Dr. Michael Murauer (Deggendorf)
Strafbare Kindstotung:

der BGH und die fragwurdig gewordene Geburtsgrenze

Mit Beschluss vom 11. November 2020
hat der Bundesgerichtshof die Verurteilung
einer Geburtsmedizinerin und eines Ge-
burtsmediziners jeweils wegen Totschlags
bestatigt und lediglich Milderungen im
Strafmal} nahegelegt. (BGH — 5 StR 256/
20)

Was war vorgefallen?

Die beiden Angeklagten mussten im Juni
2010 einen Kaiserschnitt bei einer Mutter
mit Zwillingschwangerschaft vornehmen.
Dabei war durch die vorherige Diagno-
stik bekannt, dass ein Zwilling gesund sein
wiirde und der andere Zwilling unter einer
schweren Hirnschidigung leiden wiirde
(Leukomalazie mit deutlich verschméler-
tem Hirnmantel, Hydrozephalus), die schwe-
re Behinderungen in Form von motori-
schen Storungen, Lihmungen, Spastiken
und deutlichen kognitiven Einschrinkun-
gen zur Folge haben wiirde. Ein Fetozid
des schwer geschidigten Zwillings wéh-
rend der Schwangerschaft scheiterte zum
einen an verschiedenen praktischen Um-
standen, die hier mangels grundsatzlicher
Bedeutung nicht weiter ausgefiihrt werden
miissen und wére zum anderen unabhén-
gig hiervon auch mit einem deutlich hohe-
ren Risiko fiir den gesunden Zwilling ver-
bunden gewesen als das in der Folge ge-
schilderte, von den verurteilten Geburts-
medizinern tatsdchlich gewahlte Vorgehen.
Die Mutter brachte eindeutig zum Aus-
druck, dass sie nur ein gesundes Kind
austragen wolle. Deshalb wurde auch vorab
die medizinische Indikation zum Schwan-
gerschaftsabbruch aus miitterlicher Indi-
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kation (schwerwiegende Beeintrachtigung
des seelischen und korperlichen Gesund-
heitszustandes der Schwangeren) gestellt.

Der tatsachliche Ablauf war wie folgt: Die
Geburtsmedizinerinnen flihrten einen Kai-
serschnitt durch, bei dem sie der Gebar-
mutter zunichst den gesunden weiblichen
Zwilling entnahmen und thn wegen eines
relativ niedrigen Geburtsgewichts in kin-
derédrztliche Obhut gaben. Danach tote-
ten sie den verbliebenen schwer gescha-
digten weiblichen Zwilling durch die In-
jektion von Kaliumchloridlosung in die
Nabelvene, entnahmen ithn dann der Ge-
barmutter und bescheinigten eine Totge-
burt.

Das zustdndige Landgericht Berlin verur-
teilte beide wegen Totschlags, wogegen
sie Revision zum Bundesgerichtshof ein-
legten. Dieser hob das Urteil lediglich hin-
sichtlich des Strafausspruchs (Strafmal)
aus, bestitigte jedoch die Verurteilung we-
gen Totschlags.

Viele Menschen empfinden diese Verur-
teilung (so wie auch der Autor) spontan
als moralisch verfehlt, da die Arzte kei-
nerlei kriminelle Absichten verfolgten, son-
dern lediglich die korperliche Unversehrt-
heit des aller Voraussicht nach gesunden
Zwillings schiitzen und der Mutter — de-
ren ausdriicklichem Wunsch folgend — die
Belastung eines schwer behinderten weite-
ren Kindes ersparen wollten. Per Leser-
brief im Deutschen Arzteblatt duBerte ein
arztlicher Kollege folgende Einschétzung:
,Folgerichtig gibt dieses hochstgerichtli-
che Urteil das fatale Signal, dass ein Arzt
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gut beraten wire, sich moglicherweise
bewusst gegen das Patientenwohl zu ent-
scheiden und beispielsweise erhohte Ge-
fahrdungen eines Patienten, die bei ande-
rem Vorgehen vermeidbar wiren, vorsitz-
lich und billigend in Kauf zu nehmen, um
einer Strafverfolgung zu entgehen. In ei-
ner solchen Konstellation wird aber das
Gesetz tiber das Menschenwohl gestellt.
Dies fiihrt zu einer fatalen Verkehrung der
Prioritaten. Ein Gesetz soll den Menschen
und dem Menschenwohl dienen und nicht
umgekehrt. In entsprechender Weise hat
auch ein Arzt in erster Linie dem Men-
schenwohl zu dienen und nicht der Ein-
haltung eines abstrakten Gesetzes.“! Im
Ergebnis wirft der Autor des Leserbriefs
dem BGH ein Fehlurteil vor und erklart
die blof3e Authebung des verhdngten Straf-
mafes fir unzureichend.

