Gschnitzer! Faisten-
herger! Barta, Allgemeiner Teil des biirgerlichen Rechis® (1992)
19V I, 227 Schnizer, Rechte des Toten? 'S Maresch (1988)
383

) Val Laufs, Avztreeht Rz289; Coester-Walijen, 'S Gern-
huber (1993) 8520 Barta, Tivoler Tageszeitung 19031994 4
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gem § 22 ABGB gegentber. In dicsem Widerstreit der
Interessen wiegt der postmortale Personlichkeitsschulz
geringer als der Lebensschutz des Ungeborenen?®): Das
ergibl sich nicht nur aus der eher formalen Uberlegung,
dall der Schutz des §22 vorbehaltlos formuliert ist,
withrend jener des § 16 ABGB cerst cine umfassende
Interessenabwigung erfordert, die ihrerseits wieder auf
§ 22 Bedacht nehmen muB. Dic gesetzliche Giitecrabwé-
gung zugunsten des nasciturus wird auch durch jene
geselzlichen Regelungen vorgezeichnel, die das zeitlich
vorangehende Spannungsverhiltnis zwischen dem Le-
ben des Ungeborenen und dem Selbstbestimmungs-
recht der Frau zu ihren Lebzeiten regeln:

Dabei zeigt sich, daf3 nach den in §§ 961 StGB posi-
tivierten Wertungen das Selbstbestimmungsrecht der
Mutter gegeniiber dem Lebensschutz des Kindes hin-
sichtlich aktiver Eingriffe in die Schwangerschaft grund-
sétzlich nachrangig ist, sobald der dritte Schwanger-
schaftsmonat beendet ist. Dieser Vorrang des Schutzes
des nasciturus wird nur durch die engen Indikationen
des § 97 Abs 1 Z 2 und 3 StGB eingeschrinkt??), welche
nach Todeseintritt entweder iiberhaupt nicht (Lebens-
gefahr fiir die Schwangere) oder nur unter der Voraus-
setzung einer eugenischen Indikation (schwere korper-
liche oder geistige Schidigung des Kindes) zum Tragen
kommen. Wenn aber schon das Selbstbestimmungs-
recht der Lebenden und ihre Personlichkeitsrechte hin-
ter dem Lebensrecht des Kindes zuriicktreten, dann ist
kein verniinftiger Grund dafur ersichtlich, weshalb die-
se Abwigung nach dem Todeseintritt plotzlich zuun-
gunsten des Kindes ausgehen sollte. Gerade jene spezi-
fische Konfliktsituation zwischen den miitterlichen In-
teressen der Selbstbestimmung und des Lebensschutzes
einerseits und dem Lebensrecht des Ungeborenen an-
dererseits, um deren Ausgleich es in § 97 StGB fiir den
Fall der lebenden Schwangeren geht, besteht hier we-
gen des bereits eingetretenen Todes der Mutter nicht
mehr. Dem Schulz des nasciturus steht folglich auch
kein ausreichend starkes Gegengewicht mehr gegen-
iber, das die Waagschale zu seinem Nachteil ausschla-
gen lassen konnte.

Einzurdumen ist freilich, daf} sich das Selbstbestim-
mungsrecht der Schwangeren zu Lebzeiten zwar inso-
fern nicht gegen das Kind durchsetzen kann, als ihr
nach dem dritten Monal eine (aktive) Abtreibung au-
Berhalb enger Indikationen verwehrt wird, daf sie aber
nicht verpflichtet ist, medizinische Mainahmen zugun-
sten des Kindes an ihrem eigenen Korper zu dulden®?).
Dieser — beim Lebenden insb in den §§ 90, {10 SIGB
verankerte und auch durch rechlertigenden Notstand
zugunsten des nasciturus nicht tiberspiclbare - weitge-
hende Schutz der eigenen korperlichen Integritit be-
steht nach dem Tod aber nicht in gleicher Intensitit
weiter. Aus strafrechtlicher Sicht wird der dem Leben-
den durch §§ 90, 110 StGB gewiihrte umflassende Schutz

WY Laufs, Avztrecht Rz 289; Coester-Waltjen, T'S Gernhubel
(1993) 85211

YY) Zipf in WK Vorbem § 96 Rz 8

) Auch drztliche Eingnitte an der Schwangeren bediirfen
grundsiitzlich ihrer Einwilhizung (§ 160 ABGB, $§90, 110
StGB)

