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Menschen
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Am 6. Juli 2010 entschied der Bundesgerichtshof (BGH), das hdchste deutsche Zivil-
gericht, dass eine Praimplantationsdiagnostik (PID) straffrei bleiben misse, wenn sie
zum Ziel hat, bei dem in die weibliche Eizelle einzupflanzenden Embryo eine geneti-
sche Schadigung auszuschliel3en, die zu einer Behinderung oder zu einer Totgeburt
bzw. einem frihen Tod des Kindes oder wahrend der Schwangerschaft zu einer Ge-
fahrdung des Lebens oder der Gesundheit der Mutter fiihren kénne.® Wesentlicher
Grund fur diese Entscheidung ist die Erwagung, dass sich ohne die Durchfihrung
einer PID ,die Schwangere im weiteren Verlauf nach einer arztlicherseits angezeig-
ten und mit denselben Diagnosemethoden durchgefiihrten Pranataldiagnostik, hin-
sichtlich derer eine arztliche Aufklarungspflicht besteht, fiir einen Schwangerschafts-
abbruch entscheidet. Die PID ist geeignet, solch schwerwiegende Gefahren zu ver-
mindern.“ Zudem sei den Bestimmungen des Embryonenschutzgesetzes (ESchG)
ein moglicherweise vom seinerzeitigen Gesetzgeber gewolltes Verbot der (damals
erst im Ausland entwickelten) PID nicht mit hinreichender Sicherheit zu entnehmen.?

Bei Menschen mit Behinderung muss dieses Urteil auf Skepsis, ja auf Ablehnung
stoRen. Selbst wenn die PID — wie hier offenbar im konkreten Fall — ,an
pluripotenten, d.h. nicht zu einem lebensfahigen Organismus entwicklungsfahigen
Zellen** durchgefiihrt wurde, bedeutet sie nichts anderes, als dass potenziell be-
hindertes Leben zwar mdglicherweise nicht ,vernichtet* wurde, jedenfalls aber nicht
die Chance zur Entstehung bekam. Dies kann, ja muss als ein Angriff auf das Le-
bensrecht behinderter Menschen begriffen werden. Andererseits muss man dem
Gericht zunachst einmal zugutehalten, dass es moglicherweise unter juristischen
Gesichtspunkten zu keiner anderen Entscheidung gelangen konnte. Ursachlich hier-
far durften insbesondere zwei Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts aus
den Jahren 1975 und 1993° sein, die sich jeweils mit vom Gesetzgeber vorgenom-
menen Anderungen des Strafgesetzbuches in Bezug auf die (teilweise) Straffreiheit

! Urteil vom 06.07.2010 — 5 StR 386/09; Pressemeldung 137/2010 des BGH vom gleichen Tag(die
vollstandige Fassung des Urteils findet sich unter http://juris.bundesgerichtshof.de/cgi-
bin/rechtsprechung/document.py?Gericht=bgh&Art=pm&Datum=2010&Sort=3&nr=52897&linked=urt&
Blank=1&file=dokument.pdf).

% Textstelle aus der genannten Pressemeldung.

% vgl. ebenda

* ebenda

® Urteile vom 25. Februar 1975 — 1 BVF 1/74, 1 BvF 2/74, 1 BvF 3/74, 1 BVF 4/74, 1 BvF 5/74, 1 BvF
6/74 (BVerfGE 39, 1) — und vom 28. Mai 1993 — 2 BvF 2/90, 2 BvF 4/92, 2 BvF 5/92 — (BVerfGE 88,
203)
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von Schwangerschaftsabbriichen befassen und dabei auch auf die Frage eingehen,
wann der Frau eine Fortsetzung der Schwangerschaft nicht zugemutet werden kann.

Eine Infragestellung des Lebensrechts von Menschen mit Behinderung muss — nicht
zuletzt angesichts der deutschen Geschichte — als problematisch empfunden wer-
den. Das gilt jedenfalls dann, wenn durch die Austragung eines vermutlich gescha-
digten Fotus® nicht das Leben, sondern allenfalls die Gesundheit der Mutter gefahr-
det ist. Problematisch ist in diesem Zusammenhang moéglicherweise, dass das
Grundgesetz zwei Grundrechte in einem Satz garantiert; Art. 2 Abs. 2 Satz 1 GG
lautet: ,Jeder hat das Recht auf Leben und koérperliche Unversehrtheit." Wenn man
annimmt, dass ein Mensch bereits dann ein Mensch ist, wenn Ei- und Samenzelle
verschmolzen sind und somit die Mdglichkeit besteht, dass sich ein lebensfahiger
Organismus entwickelt, dann kollidiert hier das Recht des gerade gezeugten Kindes
auf Leben mit dem Recht der werdenden Mutter auf korperliche Unversehrtheit. Da
beide Rechte in einem Satz gleichwertig und ohne Rangfolge normiert sind, ist eine
Abwagung der beiden Rechtsguter gegeneinander schon vom Wortlaut der Vorschrift
her extrem schwierig.