Trifft diese Einschiatzung zu? Hatte der
BGH die Moglichkeit gehabt, auf dem
Boden der geltenden Rechtslage eine
rechtliche Bewertung zu finden, die dem
heutzutage als vorherrschend oder jeden-
falls als weitverbreitet anzunehmenden
moralischen Empfinden besser entspro-
chen hétte und den unzweifelhaft verant-
wortungsbewussten moralischen Abwa-
gungen der betroffenen Geburtshelfer bes-
ser gerecht geworden wére?

Liest man den BGH-Beschluss, so ent-
steht der Eindruck, dass die Richter durch-
aus ernsthaft entlang verschiedener mog-
licher Argumentationslinien nach Recht-
fertigungs- und Entschuldigungsgriinden
fur die Angeklagten und Verurteilten ge-
sucht haben.

Trotzdem die Richter des BGH sich im
Ergebnis auller Stande sahen, strafbefrei-
ende Rechtfertigungs- und Entschuldigungs-
griinde zu finden, werfen sie den Ange-
klagten und Verurteilten lediglich rechts-
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widriges Handeln, nicht aber moralische
Verwerflichkeit oder kriminelle Energie vor.
So wurde nochmals, wie schon in der
Vorinstanz, gepriift, ob ein Verbotsirrtum
aufgrund mangelnder Rechtskenntnis vor-
gelegen haben konnte, was jedoch in Anbe-
tracht der langjdhrigen Erfahrung der Ge-
burtsmedizinerinnen in der Geburtshilfe
sowie auch mit Schwangerschaftsabbrii-
chen nachvollziehbar verneint wurde.
Weiterhin wurde gepriift, ob die Totung
des schwer behinderten Zwillingskindes
noch als Spétabtreibung einzustufen ge-
wesen sein konnte, mit der sich hieraus
ergebenden Straffreiheit aufgrund der
schon vorher festgestellten Notlagenindi-
kation. Auch dies war jedoch nachvoll-
ziehbar zu verneinen, da eine gefestigte
Rechtstradition (in auch fiir den Nicht-Ju-
risten durchaus plausibler Weise) davon
ausgeht, dass die Geburt im Falle eines
Kaiserschnitts jedenfalls mit der Eroffnung
der Gebarmutter mit der Absicht zur Be-
endigung der Schwangerschaft beginne
und somit ab diesem Zeitpunkt die Straf-
tatbestande nach § 211 StGB folgende
(,,Straftaten gegen das Leben*) greifen,
aber ausdriicklich nicht mehr die strafbe-
freienden Ausnahmetatbestinde des eben-
falls in diesem Abschnitt des StGB ent-
haltenen § 218a.