vor fremdbestimmten MaBinahmen durch den zeitlich
anschlicenden Schutz der Totenruhe (§ 190 StGB)
nicht uncingeschrinkt tiber den Todeszeitpunkt hinaus
erstreck ). Doch auch auf3erhalb des Strafrechts ist des
Personlichkeitsschutz des Toten cinschlicBlich seiner
Wiirde in mannigfaltiger Hinsicht geringer ausgeprégt
als jener der Lebenden und tritt gegentiber ciner Viel-
zahl von Interessen in den Hintergrund: So darf etwa —
ganz im Gegensatz zur deulschen Rechtslage - der
Leichnam der in 6ffentlichen Krankenanstallen verstor-
benen Patienten aus rein medizinisch-wissenschaftli-
chen Interessen oder zu Zwecken der Strafverfolgung
obduziert werden, ohne daB dies durch Willenserkli-
rungen des Verstorbenen oder der Angehorigen wirk-
sam verhindert werden konnte*). Gem §62a KAG
diirfen dem Verstorbenen einzelne Organe im Interesse
Dritter entnommen werden, sofern nicht eine ausdriick-
liche Widerspruchserkldarung vorliegl. Gerade die
Rechtslage auf dem Gebiet der Organexplantation zeigt
deutlich, daB der (hirn)tote Korper unter bestimmten
Voraussetzungen zum gesundheitlichen Nutzen Dritter
instrumentalisiert und der Kreislauf zum Schutz von
Lebens- und Gesundheitsinteressen Dritter weiterhin
aufrechterhalten werden dar(*). Durch diese Regelun-
gen wird der postmortale Schutz der Persénlichkeit und
der Menschenwiirde des § 16 ABGB ganz erheblich
eingeschriinkt und den Lebensinteressen anderer unter-
geordnet. Gewi3 sind die damit legitimierten Eingriffe
von anderer Art und die genannten Vorschriften hier
nicht unmittelbar anwendbar. Die ihnen zugrundelie-
genden Wertentscheidungen des Gesetzgebers miissen
aber — man mag zu ihnen stehen, wie man will — in die
Bestimmung des Schutzbereiches des § 16 ABGB ein-
bezogen werden’’). Vor diesem Hintergrund wére es
nicht iiberzeugend, die postmortalen Nachwirkungen
der Personlichkeitssphéire der Mutter gerade gegen den
Lebensschutz des Ungeborenen in Anschlag zu brin-
gen®). Die Vorstellung, dafl Teile des Korpers einer
toten Schwangeren — moglicherweise noch dazu zum
Nachteil des noch lebenden nasciturus — zwar beliebi-
gen Dritten, nicht jedoch ihrem eigenen Kind zur Ver-
filgung gestellt werden diirfen, wére im Licht des § 22
ABGB ein unertriglicher Wertungswiderspruch®).

4. Rechte der Angehorigen und des
Kindesvaters

Steht nicht einmal die Rechtssphiire der verstorbenen
Mutter ciner Aulrechterhaltung der Schwangerschaft

H) Zum eingeschrinkten Schutz der Tolenruhe gem § 190
StGB gleich unten V.

) §25 KAG: §§ 12711 S(PO

)y Ahnlich Coester-Walijen, FS Gernhuber (1993) 8331,

¥y Zu diesem Rahmencharakter des § 16 Aicher in Rummel
§ 16 Rz 14, 27: Das Rechtswidrigkeitsurteil kann erst aulgrund
ciner umlassenden Interessenabwiigung gelunden werden,

By Medizinische Mafinahmen, die den Schutz des §22
ABGB aktualisicren, verletzen daher grundsiitzlich nicht die
Menschenwiirde der toren Mutter, In diesem Sinnauch Birn-
bacher in Bockenheimer-1.acius/Seidler 870 Koch, ibid 75; Hil-
cendorf, JuS 1993, 99,

*Y Vel schon Larefs, Dic Entwicklung des Avztrechts 1984
8S,NJW LU, 1301 (1363): Aoperzki, Organgewinnung 206
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entgegen, dann kann [ir dic Tnteressen der Angehéri-
gen nichts anderes gelten. Denn withrend dic Interessen
der Mutter zu Lebzeiten unter den oben skizzierten
Voraussclzungen gegeniiber dem Lebensrecht des Un-
geborenen privalicren, trifft dies [tr Interessen Dritter
zu keiner Zeit zu. Es ist nicht ersichtlich, weshalb dic
rechtliche Position dieser Personen durch den Todes-
eintritt der Multter stirker werden sollte. Auch das aus
§ 16 ABGB abgeleitete Torenfiirsorgerecht der Angcho-
rigen?’) verleiht diesen keine Befugnis, iiber die Forl-
setzung der Schwangerschaft zu entscheiden: Aus dem
Tolenfiirsorgerecht der Angehorigen ergibt sich nicht
automatisch die Rechtswidrigkeit von konsenslosen
Verfiigungen iber den Leichnam*'). Vielmehr bedar( es
auch hier einer Giiterabwigung anhand der positiv-
rechtlich vorgegebenen Wertungen. Die rechtlichen
Grenzen der Verfiigungsmacht der Angehdrigen folgen
aber nicht nur aus den erwéhnten 6ffentlichrechtlichen
Eingriffsbefugnissen (Obduktion, Organentnahme),
sondern eben auch aus § 22 ABGB. Eine Abwigung
zwischen dem Lebensschutz des Kindes gem § 22 und
den Rechten der Angehorigen kann nur zugunsten des
(hoherwertigen) Rechtsguts Leben ausfallen®?). Einer
ablehnenden Haltung der Angehorigen kommt daher
keine rechtliche Erheblichkeit zu.

Umso weniger verfiigt der Kindesvater iiber cine
rechtlich geschiitzte Entscheidungsbefugnis, zumal er in
seiner Eigenschaft als Erzeuger nicht einmal zum Kreis
der Toten(ilirsorgeberechtigten gehort. Dal3 seine recht-
lichen Interessen durch die Austragung der Schwanger-
schaft beriihrt werden kénnen (Unterhaltspflicht etc),
dndert daran nichts. Dies trifft auch auf jede ,,normale*
Schwangerschaft zu, ohne dafl ihm deshalb irgendein
rechtlicher EinfluB auf deren Bestand zukdme#?).

5. Interessen des Kindes

Der gegen eine Fortsetzung der Schwangerschafl vor-
gebrachte Einwand, dem Kind fehle die tiir eine normale
seclische Entwicklung notwendige vorgeburtliche Kom-
munikation mit der Mutter*), leidet nicht nur am Man-
gel gesicherten Wissens iiber die Bedeutung dieser pra-
natalen Bezichungen. Selbst wenn sich negative Auswir-
kungen des Abbruches der Kommunikation aul die psy-
chische Entwicklung des Kindes objcktivieren lieBen,
mufBten diese vor dem Hintergrund der t8dlichen Alter-
native verblassen. Die Antworl auf dic mangelnde miit-
terliche Zuwendung und ihre vielleicht moglichen Fol-
gen kann nicht der sichere Tod des Kindes sein*?). Nicht
cinmal bei der ernsten Gefahr psychischer oder psychi-
scher Schidigungen a8t sich cin Behandlungsabbruch

WY Vel Edlbacher, Dic Entnahme von Leichenteilen zu
medizinischen Zwecken aus zivilreehtlicher Sicht, Q37 1965,
449 (43210 Kopetzki, Organgewinnung, 107 (0 Schnizer, I°S
Maresch ([9SS) 38S (1.