Das Urteil von 1975

In seiner Entscheidung aus dem Jahr 1975 verwarf das Bundesverfassungsgericht
die so genannte Fristenlésung; diese sah vor, dass ein Schwangerschaftsabbruch
innerhalb der ersten zwolf Wochen ab der Befruchtung generell straffrei bleiben
sollte. In einem § 218b StGB waren zwei Indikationen vorgesehen, bei deren Vorlie-
gen ein Schwangerschaftsabbruch bis zur 22. Woche nach der Befruchtung straffrei
bleiben sollte. Diese Bestimmung hatte folgenden Wortlaut:

»8 218b Indikation zum Schwangerschaftsabbruch nach zwolf Wochen

Der mit Einwilligung der Schwangeren von einem Arzt nach Ablauf von zw6lf Wochen
seit der Empfangnis vorgenommene Schwangerschaftsabbruch ist nicht nach § 218
strafbar, wenn nach den Erkenntnissen der medizinischen Wissenschaft

1. der Schwangerschaftsabbruch angezeigt ist, um von der Schwangeren eine Ge-
fahr fir ihr Leben oder die Gefahr einer schwerwiegenden Beeintrachtigung ihres
Gesundheitszustandes abzuwenden, sofern die Gefahr nicht auf eine andere fir sie
zumutbare Weise abgewendet werden kann, oder

2. dringende Griinde fur die Annahme sprechen, dafd das Kind infolge einer Erbanla-
ge oder schadlicher Einflisse vor der Geburt an einer nicht behebbaren Schadigung
seines Gesundheitszustandes leiden wirde, die so schwer wiegt, dal3 von der

® Eine Behinderung eines noch nicht geborenen Kindes lasst sich nur mit einer Wahrscheinlichkeit, nur
selten mit Gewissheit voraussagen.
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Schwangeren die Fortsetzung der Schwangerschaft nicht verlangt werden kann, und
seit der Empfangnis nicht mehr als zweiundzwanzig Wochen verstrichen sind.* 8

Entgegen anderslautender Argumente u.a. des Vertreters des Deutschen Bundesta-
ges, Prof. Dr. Horst Ehmke MdB, erstreckt der erkennende Erste Senat des BVerfG
denin Art. 2 Abs. 2 Satz 1 GG formulierten Schutz des Lebens ausdricklich auch auf
das ungeborene Leben: ,Art. 2 Abs. 2 Satz 1 GG schiitzt auch das sich im Mutterleib
entwickelnde Leben als selbstdndiges Rechtsgut. Leben im Sinne der geschichtli-
chen Existenz eines menschlichen Individuums besteht nach gesicherter biologisch-
physiologischer Erkenntnis jedenfalls vom 14. Tage nach der Empfangnis ... an. ...
Das Recht auf Leben wird jedem gewahrleistet, der ,lebt'; zwischen einzelnen Ab-
schnitten des sich entwickelnden Lebens vor der Geburt oder zwischen ungebore-
nem und geborenem Leben kann hier kein Unterschied gemacht werden. ,Jeder’ im
Sinne des Art. 2 Abs. 2 Satz 1 GG ist ,jeder Lebende’, anders ausgedrickt: jedes
Leben besitzende menschliche Individuum; ,jeder* ist daher auch das noch ungebo-
rene menschliche Wesen.“> — Damit ist zunéchst einmal unmissverstandlich klarge-
stellt, dass sich das vom Grundgesetz garantierte Recht auf Leben auch auf ungebo-
renes Leben erstreckt.

Daruber hinaus wird dem ungeborenen Leben auch bereits Menschenwtrde zugebil-
ligt: ,,...das sich entwickelnde Leben nimmt auch an dem Schutz teil, den Art. 1 Abs.
1 GG der Menschenwlrde gewahrt. Wo menschliches Leben existiert, kommt ihm
Menschenwirde zu; es ist nicht entscheidend, ob der Trager sich dieser Wiirde be-
wul3t ist und sie selbst zu wahren weil3. Die von Anfang an im menschlichen Sein
angelegten potentiellen Fahigkeiten genigen, um die Menschenwlrde zu begrin-
den.*°

Die Feststellung: ,Der Staat mul3 grundsétzlich von einer Pflicht zur Austragung der
Schwangerschaft ausgehen ...“*!, wird — wie schon das Wort ,grundsatzlich* erwar-
ten lasst, an spaterer Stelle der Urteilsbegrindung relativiert: ,Unzumutbar erscheint
die Fortsetzung der Schwangerschaft insbesondere, wenn sich erweist, dal3 der Ab-
bruch erforderlich ist, um von der Schwangeren ,eine Gefahr fir ihr Leben oder die
Gefahr einer schwerwiegenden Beeintrachtigung ihres Gesundheitszustandes abzu-
wenden’ .... In diesem Fall steht ihr eigenes ,Recht auf Leben und korperliche Unver-

" BVerfGE 39, 1, Abschnitt A. I. 1.