Nicht ausdriicklich diskutiert wird in dem
BGH-Beschluss die Moglichkeit eines tiber-
gesetzlichen Notstands nach § 34 StGB,
deren Anwendung jedenfalls juristischen
Laien (wie auch dem Verfasser des oben
genannten Leserbriefs) im Hinblick auf die
geschilderte Konstellation naheliegend er-
scheint. Fiir Juristen liegt die Schwelle fiir
die Anwendung dieser Norm aus guten
Griinden hoch. Hatte sie hier Anwendung
finden konnen? Ein rechtfertigender Not-
stand setzt voraus, dass ,,bei Abwagung
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der widerstreitenden Interessen, nament-
lich der betroffenen Rechtsgiiter und des
Grades der thnen drohenden Gefahren, das
geschiitzte Interesse das beeintrachtigte
wesentlich iiberwiegt®, wobei dies noch
durch die Anforderung eingeschriankt
wird, dass ,,die Tat ein angemessenes Mit-
tel ist, die Gefahr abzuwenden.* Welche
Interessen waren im vorliegenden Fall ab-
zuwigen? Da ist einmal das Interesse des
voraussichtlich gesunden Zwillingskinds
an korperlicher Unversehrtheit. Diesem In-
teresse haben die Geburtsmediziner durch
den gelungenen Kaiserschnitt Rechnung
getragen und es war von diesem Zeitpunkt
an nicht mehr als widerstreitend zu ande-
ren Interessen anzusehen. Weiterhin ist das
Interesse der Mutter und gegebenenfalls des
Vaters und weiterer Kinder wesentlich,
nicht die Belastungen durch ein schwer-
behindertes weiteres Zwillingskind auf'sich
nehmen zu miissen. Diesem Interesse hitte
man allerdings auch dadurch gerecht wer-
den konnen, dass man das schwerbehin-
derte Kind in Fremdbetreuung in einer
entsprechenden Einrichtung gegeben hit-
te, so belastend eine derartige Entschei-
dung fiir die Mutter oder beide Eltern auch
hétte sein konnen. Das geschilderte Inter-
esse der Mutter und der Familie steht in
Konflikt mit dem Uberlebensinteresse des
schwer behinderten Zwillingskinds. Die-
ser Konflikt ist zugunsten der Interessen
der Mutter und der Familie entscheidbar,
wenn man davon ausgeht, dass die Be-
hinderung des schwer behinderten Zwil-
lingskinds so schwer ist, dass es verniinf-
tigerweise kein Interesse an seinem eige-
nen Uberleben haben kann, sondern —
hitte es denn spéter eine entsprechende
Einsichtsfiahigkeit und konnte sich entspre-
chend duflern — denjenigen, die fiir sein
Uberleben gesorgt haben, dies spiter zum
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Vorwurf machen wiirde. Um den Konflikt
i dieser Weise zu entscheiden, miisste
also eine straffreie Sterbehilfe wihrend der
Geburt angenommen werden. Dies wére
ein juristisch gangbarer Weg gewesen. Die
Richter des BGH haben diesen entweder
nicht in Erwigung gezogen oder sie woll-
ten, was durchaus nachvollziehbar wire,
keine derartig weitreichenden Annahmen
hinsichtlich des mutmaBlichen Interesses
und des mutmaBlichen Willens des schwer-
behinderten Zwillingskinds treffen.

Dass der BGH trotz redlichen Bemiihens
keine Moglichkeit gesehen hat, dem mo-
ralisch verantwortungsbewussten und ge-
rechtfertigtem Handeln der angeklagten Ge-
burtshelferinnen auch juristisch gerecht zu
werden und deren unangemessene straf-
rechtliche Sanktionierung aufzuheben, ver-
weist auf ein ungelostes Problem unserer
Rechtsordnung. Dieses besteht darin,
dass die Geburtsgrenze als Grenze fiir das
Erreichen des vollen Rechtsschutzes als
Mensch nicht mehr ausnahmslos ange-
messen ist. Die Geburt stellt heutzutage
im Gegensatz zu fritheren Zeiten keine gro-
Be Gefihrdung des Uberlebens mehr dar.
Aus medizinischer Sicht hat ein ausrei-
chend reifer, gesunder Fetus nahezu die
gleichen Chancen auf ein gesundes Le-
ben wie ein gesundes Neugeborenes. Die
24. bis 27. Schwangerschaftswoche sind
ein kritischer Zeitraum sowohl hinsicht-
lich des Uberlebens als auch hinsichtlich
von wesentlichen Spétschiden. Ab der 28.
Schwangerschaftswoche und einem Ge-
burtsgewicht von 1000 Gramm sind die
Uberlebenschancen bereits recht gut und
das Risiko von wesentlichen Spéatschiaden
nimmt kontinuierlich ab. Diese Situation
macht es fragwliirdig, dass der § 218a
stratbefreiende Ausnahmen fiir Spétabtrei-
bungen vorsieht, die bis unmittelbar zur
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Geburt lediglich auf korperliche und see-
lische Beeintrachtigungen der Mutter ab-
stellen, es also im Ergebnis erlauben, au-
Berhalb des Mutterleibs {iberlebensfahige,
gesunde Feten im Mutterleib zu toten.
Andererseits miissen aus juristischer Sicht
auch schwerbehinderte Kinder um jeden
Preis am Leben erhalten werden, sobald
die Geburt begonnen hat. Konsequenter-
weise stellen Kuhse und Singer denn auch
die Frage: ,,Wenn der Fetus mit 24 5
Wochen kein Recht auf Leben hat, war-
um sollten wir dann dem Neugeborenen
im selben Schwangerschaftsalter ein sol-
ches Recht zuerkennen??