WY Aicher in Rummel § 16 Rz 29,

2y Vel Coester-Waltjen, FS Gernhuber (1993) 852110 Kern,
NIW 1994, 755,

"y Zur mangelnden Bericksichtigung, der Interessen des
Lrzeugers Ziplin WIC Vorbem § 960 Rz 6

"y 7B Minerauer, Salzbwacr Nachrichten 285
Petersen in Bockenheimer-Lucius/Seidler 4811

™y L oewenich w Bockenheoner-1 acius/Seidler 1371

1904, 32

ohne weileres rechtfertigen, weil der Lebensschutz des
nasciturus prinzipicll keine derartigen Diflerenzicrun-
gen nach dem qualitativen Lebenswert zuldB4). Bei ci-
nigermaf3en realistischen Befturehtungen wird man aus
der cugenischen Indikation des § 97 Abs 1 7.2 SIGB al-
lerdings cin vorsichtiges Argument gegen dic Weiterbe-
handlung ableiten dirfen. MutmaBungen aus dem Ge-
bict der Priinatalpsychologic reichen aber nichl aus, um
dem Kind cine nachweislich vorhandene Uberlebens-
chance vorzuenthalten, zumal man anderenfalls das Le-
bensrccht des nascilurus bei allerlei ungiinstigen
Schwangerschaftsbedingungen in Frage stellen miifte.

6. Sachwalterrecht

Ob fiir die tote Mutter ein einstweiliger Sachwalter
fir dringende Angelegenheiten gem §238 Abs2
AuBSUrG bestellt werden kann??), ist zweifelhaft, weil
das Institut der Sachwalterschaft wohl einen lebenden
Pflegling voraussetzt*). Anders hingegen, wenn man
fiir die Zwecke des Sachwalterrechts auf den Herz-
Kreislauf-Tod abstellen wiirde®). Auf der anderen Sei-
te konnte zur Wahrung des Lebensrechts des nasciturus
nach verbreiteter, wenngleich umstrittener Meinung
auch ein Kurator fiir die Leibesfrucht gem § 274 ABGB
bestellt werden™®). Fir die Entscheidungsfindung trégt
dies aber nichts bei, weil die Sorgebefugnisse des Kura-
tors nicht gegen die Interessen des Kindes ausgeiibt
werden diirften und dieser daher gar keine Befugnis
hiitte, sich gegen die Aufrechterhaltung der Schwanger-
schaft auszusprechen™).

7. Behandlungspflichten

Dic bisherigen Uberlegungen haben ergeben, dafl
gem § 22 ABGB das Leben des nasciturus auch in der
hirntoten Schwangeren gegeniiber Verlelzungen ge-
schiitzt ist?). Ein zivilrechtliches Verbot, zu diesem

9y Laufs, Arztrechl Rz289; Beckmann, MedR 1993, 125;
Coester-Waltjen, FS Gernhuber (1993) 852.

7y Zur Bestellung eines Belreuers fiir die hirnlote Mutler
im ,,Erlanger Fall* vel AG Hersbruck MedR 1993, L1l (Kern)
= FamRZ 1992, 1471 (Schwab).

#) Vel Kremzow, Osterrcichisches Sachwalterrecht (1984)
137; dhnlich liir dic BRD Schwab, FamRZ 1992, 14711.

¥y Fiir dic BRD Kern, MedR 1993, 112, 1Im dibrigen wiirde
diese Vorgangsweise aber nur dazu (iihren, daB3 dem - dic
Personlichkeitsrechte der tolen Mutler ausiibenden — Sachwal-
ler cin — die Interessen des nasciturus wahrender — Kurator
der Leibesirucht (§274 ABGB) gegentibergestellt werden
miiBte, Das [iir beide zustédndige Pllegschaltsgericht hédtte dann
bei sciner Entscheidung (§216 Abs2 ABGB) wicder das
Spannungsverhiilinis zwischen den § 16 und 22 ABGB zu
bewiiltigen. Dic Folge wiire also cine Verlagerung der Ent-
scheidungsbelugnis zum Gericht. Qb dieses prozessuale Forum
moglicherweise der im Rechisstaat geeignetere Ort Ll diese
Auscinandersetzung ist, sei hier dahingestellt.

W 7B Marschall, 6. Q)T 1976, 1114, 74; Steiner, 07, 1987,
SUS;aM Pichier in Rimmel § 274 Rz 2,

Yy Kern, NIW 1994, 7550 Coester-Waltjen, 1S Geinhuben
(1993) 855.

2y Zivilreehtliche  Sanktionen bei Verletzung des
ABGHB gibtes in dicsem Fall allerdings nicht, weil und solern
der abgestorbene nasciturus keine Rechtslihigkeit erlangt und
crdaher aus sciner Totung naturgemiild keine Anspriiche mehi
ableiten kann

§22

RdM 1994



72 Christian Kopelzki, Hirntod und Schwangerschaft

Zwecek den Kreislauf aufrechtzuerhalten, besteht nicht.
Ein andere Frage ist nun. ob zu diesem negatorischen
Eingriffsverbot auch eine korrespondierende (Be)hand-
lungspflicht (der  Arzte) hinzutrit. Denn aus § 22
ABGB crgibt sich zwar cine absolute Enthaltungs-
pllicht’®), Er verpllichlet aber [ir sich genommen nic-
manden dazu, zur Aktualisicrung des in §22 ABGB
angesprochenen | Schutzes der Gesetze® aktiv tilig zu
werden. § 22 schalft keine jedermann treffende Popu-
larpflicht, alles zu unternehmen, um dem Nasciturus die
Geburt zu ermdglichen™). Daher wire zwar die Abto-
tung des nasciturus in der Hirntoten im Licht des § 22
ABGB rechtswidrig, nicht jedoch die Entscheidung, auf
intensivmedizinische MaBnahmen zu verzichten und
der Natur einfach thren Laul zu lassen.