® Hinweis: Dieses wie alle anderen hier verwendeten Zitate werden im Originalwortlaut und somit mit
der seinerzeit geltenden Rechtschreibung wiedergegeben. Lediglich offensichtliche Fehler der im In-
ternet vorgefundenen Quellen wurden korrigiert.

° BVerfGE 39, 1, Abschnitt C. I. 1. a) - c); diese Auffassung wird in dem Urteil nachfolgend naher be-
griindet.

19 3.2.0., Abschnitt C. 1. 2.

" a.a.0., Abschnitt C. II. 3.
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sehrtheit’ (Art. 2 Abs. 2 Satz 1 GG) auf dem Spiel, dessen Aufopferung fur das unge-
borene Leben von ihr nicht erwartet werden kann.“ Begrindet wird dies wie folgt (der
Entwurf des Funften Strafrechtsanderungsgesetzes nannte noch drei weitere ,Indika-
tionen® fUr einen straffreien Schwangerschaftsabbruch): ,Der entscheidende Ge-
sichtspunkt ist, dald in allen diesen Fallen ein anderes, vom Standpunkt der Verfas-
sung aus ebenfalls schutzwiirdiges Interesse sich mit solcher Dringlichkeit geltend
macht, dal} die staatliche Rechtsordnung nicht verlangen kann, die Schwangere
musse hier dem Recht des Ungeborenen unter allen Umstdnden den Vorrang ein-
raumen.” Auch eine allgemeine soziale Notlage der schwangeren Frau kdnne den
Staat berechtigen, einen Schwangerschaftsabbruch straffrei zu stellen. ,Wenn der
Gesetzgeber echte Konfliktsfélle dieser Art aus dem Strafrechtsschutz herausnimmt,
verletzt er nicht seine Verpflichtung zum Lebensschutz.“*

Das Gericht fuhrt weiter aus, der Vertreter der Bundesregierung habe vor dem Son-
derausschuss des Deutschen Bundestages zur Begriindung dieses Standpunktes
»=ausfihrlich und Uberzeugend“ dargelegt, ,dal3 in allen diesen Fallen ein anderes,
vom Standpunkt der Verfassung aus ebenfalls schutzwtrdiges Interesse sich mit sol-
cher Dringlichkeit geltend macht, daf} die staatliche Rechtsordnung nicht verlangen
kann, die Schwangere musse hier dem Recht des Ungeborenen unter allen Umstan-
den den Vorrang einraumen*.*®

Wichtig fur die hier ertrterte Problematik erscheint noch eine Bemerkung aus der
~Abweichenden Meinung® der Verfassungsrichterin Rupp-v. Briinneck und des Ver-
fassungsrichters Simon. Sie vertreten darin u.a. die Auffassung, die von der Mehrheit
abgelehnte Abwégung ,Leben gegen Leben®, um durch die Straffreistellung des
Schwangerschaftsabbruchs in den ersten zwolf Wochen nach der Empfangnis unge-
borenes Leben in grolRerem Umfang zu bewahren (dieser Effekt wurde von der
Mehrheit der Verfassungsrichter in Zweifel gezogen) sei nicht konsequent durchge-
halten: bei der (von der Mehrheit zugelassenen) Indikationenldsung werde nicht nur
Leben gegen Leben, sondern sogar Leben gegen ,minderrangige Rechtsguter” ab-
gewogen™®. Im Folgenden vertreten sie dariiber hinaus die Auffassung, dass die
Mehrheit nicht dargetan habe, dass die Indikationenlésung ihrerseits (also im Gegen-
satz zur Fristenldsung) einen effektiven Lebensschutz gewéhrleiste (wie zuvor eror-
tert wurde).*®

2 a.a.0., Abschnitt C. lII. 3.

'* ebenda

4 Es kann hier nur vermutet werden, dass die beiden Verfassungsrichter der Auffassung waren, dass
das Recht auf korperliche Unversehrtheit einen geringeren Rang habe als das Recht auf Leben.

15 vgl. BVerfGE 39, 1, ,Abweichende Meinung...“, B. I. 4.
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Das Urteil von 1993

Aufgrund dieser Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts wurde in der Folge
eine Indikationslosung zur Regelung des Schwangerschaftsabbruchs verabschiedet.
In dieser Fassung des Strafgesetzbuches hatte § 218a folgenden Wortlaut:

»indikation zum Schwangerschaftsabbruch

(1) Der Abbruch der Schwangerschaft durch einen Arzt ist nicht nach § 218 strafbar,
wenn

1. die Schwangere einwilligt und

2. der Abbruch der Schwangerschaft unter Berticksichtigung der gegenwartigen und
zukunftigen Lebensverhaltnisse der Schwangeren nach arztlicher Erkenntnis ange-
zeigt ist, um eine Gefahr fur das Leben oder die Gefahr einer schwerwiegenden Be-
eintrachtigung des korperlichen oder seelischen Gesundheitszustandes der Schwan-
geren abzuwenden, und die Gefahr nicht auf eine andere fir sie zumutbare Weise
abgewendet werden kann.