Diese unbefriedigende Situation erfordert
eine Reform der Rechtsordnung. Als Gren-
ze fur das Erreichen des vollen Rechts-
schutzes als Mensch sollte anstelle der Ge-
burt das Erreichen des Status einer mensch-
lichen Person treten, das rechtlich zu ei-
nem spéteren, nicht allzu weit von der Ge-
burt entfernten Zeitpunkt festzusetzen
wire. Eine derartige Reform des Rechts
wire moralisch angemessen und verniinf-
tig. Sie hitte allerdings zur Konsequenz,
dass schwer behinderte Neugeborene nicht
nur unmittelbar wahrend der Geburt, son-
dern auch noch in nahem zeitlichem Zu-
sammenhang danach getotet werden diir-
fen. Konsequenterweise sollten dann an-
dererseits aber auch gesunde Feten in der
letzten Phase der Schwangerschaft starker
geschiitzt werden, da die Geburt eben heut-
zutage im Gegensatz zu fritheren Zeiten
keine groBe Gefihrdung des Uberlebens
mehr darstellt. Das Uberleben eines schon
aullerhalb des Mutterleibs lebensfahigen,
aller Voraussicht nach gesunden Kindes
de facto in das Ermessen der Mutter zu
stellen, ist moralisch nicht mehr angemessen.
Auch wenn sich die personlichen Lebens-
verhéltnisse dndern, ist es zumutbar, ein in

Aufklarung und Kritik 1/2022

der Spatphase der Entwicklung im Mutter-
leib befindliches, gesundes Kind dann
auch auf die Welt zu bringen.

Eine derartige rechtliche Differenzierung
bedeutet keine Diskriminierung schwer
behinderter menschlicher Personen, deren
voller Rechtsschutz als Menschen unstrit-
tig ist und bleiben muss. Eine derartige
Differenzierung bedeutet allerdings, dass
sowohl flir schwer behinderte Feten als
auch Neugeborene eine Einschrinkung
des Lebensschutzes gilt, weil diese eine
angemessene Abwagung der in dieser Si-
tuation bestehenden moralischen Interes-
sen ermoglicht, was ganz konkret bedeu-
tet, dass in dieser Situation ein Fremdin-
teresse, namlich das Interesse von Eltern
und Familien, nicht durch ein schwer be-
hindertes Kind belastet zu werden, hoher
gewertet wird als das Eigeninteresse, nim-
lich das Uberlebensinteresse eines mensch-
lichen Wesens, das noch nicht zur mensch-
lichen Person geworden ist und somit le-
diglich ein vegetatives Uberlebensstreben,
aber weder Angste, noch Wiinsche, noch
Pléne fiir die Zukunft hat. Der Schutz be-
hinderter menschlicher Personen vor Dis-
kriminierung erfordert es keineswegs, den
Schutzstatus auch aller gesunden, auB3er-
halb des Mutterleibs lebensfahigen Feten
und Neugeborenen herabzusetzen und de-
ren Lebensrecht in den ersten 28 Tagen
weitgehend in das Ermessen der Eltern zu
stellen, wie dies Kuhse und Singer in ei-
nem Konsequenzstreben vorgeschlagen
haben, das in diesen Situationen unange-
messen erscheint und entsprechend viel
Widerstand auch bei solchen Moralphilo-
sophen und Juristen hervorgerufen hat, die
die Unzuldnglichkeiten der geltenden
Rechtslage sehen und zu diskutieren be-
reit sind.
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Das zum Beispiel von Hoerster vorge-
brachte juristische Argument, es gebe ,, flir
einen wirksamen Schutz des menschlichen
Uberlebensinteresses in der moralischen
und rechtlichen Praxis des Alltags zur
Grenze der Geburt im Grundsatz keine
verniinftige Alternative®,® die unbedingte
Aufrechterhaltung der Geburtsgrenze sei
also wegen deren Eindeutigkeit und Klar-
heit und zur Vermeidung einer Gefahrdung
des Lebensrechts auch élterer Kleinkin-
der unbedingt erforderlich, verfangt nicht
mehr, da die Entwicklung der modernen
Medizin die medizinischen Konsequenzen
dieser Grenze in so hohem MaBe relati-
viert hat, dass sie auch als ausnahmslos
geltende rechtliche und moralische Gren-
ze thren Sinn und ithre Angemessenheit
verloren hat und somit trotz des Vorzugs
der Klarheit und Eindeutigkeit fiir die all-
tagliche Moral- und Rechtspraxis eben
nicht mehr ausnahmslos tauglich ist. Kla-
re Grenzen fiir Einschrinkungen des Le-
bensrechts miissen in der Tat weiterhin
gezogen werden. Die Geburt ist jedoch
hierflir nur mehr mit Einschrankungen ge-
eignet. Stattdessen ist das Erreichen des
Personenstatus eine geeignete Grenze, um
mit Ausnahmesituationen angemessen um-
zugehen, wie sie der hier diskutierte Fall
darstellt. Wenn man den Zeitpunkt fiir das
Erreichen des Personenstatus realistischer
Weise bei etwa 3 Monaten nach der Ge-
burt ansetzen darf, so 1st bei den von Kuh-
se und Singer vorgeschlagenen 28 Tagen
nach der Geburt von einem ausreichen-
den Sicherheitsabstand auszugehen. So-
fern der Schutz des Lebensrecht Neuge-
borener nur im Falle nachweisbarer schwe-
rer Behinderungen eingeschriankt wird, ist
auch nicht erkennbar, warum es hier zu
gesellschaftlichen Veranderungen in der
allgemeinen Einschitzung des Lebens-
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rechts von Neugeborenen und Kleinkin-
dern kommen sollte, die ein Dammbruchs-
argument begriinden konnten.