Rechtsgrund und Umfang einer solchen rechtlichen
Behandlungspflicht sind also nicht so offenkundig wie
das aus § 22 ABGB abzuleitende Eingriffsverbot. In der
Praxis verliert diese Frage freilich dadurch an Gewicht,
als das Abstellen der - in aller Regel zunéchst als Routi-
nemafBnahme im Interesse der Mutter ohnehin bereits
eingeleiteten — intensivmedizinischen MaBnahmen als
aktive Verletzungshandlung zu deuten ist™), deren Un-
zuldssigkeit sich dann eben direkt aus § 22 ABGB ergibt.
Abgesehen davon wird im Ergebnis wohl Laufs zu fol-
gen sein, wonach die tatsichliche Falliibernahme im
Krankenanstaltsverhéltnis und/oder ein mit der Mutter
abgeschlossener Behandlungsvertrag eine rechtliche Le-
benserhaltungspflicht begriindet, die im Fall der
Schwangeren auch den aktiven Schutz der Leibesfrucht
einschliet und die den Tod der Mutter iiberdauertss).
Eine solche Handlungspflicht endet aber spitestens
dann, wenn die fiir eine erfolgversprechende Aufrecht-
erhaltung der Schwangerschaft nétigen medizinischen
oder personellen Voraussetzungen fehlen. Soweit je-
doch eine realistische Chance besteht, daB das Kind zur

) ME gilt fiir § 22 nicht anderes als fiir den Personlich-
keitsschutz des Lebenden: Zu dessen negatorischem Charakter
zB Bucher, Der Personlichkeitsschutz beim irztlichen Han-
deln, in Wiegand (Hg), Arzt und Recht (1985) 39 (41): Aicher
in Rummel § 16 Rz 9.

) So aber wohl Steiner, OJZ 1987, 515; aM Schick, 10. OJT
1988, 1175, 22 mwN.

) Hier eréffnen sich all jenc Schwicrigkeiten, die mit der
Relativitdat von Handeln und Unlerlassen in intensivmedizini-
schen Grenzsituationen zusammenhiingen. Stellt man fiir die
Qualifikation als positives Tun aul cine bestimmte, duBerlich
erkennbare Karperbewegung ab (2B Triffierer, Strafrecht AT
[1985] 324). dann kann elwa das Abschalten ciner Beatmungs-
maschine durchaus als aktive Handlung verstanden werden.

Y Laufs, Arztrecht Rz 289: iihnlich Beckmann, MedR
1993, 124: Hilgendorf, JuS 1993, 99; Laufs, NJW 1993, 1498,
Die dogmaltische Begriindung bleibt [reilich gewissen Einwiin-
den ausgesetzt: Dier gesetzlichen Schutzpflichten des Arztes
(7B §22 Abs 1 ArzieG, §§ 2. 8311 SIGB) bezichen sich streng-
genommen nur auf den febenden Paticnten: cin zivilrechticher
Behandiungsvertrag wird idR fehlen: auch die (unechten) Un-
terlassungsdelikte des SIGB begriinden keine Handlungs-
pllicht. sondern setzen cine solehe voraus, Ein Ansalz kdnnte
jedoch darin licgen, daly man die Schutzpflicht des § 22 Abs |
ArzteG (Wohl der Kranken und Schutz der Gesunden) ivim
§22 1. Satz ABGB aul den nasciturus ausdehnt oder aber, dafly
man in der Aktaalisicrung des in §22 ABGR verbiirgten
Schutzes iVin § 95 Abs | ArzteGoein standesrechtlich sebote-
nes Verhalten coblickt '

Geburtsreife heranwachsen kann, wiren die Arzte dem-
nach auch verpllichtet, ihm diese Chance zu geben®?),

IV. Strafrechtliche Aspekte
1. Strafbarkeit der Weiterbehandlung
a) Schutz von Leben und Gesundheit

a) Der strafrechtliche Schutz von Leben und Ge-
sundheit der Schwangeren (§§ 75, 831 StGB) steht der
Fortsetzung intensivmedizinischer MaBnahmen nach
dem Todeseintritt nicht entgegen. Tatobjekl iSd der
einschlédgigen Straftatbestéinde ist immer nur der leben-
de Mensch¥). Fir den Schutz vor eigenmichtigen Heil-
behandlungen (§ 110 SIGB) gilt nichts anderes.