(2) Die Voraussetzungen des Absatzes 1 Nr. 2 gelten auch als erflllt, wenn nach
arztlicher Erkenntnis

1. dringende Griunde fir die Annahme sprechen, dal? das Kind infolge einer Erbanla-
ge oder schadlicher Einflisse vor der Geburt an einer nicht behebbaren Schadigung
seines Gesundheitszustandes leiden wirde, die so schwer wiegt, dal3 von der
Schwangeren die Fortsetzung der Schwangerschaft nicht verlangt werden kann,

2. an der Schwangeren eine rechtswidrige Tat nach den 88 176 bis 179 begangen
worden ist und dringende Grinde fir die Annahme sprechen, daf3 die Schwanger-
schaft auf der Tat beruht, oder

3. der Abbruch der Schwangerschaft sonst angezeigt ist, um von der Schwangeren
die Gefahr einer Notlage abzuwenden, die

a) so schwer wiegt, dal3 von der Schwangeren die Fortsetzung der Schwangerschaft
nicht verlangt werden kann, und

b) nicht auf eine andere fur die Schwangere zumutbare Weise abgewendet werden
kann.

(3) In den Fallen des Absatzes 2 Nr. 1 durfen seit der Empfangnis nicht mehr als
zweiundzwanzig Wochen, in den Fallen des Absatzes 2 Nr. 2 und 3 nicht mehr als
zwolf Wochen verstrichen sein.“*

Dartber hinaus konnte die Frau nicht bestraft werden, wenn die Schwangerschatft bis
zur 22. Woche ohne Vorliegen einer Indikation, aber nach einer Beratung von einem
Arzt abgebrochen wurde. AufRerdem konnte von einer Bestrafung der Frau abgese-

% BverfGE 88, 203, A. I. 2.
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hen werden, wenn sie sich zur Zeit des Eingriffs ,in einer besonderen Bedrangnis®
befand."’

Diese Regelung erschien offenbar keiner Seite verfassungsrechtlich bedenklich. Da
allerdings in der DDR seit dem Jahr 1972 eine Fristenregelung galt, der zufolge ein
Abbruch der Schwangerschaft in den ersten 12 Wochen generell straffrei war, erhielt
der gesamtdeutsche Gesetzgeber in Art. 31 Abs. 4 des Einigungsvertrages vom 31.
August 1990 (EV) den Auftrag, ,spatestens bis zum 31. Dezember 1992 eine Rege-
lung zu treffen, die den Schutz des vorgeburtlichen Lebens und die verfassungskon-
forme Bewaltigung von Konfliktsituationen schwangerer Frauen besser gewébhrleistet,
als dies in den beiden Teilen Deutschlands derzeit der Fall ist.“'®

Die auf Grund dieser Vorgabe vom Deutschen Bundestag verabschiedete Geset-
zesfassung enthielt u.a. einen § 218a StGB, der die ,Straflosigkeit des Schwanger-
schaftsabbruchs” regelte. Die Vorschrift hatte folgenden Wortlaut:

»(1) Der Schwangerschaftsabbruch ist nicht rechtswidrig, wenn

1. die Schwangere den Schwangerschaftsabbruch verlangt und dem Arzt durch eine
Bescheinigung nach 8§ 219 Abs. 3 Satz 2 nachgewiesen hat, dal3 sie sich mindestens
drei Tage vor dem Eingriff hat beraten lassen (Beratung der Schwangeren in einer
Not- und Konfliktlage),

2. der Schwangerschaftsabbruch von einem Arzt vorgenommen wird und

3. seit der Empfangnis nicht mehr als zwdlf Wochen vergangen sind.

(2) Der mit Einwilligung der Schwangeren von einem Arzt vorgenommene Schwan-
gerschaftsabbruch ist nicht rechtswidrig, wenn nach arztlicher Erkenntnis der Ab-
bruch notwendig ist, um eine Gefahr fir das Leben der Schwangeren oder die Ge-
fahr einer schwerwiegenden Beeintrachtigung ihres korperlichen oder seelischen
Gesundheitszustandes abzuwenden, sofern diese Gefahr nicht auf andere fur sie
zumutbare Weise abgewendet werden kann.