Der hier diskutierte konkrete Fall macht
jedenfalls eindrucksvoll deutlich, dass die
derzeitige Rechtslage unbefriedigend ist.
In Anbetracht der schwerwiegenden Kon-
sequenzen fiir die betroffenen Eltern und
Arzte kann dies auch nicht mit dem Hin-
weis abgetan werden, es handele sich bei
einschldgigen Féllen um relativ seltene
Ausnahmekonstellationen.

Auch wenn man personlich eine Umge-
staltung des Rechts, wie sie hier vorge-
schlagen wird, fiir verniinftig hélt, muss
man zugestehen, dass eine derart wesent-
liche Anderung des geltenden Rechts in
den Aufgabenbereich des Gesetzgebers
fallt und nicht durch Richterrecht, und sei
es auch hochstgerichtliches, in die Welt
gesetzt werden sollte. Dass der deutsche
Gesetzgeber in absehbarer Zeit und als
einer der ersten eine solche Entscheidung
treffen wird, erscheint in Anbetracht der
in Deutschland auch in der Gesetzgebung
hinsichtlich anderer medizinethischer Fra-
gen zu beobachtenden Zogerlichkeit und
relativen Riickstdndigkeit sehr unwahr-
scheinlich. Der ,,shitstorm®, den Peter Sin-
ger und Helga Kuhse mit ihren in diese
Richtung gehenden Vorschldgen auf sich
gezogen haben,* verheif3t fir jeden Ver-
such, in Deutschland in eine derartige Dis-
kussion einzutreten, nichts Gutes. Die Agi-
tatoren der ,,political correctness‘ und de-
ren neuerer Variante ,,cancel culture* diirf-
ten sich hier umgehend zu neuer Aktivitét
berufen fiihlen.

Die wenig erfreuliche, vorliufige Conclu-
sio unserer Diskussion lautet also, dass
es Situationen geben kann und leider auf
absehbare Zeit weiter geben wird, in de-
nen sich Arzte — wie die Geburtsmedizi-
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nerin und der Geburtsmediziner im ge-
schilderten Fall — auch um den Preis mog-
licher strafrechtlicher Verfolgung dafiir
entscheiden miissen, das zu tun, was sie
nach reiflicher Erwédgung der Umsténde
als das moralisch Richtige ansehen. Wiin-
schen wir uns, dass wir in entsprechen-
den Situationen auf solche Arztinnen und
Arzte treffen (und dass sich nicht immer
Klager respektive Denunzianten finden).
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