b) Totenruhe

Nach § 190 StGB sind bestimmte Verhaltensweisen
gegeniiber dem Leichnam™) als ,,Storung der Tolenru-
he* mit Strafe bedroht. Von den alternativen Bege-
hungsweisen des § 190 StGB verdienen nur die ,,MiB-
handlung® und die ,Entziehung des Leichnams* eine
nihere Priifung®):

a) Strafbarist nach § 190 StGB, wer ,.einen Leichnam
miBhandelt“. Wie Platzgummer am Beispiel der Leichen-
operationen nachgewiesen hat, féllt unter eine Mi3hand-
lung der Leiche nicht jeder korpertiche Eingriff am To-
ten®), sondern nur eine ,,iible, unangemessene Behand-
lung®, die eine Geringschétzung gegeniiber dem Toten
zum Ausdruck bringt und das Pietdtsempfinden der All-
gemeinheit verletzt®?). Die Aufrechterhaltung der Funk-
tionsfahigkeit des miitterlichen Korpers erfiillt diesen
Tatbestand offenkundig nicht, zumal die dazu erforderli-
chen medizinischen Ma3nahmen dem Schutz eines recht-
lichanerkannten (§ 22 ABGB) Zwecks dienen®?),

b) Strafbar ist gem § 190 StGB (iberdies, wer ,,einen
Leichnam [...] einem Verfligungsberechtiglen ent-
zieht“. Eine solche - nach anderen Rechtsvorschriften
zu beurteilende — Verfiigungsberechtigung kommt, wie
erwidhnt, im allgemeinen den nahen Angehorigen als
Ausfluf} ihres zivilrechtlichen Totenfiirsorgerechts zu®),
Ein tatbildméBiges ,,Entzichen* selzt zwar nicht unbe-
dingt die tatsdchliche Verliigungsgewalt des Berechtig-
ten, in jedem Fall aber den Eingriff in eine bestehende

Y Beckmann, MedR 1993, (24.

) Kienapfel, Grundril des 6slerreichischen Stralrechis,
Besonderer Teil* I (1990) Vorbem § 75 Rz [ 1.

) Auch Hirntole fallen unter den Leichenbegrilf des § 190
StGB:im Ergebnis Rieder, Die strafrechtliche Beurteilung von
Organtransplantationen de lege lata et ferenda, OJZ 1978, 113
(1160, far dic BRD zB Beckmann, MedR 1993, 122, Der
Schutz des Toten beginnt, wo jener des Lebenden endet.

“ Das BMJ verneinte dic Anwendbarkeit des § 190 StGB
insgesamt: Anfragebeantwortung 11-8691 BlgNR 18 GP 4

") So aber Foregger in WK § 190 Rz 7.

°Y Platzgrmmer, Sind L Opcerationen an der Leiche® cine
MiBhandlung™ iSd § 190 StGB? JAP 199192, 137 mwN.
Durch den MiBhandlungstatbestand des § 190 StGB wird also
nicht etwa der (dem Lebenden gewitheie) umflassende Schutz
der korperlichen Integritiit iiber den Tod hinaus prolongiert

) Ebhenso zu § 168 Abs 1 dStGB Beckmann, MedR 1993,
122

Y Eddtbacher, Q171905453 mwN Koperzki, Organgewin-
nung 10711,
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rechtliche Verliigungsbefugnis voraus. Stimmen dic An-
gehorigen der Aulrechterhaltung der Schwangerschalt
zu, so kann von eincm ,Entzichen® jedenfalls nicht
gesprochen werden. Wird ihre Zustimmung nicht ein-
geholt oder nicht erteilt, so wird durch cine dennoch
stattfindende Behandlungsfortselzung jede weitere Ver-
[Ggung der Angehdrigen (zB hinsichtlich der Bestat-
tung) vorldulig vercitelt. Auf den ersten Blick konnte
man darin eincn Eingrilf in die zivilrechtlichen Verlii-
gungsrechte der Angehérigen und somit ein ,Entzie-
hen* iSd § 190 SIGB sehen. Dagegen ist allerdings ein-
zuwenden, dal den Angehorigen in der speziellen Kon-
stellation wegen des selbstindiges Schutzes des Unge-
borenen (§22 ABGB) eben kein Entscheidungsrecht
gegen die Fortsetzung der Schwangerschaft zustehen
kann. Insofern ist ihre Verfiigungsberechligung durch
§ 22 ABGB begrenzt. Mit der von den Angehdrigen
abgelehnten Fortsetzung intensivmedizinischer Maf-
nahmen im Interesse des nasciturus wird der Leichnam
daher auch keinem konkret ,,Verfiigungsberechtigten®

entzogen. Doch auch wenn man sich dieser Auffassung -

nicht anschlieBt, wire spétestens die Rechtswidrigkeit
des drztlichen Verhaltens zu verneinen: Da das in der
hirntoten Schwangeren weiterlebende Kind einen ci-
genstindigen rechtlichen Schutz genieBt (§ 22 ABGB),
dieses Rechtsgut héherwertig ist als die (durch § 190
StGB geschiitzten) Pietidtsinteressen der Angehorigen,
und der dem Ungeborenen durch den Behandlungsab-
bruch drohende Nachteil auf andere Weise nicht abge-
wendet werden kann, ldge der Rechtfertigungsgrund
des rechtfertigenden Notstandes vor®).

2. Strafbarkeit des Behandlungsabbruches
a) Korperverletzungs- oder Totungsdelikte

Ein Kérperverletzungs- oder Totungsdelikt gegen-
iiber dem Ungeborenen scheidet aus, weil die Leibes-
frucht bis zum Geburtsbeginn nur durch die §§ 96{f,
nicht jedoch durch die §§ 75ff, 83ff SIGB geschiitzt
ist®), Das Ungeborene ist kein taugliches Objekt der
Korperverletzung oder Totung. Nichts anderes gill ge-
geniiber der hirntoten Mutter: Mit dem Hirntod endet
nach véllig herrschender Auffassung sowohl der straf-
rechtliche Lebens- und Gesundheitsschulz®’) als auch
jede weitere #rztliche Behandlungspflicht®®). Der Ab-
bruch der medizinischen MaBnahmen crftllt daher kei-
nen Straltatbestand iSd §§ 75f{ SIGB.

b) Unterlassung der Hilfeleistung

Aus §95 SIGB (Unterlassung der Hilleleistung) er-
gibt sich zwar eine allgemeine Handlungspllicht. Diese