(3) Die Voraussetzungen des Absatzes 2 gelten auch als erfullt, wenn nach arztlicher
Erkenntnis dringende Griunde fir die Annahme sprechen, daf3 das Kind infolge einer
Erbanlage oder schadlicher Einflisse vor der Geburt an einer nicht behebbaren
Schadigung seines Gesundheitszustandes leiden wirde, die so schwer wiegt, daf}
von der Schwangeren die Fortsetzung der Schwangerschaft nicht verlangt werden
kann. Dies gilt nur, wenn die Schwangere dem Arzt durch eine Bescheinigung nach 8
219 Abs. 3 Satz 2 nachgewiesen hat, dal} sie sich mindestens drei Tage vor dem
Eingriff hat beraten lassen, und wenn seit der Empfangnis nicht mehr als
zweiundzwanzig Wochen verstrichen sind.

o vgl. ebenda
¥ a.a.0., A .2
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(4) Die Schwangere ist nicht nach § 218 strafbar, wenn der Schwangerschaftsab-
bruch nach Beratung (8 219) von einem Arzt vorgenommen worden ist und seit der
Empfangnis nicht mehr als zweiundzwanzig Wochen verstrichen sind. Das Gericht
kann von Strafe nach § 218 absehen, wenn die Schwangere sich zur Zeit des Ein-
griffs in besonderer Bedréngnis befunden hat.“*

Uber die VerfassungsmaRigkeit der Neuregelung des Schwangerschaftsabbruchs
entschied das Bundesverfassungsgericht mit Urteil vom 28. Mai 1993, dem bereits
die vorstehenden Zitate entnommen sind. Gegenstand des Verfahrens war die Ver-
einbarkeit insbesondere des 88 218a Abs. 1 StGB in dieser Fassung mit der Verfas-
sung, dartber hinaus aber auch weiterer, mit dieser zusammenh&ngender Regelun-
gen insbesondere im Recht der gesetzlichen Krankenversicherung.

Das Gericht stellte die Unvereinbarkeit der Regelung mit dem Grundgesetz fest, wo-
bei sich dies allerdings nicht auf die grundsétzliche Regelung bezog, den Schwan-
gerschaftsabbruch nach einer entsprechenden Beratung straffrei zu stellen, sondern
vielmehr auf die Ausgestaltung der Beratungsregelung. Obwohl auch in dieser Ent-
scheidung des BVerfG die so genannte embryopathische Indikation und ihre Ausge-
staltung nicht in Frage gestellt wurden, finden sich auch in ihr einige interessante
Ausfuhrungen zum Verhaltnis des Rechts auf Leben des Ungeborenen zu von die-
sem berthrten oder ihm mdglicherweise sogar entgegenstehenden Grundrechten
der schwangeren Frau.

Vor der Darstellung der Entscheidungsgriinde des erkennenden Senats muss aller-
dings noch auf einen Hinweis eingegangen werden, den die bayerische Staatsregie-
rung in der Begrindung der von ihr eingelegten Klage vorgebracht hat. Sie macht
darauf aufmerksam, dass mit den Mdglichkeiten der pranatalen Diagnostik, die kunf-
tig sicher noch verbessert werden wirden, Schadigungen des Embryos auch vor
dem Ende der 12. Schwangerschaftswoche feststellbar seien. Die Regelungen des
streitigen Gesetzes lie3en es nun zu, dass in diesen Fallen bis zur 12. Schwanger-
schaftswoche ein Abbruch der Schwangerschaft straffrei sei, ,ohne dal3 es darauf
ankomme, ob die Schadigung des Gesundheitszustandes behebbar sei oder so
schwer wiege, dald von der Schwangeren die Fortsetzung der Schwangerschaft nicht
verlangt werden kénne. Damit werde ein Schwangerschaftsabbruch aus rein euge-
nischen Griinden moglich.“® — Die Formulierung ,aus rein eugenischen Griinden®
weist namlich darauf hin, dass ein Abbruch der Schwangerschaft nicht schon deswe-
gen zulassig sein kann, weil der Embryo (voraussichtlich) geschadigt und somit eine

Y a.a.0.,A. 11.3.b)
% 3.a.0.,C. . 1.
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Behinderung des Kindes zu beflrchten ist. Hinzutreten muss vielmehr eine Beein-
trachtigung eines Grundrechtes der Mutter.

Von den Verteidigern der angegriffenen Regelung wurde — soweit es hier von Belang
ist — vorgetragen: ,Wer auf Beratung und Hilfe und nicht nur auf Strafdrohung setze,
habe zahlreiche und plausible Griinde fur die Erwartung, er werde damit das ungebo-
rene Leben besser schitzen: Die Beratung sei eine Voraussetzung fir eine verant-
wortliche Entscheidung der schwangeren Frau. Auf sie setze der Gesetzgeber als
den wirksamsten Schutzschirm, den der vom Schwangerschaftsabbruch bedrohte
Embryo habe.“* — Diese Ausfilhrungen waren zwar auf die Beratung schwangerer
Frauen allgemein gemunzt; gleichwohl kann auch eine schwangere Frau, die den
Abbruch der Schwangerschaft wegen der embryopathischen Indikation erwagt,
durchaus — erfolgreich — in Richtung einer Fortsetzung der Schwangerschaft beraten
werden. Dies setzt allerdings eine bestimmte Qualitat der Beratung sowie weitere
flankierende Mal3hahmen voraus, die in der Urteilsbegriindung vom Gericht auch
aufgezeigt wurden.