%y Im Ergebnis wie hier Beckmann, MedR 1993, 122 Am
Kriterium der (sozialethischen) Angemessenheit™ (zu diesem
Element ciner gerechtlertigten Notstandshandlung vel Triffie-
rer AT 233) kann cine solehe Reehtlertigung —anders als clwa
bei zwangsweisen LEingriffen an der febenden Schwangeren -
mE nicht scheitern, weil karperliche Integritiit und Selbstbe-
stimmung post mortem nicht denselben Schutz genielien wic
beim Lebenden

Yy Zipfin WK § 96 Rz.6

“y Kienapfel BT 1T Voarbem §75 Rz 11 mwN

) Laufs, Arztrecht Rz 289,

bezieht sich aber nur aul dic ,,Rettung cines Men-
schen. Wic bei den strafbaren Handlungen gegen
LLeib und Lebent insgesam(™) beginnt dic Anwend-
barkeit des § 95 mit der Geburt und endet mit dem Tod.
Der Abbruch der Behandlungsmafinahmen ist daher im
Licht des § 95 SIGB weder gegeniiber der Mutter noch
gegeniiber dem nasciturus stralbar.

¢) Schwangerschaftsabbruch

Da der vorgeburtliche stralrechtliche Schulz des nas-
citurus nicht in den §§ 75((, sondern in den §§ 96(f
StIGB verankert ist, stellt sich die Frage, ob durch den
Abbruch der BehandiungsmaBnahmen und den da-
durch bedingten Tod der Leibesfrucht auch im Fall
einer hirntoten Schwangeren der Tatbestand des ,,Ab-
bruchs der Schwangerschaft (§§ 96-98 S1GB) — allen-
falls in der Begehungsform der Unterlassung gem § 2
SIGB - erfiillt wird™).

Nach Auffassung des BMJ kann ein Schwanger-
schaftsabbruch iSd §§96ff StGB nur solange tatbe-
standsméBig sein, als die Schwangere noch lebt. Ein
,,Abstellen der Maschinen® konne daher keine strafge-
richtliche Verfolgung der Arzte gem §§ 96 ff auslosen’).
Dies ist zwar unter teleologischen Aspekten nicht recht
einzusehen, weil das eigentliche Schutzobjekt des § 96
nicht ein bestimmter korperlicher Zustand der Frau,
sondern das werdende Leben™), die , lebendige Frucht*
im Mutterleib?™) ist und eine ,Schwangerschaft* iSd
StGB auch bei der hirntoten Frau vorliegen kann’™). Im
Ergebnis ist dem BMJ aber wohl zuzustimmen, und
zwar nicht wegen einer vermeintlich unbedingten ,,Le-
bens- und Sterbegemeinschaft von Mutter und Kind“7),
sondern weil die Tatbestandsmerkmale der §§ 961 bei
der bereits toten Schwangeren nicht zur Ginze erfull-
bar sind: Eine Strafbarkeit nach §96 StGB scheidet
namlich schon deshalb aus, weil dieser nur den Schwan-

®) Kienapfel BT 1 Vorbem § 75 Rz 6.

) So wohl Lingens, Der Standard 13.5. 1994, 23. Fir die
BRD Beckmann, MedR 1993, 123; Coester-Walijen, FS Gern-
huber (1993) 856; Hilgendorf, JuS 1993, 98({l: aM Koch in
Bockenheimer-Lucinus/Seidler 76 (1.

7y BMI Anfragebeantwortung 11-8691 BIaNR 8. GP 2.

1) Platzgunmmer, Der Ungeborene im - osterreichischen
Strafrecht, in: Institul lir medizinische Anthropologic und
Bioethik (Hg), Der Status des Embryos (1989) 185.

™y Zipfin WK §96 Rz 3

™) Was cine Schwangerschalt iSd StGB ist, mull mangels
gesetzlicher Definition cinerscils nach den Erkenntnissen der
Medizin, andererseits nach den zugrundelicgenden rechispoli-
tischen Wertungen beurteilt werden (Zipf in WK §96 Rz 4).
Weder unter medizinischen noch unter teleologischen Aspek-
ten setzt jedoch cine Schwangerschall notwendigerweise die
Hirnfunktion der Mutter voraus, solange des Kind noch lebt.
Das ganze Problem stellt sich ja Gberhaupt nur deshalb, weil
cine intakte Schwangerschalt oftenbar mit dem Firntod det
Mutter nicht unvercinbar ist und Gber cinen lingeren Zeit-
yaum durch intensivinedizinische MaBnahmen aulrechterhal-
ten werden kann,

%y So aber BMI o Anfragebeantwortung 11-8691 BlaNR
18. G 2, unter Berulung aul Kienapfel BT 1896 Rz 8. der
sich dabei aber ausschlicBlich aul den (trotz § 96 S1GB stral-
freien) Suizidversuch Schwanperer bezieht. Aus diesem Son-
deeproblem lassen sich wegen § 78 SIGB keine allgemeinen
Schltisse zichen
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gerschaltsabbruch it Einwilligung der Schwangeren®
ponalisicrt. An der Toten kiime daher von vornherein
nur cin Schwangerschaltsabbruch o/ine Linwilligung
der Schwangeren® gem §98 in Betracht. Auch der
Tatbestand des § 98 scheint bei verbaler und systemati-
scher Auslegung aber aul dic Verstorbene nicht an-
wendbar, wie die qualifizierte Straldrohung, des § 98
Abs | Tir den Fall des Todes der Selmangeren
zeigl™), Das setzt voraus, daly sic im Tatzeitpunkt noch
lebt. Dem entspricht auch der Schutzzweck des § 98, der
sich von jenem des §96 gerade durch die besondere
Hervorhebung  des  Selbstbestimmungsrechts  der
Schwangeren unterscheidet”?). Mit anderen Worten:
Die Schwangerschaft in der hirntoten Mutter mag
zwar — woraul es letztlich nicht ankommt — isoliert be-
trachtet vielleicht eine ,Schwangerschaft iSd § 96 ff
SIGB sein. Die tote Mutter ist aber keine »Schwangere*
iSd des einzig maBgeblichen § 98 SIGB. Eine Strafbar-
keit nach §§ 96ff ist daher mE insgesamt zu verneinen.
Unter dem Blickwinkel eines umfassenden strafrechtli-
chen Schutzes des nasciturus erscheint dies unbefriedi-
gend. Eine analoge Anwendung scheitert aber am straf-
rechtlichen Analogieverbot.