Sehr grundsatzlich fuhrt der Senat zunachst aus: ,,...in ... der Schwangerschaft han-
delt es sich bei dem Ungeborenen um individuelles, in seiner genetischen Identitat
und damit in seiner Einmaligkeit und Unverwechselbarkeit bereits festgelegtes, nicht
mehr teilbares Leben, das im Prozeld des Wachsens und Sich-Entfaltens sich nicht
erst zum Menschen, sondern als Mensch entwickelt... Wo menschliches Leben exis-
tiert, kommt ihm Menschenwiirde zu...“”? Und weiter: ,Diese Wirde des Mensch-
seins liegt auch fur das ungeborene Leben im Dasein um seiner selbst willen. Es zu
achten und zu schutzen bedingt, dal’ die Rechtsordnung die rechtlichen Vorausset-
zungen seiner Entfaltung im Sinne eines eigenen Lebensrechts des Ungeborenen
gewahrleistet... Dieses Lebensrecht, das nicht erst durch die Annahme seitens der
Mutter begriindet wird, sondern dem Ungeborenen schon aufgrund seiner Existenz
zusteht, ist das elementare und unverdufRerliche Recht, das von der Wirde des
Menschen ausgeht; es gilt unabhangig von bestimmten religiosen oder philosophi-
schen Uberzeugungen, lber die der Rechtsordnung eines religios-weltanschaulich
neutralen Staates kein Urteil zusteht. Die Schutzpflicht fir das ungeborene Leben ist
bezogen auf das einzelne Leben, nicht nur auf menschliches Leben allgemein.“?®

Zu den der werdenden Mutter seitens des Staates aufzuerlegenden Rechtspflichten
und deren Wirkungen auf das Rechtsbewusstsein der Gesellschaft fuhrt der Senat
aus: ,Verhaltensanforderungen zum Schutz des ungeborenen Lebens stellt der

2 3.a.0.,C. 1l 2.
2 3.a.0.,D.1.1.a)
% ebenda
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Staat, indem er durch Gesetz Gebote und Verbote ausspricht, Handlungs- und
Unterlassungspflichten festlegt. Dies gilt auch fur den Schutz des nasciturus gegen-
Uber seiner Mutter, ungeachtet der Verbindung, die zwischen beiden besteht und bei
Mutter und Kind zu einem Verhaltnis der ,Zweiheit in Einheit’ fihrt. Ein solcher Schutz
des Ungeborenen gegenuber seiner Mutter ist nur moglich, wenn der Gesetzgeber
ihr einen Schwangerschaftsabbruch grundsétzlich verbietet und ihr damit die grund-
satzliche Rechtspflicht auferlegt, das Kind auszutragen. ... Solche Verhaltensgebote
kénnen sich nicht darauf beschranken, Anforderungen an die Freiwilligkeit zu sein,
sondern sind als Rechtsgebote auszugestalten. ... Rechtliche Verhaltensgebote sol-
len Schutz in zwei Richtungen bewirken. Zum einen sollen sie praventive und repres-
sive Schutzwirkungen im einzelnen Fall entfalten, wenn die Verletzung des ge-
schitzten Rechtsguts droht oder bereits stattgefunden hat. Zum anderen sollen sie
im Volke lebendige Wertvorstellungen und Anschauungen tber Recht und Unrecht
starken und unterstutzen und ihrerseits Rechtsbewul3tsein bilden ..., damit auf der
Grundlage einer solchen normativen Orientierung des Verhaltens eine Rechtsguts-
verletzung schon von vornherein nicht in Betracht gezogen wird.“?*

Die Ausgestaltung des Lebensschutzes des Ungeborenen durch die Rechtsordnung
musse — so das Gericht weiter — Mindestanforderungen entsprechen: ,Hierzu zahlt,
daR’ der Schwangerschaftsabbruch fir die ganze Dauer der Schwangerschaft grund-
satzlich als Unrecht angesehen wird und demgemal rechtlich verboten ist... Die
Grundrechtspositionen der Frau fuhren allerdings dazu, dal3 es in Ausnahmelagen
zulassig, in manchen dieser Falle womdoglich geboten ist, eine solche Rechtspflicht
(zum Austragen des Kindes; Anm. d. Verf.) nicht aufzuerlegen. Solche Ausnahmela-
gen zu Ausnahmetatbestdnden zu fassen, ist Sache des Gesetzgebers. Um dabei
das Untermalfldverbot nicht zu verletzen, muf3 er allerdings in Rechnung stellen, daf3
die miteinander kollidierenden Rechtsguter hier nicht zu einem verhéltnismaRigen
Ausgleich gebracht werden koénnen, weil auf der Seite des ungeborenen Lebens in
jedem Fall nicht ein Mehr oder Weniger an Rechten, die Hinnahme von Nachteilen
oder Einschrankungen, sondern alles, namlich das Leben selbst, in Frage steht.“?®