V. Verwaltungsrechtliche Aspekte
1. Krankenanstaltenrecht

a) Aus den Krankenanstaltengesetzen sind keine zu-
sdtzlichen inhaltlichen BeurteilungsmaBstibe zu gewin-
nen. Das ,Recht® auf wiirdevolles Sterben gem § S5a
29 KAG schafft kein neues, iiber § 16 ABGB hinaus-
gehendes Recht™) und ist wegen seines Charakters als
Grundsatzbestimmung im iibrigen nicht unmittelbar an-
wendbar. Im Einzelfall zu priifen ist freilich, ob die
Anstaltsordnung einschlidgige Regelungen vorsieht. We-
gen ihres untergesetzlichen Ranges wire diese aber
gesetzwidrig, wenn sie den Arzten ein dem § 22 ABGB
widersprechendes Verhalten vorschreibt.

Nach dem KAG liegt die Entscheidung iiber die
Fortsetzung der Behandlung zuniichst beim verantwor(-
lichen Leiter der betreffenden Anstaltsabteilung gem
§7 Abs4 KAG. Inwieweit er dabei an Anordnungen
ibergeordneter Stellen — etwa des #rztlichen Leilers
oder des Anstaltstrigers — gebunden ist, hdngt mit der
strittigen und hier nicht neuerlich aufzurollenden Pro-
blematik der drztlichen Weisungsbindung, zusammen.
Der Entscheidung des Anstaltstriigers, die notwendigen
technischen Mittel nicht mehr bereitzustellen, kénnte
sich der Abteilungsleiter wohl in keinem Fall entzichen.
obgleich sich auch diese Entscheidung an den skizzier-
ten rechtlichen MaBstiben zu orienticren hitte und
keineslalls aus Willkiir erfolgen diirfte™). Bejaht man
eine grundsitzliche Lebenserhaltungspllicht, so kénnte
cin Behandlungsabbruch mE nur mit der Knappheit

) Arg Jhat die Tat den Tod der Schwangeren zur Folpe™

M) Zipfin WK § 98 Rz 2.

®) 850 Z9 KAG schallt kein subjektives Reeht. sondern
zicltaul cine objektivrechtliche Sicherstellungspllicht der An-
staltstriger.

™) Mangels stratrechtlicher Relevany wiire cine Weisungs-
bindung iSd Art 20 Abs | B-VG aber selbst bei rechiswidrigen
Weisungen zu bejahen.
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mtensivmedizinischer Ressourcen - etwa der begrenz-
ten Zahl von Intensivbetten bei anderweiligem  Be-
darl begriindet werden. Die damil angesprochence
schwicrige Triage-Problematik ist aber cine panz allge-
meine und nieht aul die spezifische Fallkonstellation
beschrinkt,

b) Nach § 8¢ Abs 1 KAG idF BGBI 1993/801 sind in
Krankcenanstalten  Ethikkommissionen kiinltig auch
wzur Beurteilung [. . ] der Anwendung neuer medizini-
scher Methoden* einzurichten. Sobald die entsprechen-
den Ausfithrungsbestimmungen der Landes-KAG er-
lassen sind - wofiir gem Art III Abs 1 BGBI 1993/801
cine einjihrige Frist zur Verfiigung steht — wire in
vergleichbaren kiinftigen Fillen zweifellos eine Beurtei-
lung durch die Ethikkommission einzuholen. Eine
rechtlich verbindliche Entscheidungskompetenz kommt
der Ethikkommission allerdings nicht zu®). Sie hat —
vergleichbar einem Beirat - lediglich beratende Funk-
tionen. Ihre rechtliche Bedeutung liegt darin, die Ent-
scheidungsbasis durch Einbezichung unterschiedlicher
(ethischer, medizinischer und juristischer) Gesichts-
punkte zu verbreitern. Eine Orientierung des zusténdi-
gen Arztes an der ,ethischen Beurteilung durch die
Kommission kommt nur insoweit in Betracht, als die
Rechtsordnung auf ethische Mafstibe verweist oder
eine bestimmte Entscheidung materiellrechtlich nicht
eindeutig vorgezeichnet ist und daher ein Ermessens-
spielraum gegeben ist, dessen Ausfiillung innerhalb der
rechtlich vorgegebenen Grenzen dann eben nach ethi-
schen Gesichtspunkten erfolgen kann. Enthilt die
Rechtsordnung jedoch ~ was mE hier zutrifft — hinrei-
chend bestimmbare Entscheidungsregeln, dann kénnen
diese auch durch ein abweichendes Votum einer Ethik-
kommission nicht iiberspielt werden. Der Arzt diirfte
einen mit der Rechtsordnung nicht im Einklang stehen-
den Beschluf3 der Ethikkommission gar nicht befolgen,
und zwar nicht deshalb, weil ihm eine von externen
rechtlichen MaBstédben und Entscheidungsinstanzen un-
durchdringliche arztliche , Therapiefreiheit* zukommt,
sondern weil die de lege lata bereits bestehenden ma-
teriellrechtlichen Determinanten auch durch dic Ethik-
kommission nicht auBer Kraft gesetzt werden kén-
nen).