Trotz dieser Betonung der Tatsache, dass fur das Ungeborene ,alles, namlich das
Leben selbst* bei einem Abbruch der Schwangerschaft zur Wahrung von Grund-
rechtspositionen der Frau in Frage steht, wird im Anschluss quasi ein Freibrief flr
einen Schwangerschaftsabbruch jedenfalls bei Vorliegen der embryopathischen Indi-
kation ausgestellt: ,Das bedeutet indes nicht, dal3 eine Ausnahmelage, die es von
Verfassungs wegen zulafdt, die Pflicht zum Austragen des Kindes aufzuheben, nur im
Falle einer ernsten Gefahr fur das Leben der Frau oder einer schwerwiegenden Be-

*a.a.0.,D.1.2.-2.a)
*a.a.0.,D.I. 2. c) aa) - bb)
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eintrachtigung ihrer Gesundheit in Betracht kommt. ... Eine Unzumutbarkeit kann
allerdings nicht aus Umstanden herriihren, die im Rahmen der Normalsituation einer
Schwangerschaft verbleiben. Vielmehr missen Belastungen gegeben sein, die ein
solches Mal3 an Aufopferung eigener Lebenswerte verlangen, dal3 dies von der Frau
nicht erwartet werden kann.“?® — Jedenfalls wenn es sich nicht um eine nur leichte
Behinderung handelt (die [wenn Uberhaupt] wohl auch nur in wenigen Fallen vorge-
burtlich zu diagnostizieren sein durfte), durfte das Vorliegen einer Behinderung bei
einem Kind regelmafiig eine ,Aufopferung eigener Lebenswerte” der Mutter von er-
heblichem Ausmal? verlangen. Sie wird (wenn Uberhaupt) erst sehr viel spater als die
Mutter eines Kindes ohne Behinderung wieder ins Erwerbsleben zurtickkehren kon-
nen, die Erfahrung zeigt, dass in vielen Féllen die familidren Bindungen zerbrechen,
und dies sind nur zwei Beispiele von vermutlich sehr vielen fur die ,Aufopferung ei-
gener Lebenswerte®, die auf Miutter von Kindern mit Behinderung mit sehr hoher
Wahrscheinlichkeit zukommen.

Exkurs: Die Entscheidung von werdenden Mduttern fir ein behindertes Kind kdnnte
wesentlich erleichtert werden, wenn der Staat — entsprechend seiner allgemeinen
Fursorgepflicht und tber die in der Entscheidung des BVerfG allgemein beschriebe-
nen Hilfen fur Kinder bzw. Familien hinaus — auch fur Kinder mit Behinderungen und
ihre Familien die entsprechenden Hilfen umfassend und vor allem unburokratisch zur
Verfligung stellen wirde. Dies ist jedoch auch im Jahr 2010 nach wie vor nicht der
Fall, und fir das Gesundheitswesen steht zu beflirchten, dass die adaquate medizi-
nische Versorgung behinderter Menschen — auch und gerade mit Hilfsmitteln — weiter
eingeschrankt werden wird. So wird es nicht gelingen, bei diesen Vorgaben des
BVerfG das Lebensrecht ungeborener behinderter Kinder besser zu sichern als dies
derzeit der Fall ist.

Allerdings sieht der Senat eine Verpflichtung des Staates, im Rahmen seiner Schutz-
pflicht fir das ungeborene Leben der Schwangeren die Entscheidung fur die Fortset-
zung der Schwangerschaft zu erleichtern; hierzu fuhrt er aus: ,Soweit die Unzumut-
barkeit die Pflicht der Frau, das Kind auszutragen, begrenzt, ist damit die Schutz-
pflicht des Staates, die gegeniber jedem ungeborenen menschlichen Leben besteht,
nicht aufgehoben. Sie wird den Staat insbesondere veranlassen, durch Rat und Hilfe
der Frau beizustehen und sie dadurch womdoglich doch fir das Austragen des Kindes
zu gewinnen...“*’

Als letztes Mittel zum Schutz des ungeborenen Lebens misse der Staat zwar auch
das Strafrecht einsetzen, wobei das Gebot der VerhaltnismaRigkeit zu beachten