2. Leichen- und Bestattungsrecht

Aus den landesrechtlichen Leichen- und Bestattungs-
geseizen ergibt sich mE kein Verbot, die Schwanger-
schalt nach dem Eintritt des Hirntodes weiter aufrecht-
zuerhalten. Die Leichengesetze enthalten zwar aus-
driickliche Regelungen dariiber, was mil einem Leich-

M) Hite sie eine solche Enlschciglungsbcl'ugnis, dann miif3-
ten die matericllrechtlichen Entscheidungsgrundlagen,  das
Verfahren und der Rechtsschutz vor der Ethikkommission im
Hinblick aul dic allenfalls tangicrten Rechie von Arzien und
Paticnten aus rechtsstaatlichen Griinden wesentlich anders
sestaltel sein.

M) Richtigerweise wird anzunchmen sein, dal die ethische
Beurteilung™ cine rechiliche Beurteilung voraussetzt und cine
vechtlich unzuliissipe Vorgangsweise auch nicht ethisch zuliis-
sig sein kann, (Umgekebrt il dies freilich nicht). Zum Gan-
en Toellner, Entstehung der Bthikkommissionen, in: Zoelliner
(L), Dic Fthik-Kommission in der Medizin (1990) 3 (15)
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nam nach dem Tod zu geschehen hat und schen insb
cine (idR [ristgebundenc) Bestattungspllicht vor. Doch
erstens bestehen gute Griinde dafiir, daB dem Leichen-
und Bestattungsrecht cin abweichender, am  Herz-
Kreislauftod ankniipfender Todesbegrifl zugrundelicgl
und cine Anwendbarkeit aul den Hirntolen daher tiber-
haupt zu verneinen ist®). Und zweilens wiren auch
VerstoBe gegen das Leichen- und Bestattungsrecht im
Hinblick auf den Schutz der Leibesfrucht einer Recht-
lertigung durch rechtfertigenden Notstand zugdnglich.

VI. Verfassungsrechtliche Aspekte

Von verfassungsrechtlichen Uberlegungen sind keine
zusitzlichen Losungsansitze zu erwarien. Denn abgese-
hen von allen damit unweigerlich auftretenden Proble-
men der Grundrechtssubjektivitit und der Drittwirkung
sind die beiden Eckpfeiler des Interessenkonfliktes —
der postmortale Personlichkeitsschutz der Mutter und
der Lebensschutz des nasciturus — gerade aus verfas-
sungsrechtlicher Sicht derart umstritten, dafl es naiv
wire, ausgerechnet aul dieser abstrakten Ebene eine
Klirung zu erhoffen. Weder enthiilt die 6sterreichische
Bundesverfassung einen den Art 1 und 2 GG vergleich-
baren expliziten Schutz der Menschenwiirde oder der
Personlichkeitsentfaltung noch umfaBt das Recht auf
Leben gem Art2 MRK nach zutreffender Auffassung
den Ungeborenen®?). Als einzige zweifelsfrei berihrte
Bestimmung verbleibt Art8 MRK, die durch ihren
weitgespannten Gesetzesvorbehalt aber Eingriffe zum
Schutz der Rechte des nasciturus (§ 22 ABGB) durch-
aus zuldft. Der Verlauf der deutschen Diskussion, wo

) Dazu auslihrlich Kopetzki, Organgewinnung 1711

) Vgl mwN nur Treter, Art2 MRK, in Emmacora/No-
wak/Tretter, Die Buropiische Menschenrechiskonvention in
der Rechtsprechung der Osterreichischen  Hiochstgerichte
(1983) 83 ff (118ff).
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sich dic Verfechter vollig kontridrer Standpunkte in der
cinen oder anderen Weise aul dic Garantien der Arl 1,
2 GG berufen®), macht hinrcichend deutlich, dal3 der
Rekurs aul solch unbestimmte Verbiirgungen kaum
konsenslhige Losungen versprichl. Die Flucht in ver-
fassungsrechtliche Fundamentalbegrindungen hilft hier
umso weniger, als die entpegenstehenden Rechte des
Ungeborenen aul Leben und aul seine WWiirde™ dann
chenso absolute Geltung beanspruchen kdnnten und
weithin kein verfassungsrechtlicher MaBstab in Sicht ist,
der die Abwigung zwischen beiden in nachvollziehba-
rer Weise steuern konnte.

VIl. Zusammenfassende Thesen

1. Das Leben des Ungeborenen ist auch nach dem
Hirntod der Mutter durch §22 ABGB gegen Verlet-
zungshandlungen geschiitzt. Ein rechtliches Verbot, die
Schwangerschaft aufrechtzuerhalten, besteht grundsatz-
lich nicht. Auch die Angehérigen oder der Kindesvater
konnen dies nicht wirksam verbieten. Insofern diirfen
die Arzte die entsprechenden intensivmedizinischen
MafBnahmen zum Schutz des Ungeborenen vornchmen.

2. Ob die Arzte iiberdies eine Behandlungspflich
trifft, ist fraglich, im Ergebnis aber wohl zu bejahen,
wenn eine realistische Erfolgschance besteht.

3. Eine gerichtliche Strafbarkeit ist sowohl hinsicht-
lich der Behandlungsfortsetzung als auch hinsichtlich
des Behandlungsabbruches zu verneinen.

4. Die Arzte haben bei ihrer Entscheidung cine Be-
urteilung der Ethikkommission einzubolen. Deren Vo-
tum ist aber rechtlich nicht unmittelbar verbindlich.

#) Vgl nur die divergierenden Positionen von Hochreuter,
Kritische Justiz 1994/1, 67ff; Coester-Waltjen, FS Gernhuber
(1993) 838 ff; Heuermann, J7. 1994, 133 L.