% a.a.0.,D. . 2 c) bh)
“a.a.0.,D.I. 2. c) cc)
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sei’®. Aber: ,Der Staat geniigt seiner Schutzpflicht gegeniiber dem ungeborenen
menschlichen Leben nicht allein dadurch, dal3 er Angriffen wehrt, die diesem von
anderen Menschen drohen. Er mufd auch denjenigen Gefahren entgegentreten, die
fur dieses Leben in den gegenwartigen und absehbaren realen Lebensverhaltnissen
der Frau und der Familie begriindet liegen und der Bereitschaft zum Austragen des
Kindes entgegenwirken. Darin berihrt sich die Schutzpflicht mit dem Schutzauftrag
aus Art. 6 Abs. 1 und 4 GG?® ... Art. 6 Abs. 4 GG enthalt einen fiir den gesamten Be-
reich des privaten und 6ffentlichen Rechts verbindlichen Schutzauftrag, der sich auch
auf die schwangere Frau erstreckt. Diesem Auftrag entspricht es, Mutterschaft und
Kinderbetreuung als eine Leistung zu betrachten, die auch im Interesse der Gemein-
schaft liegt und deren Anerkennung verlangt.“*® Zwar kénne der Staat den Eltern
nicht alle Belastungen abnehmen, die ihnen durch die Pflege und Erziehung von
Kindern erwachsen; er kbnne — und musse ggfls. — aber auch Dritte an der Aufgabe
beteiligen, Eltern bei diesen Aufgaben zu entlasten: ,Eltern tbernehmen mit der Er-
ziehung ihrer Kinder zugleich Aufgaben, deren Erfullung sowohl im Interesse der
Gemeinschaft als Ganzer als auch jedes einzelnen gelegen ist. Darum ist der Staat
gehalten, eine kinderfreundliche Gesellschaft zu férdern, was auch auf den Schutz
des ungeborenen Lebens zurickwirkt. Mit Blick darauf hat der Gesetzgeber nicht nur
im Bereich des Arbeitsrechts, sondern auch in anderen Bereichen des Privatrechts
Regelungen mit besonderer Riicksicht auf Familien mit Kindern zu erwagen...“** —
Der letzte hier zitierte Satz musste fir einen umfassend verstandenen Lebensschutz
ungeborener behinderter Kinder nach den Worten ,des Privatrechts® durch die Worte
,und des Sozialrechts* erganzt werden.

In der weiteren Urteilsbegriindung formuliert das Gericht noch eine wichtige Anforde-
rung an ein Beratungskonzept, das schwangere, aber zum Abbruch der Schwanger-
schaft bereite Frauen zur Austragung des Kindes ermutigen soll: ,Zu den notwendi-
gen Rahmenbedingungen eines Beratungskonzepts gehort an erster Stelle, dal3 die
Beratung fur die Frau zur Pflicht gemacht wird und ihrerseits darauf ausgerichtet ist,
die Frau zum Austragen des Kindes zu ermutigen. ... In das Schutzkonzept einzube-
ziehen sind aber auch Personen des familidren und des weiteren sozialen Umfeldes
einer schwangeren Frau, die diese, wie aus Berichten von Beratern und Arzten sowie

8 Diese Bemerkung bezieht sich — wohlgemerkt — auf Abbriiche, die nicht auf einer der in § 218a
StGB genannten Indikationen beruhen.

# Art. 6 Abs. 1 GG: ,Ehe und Familie stehen unter dem besonderen Schutze der staatlichen Ord-
nung.“ — Art. 6 Abs. 4 GG: ,Jede Mutter hat Anspruch auf den Schutz und die Firsorge der Gemein-
schaft.”

% BVerfGE 88, 203, D. I. 3.

% a.a.0.,D.1.3.a)
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aus wissenschaftlichen Untersuchungen hervorgeht, haufig — und dies nicht selten in
strafwiirdiger Weise — gegen das Kind beeinflussen...“*

Dass rechtliche Vorschriften auch gesellschaftliche Auswirkungen haben, macht der
erkennende Senat mit folgenden Ausfihrungen deutlich: ,\Wenn das Strafrecht einen
Rechtfertigungsgrund vorsieht, muf3 das im allgemeinen Rechtsbewul3tsein so ver-
standen werden, als sei das im Rechtfertigungstatbestand bezeichnete Verhalten
erlaubt.®®... Das RechtsbewuRtsein wird durch widerspriichliche rechtliche Bewertun-
gen verunsichert.>*

Dem Arzt wird eine sehr bedeutende Rolle auch bei der Verwirklichung des Lebens-
schutzes des Ungeborenen zugewiesen: ,Der Arzt darf einen verlangten Schwan-
gerschaftsabbruch nicht lediglich vollziehen, sondern hat sein arztliches Handeln zu
verantworten. Er ist Gesundheit und Lebensschutz verpflichtet und darf deshalb nicht
unbesehen an einem Schwangerschaftsabbruch mitwirken. Die staatliche Schutz-
pflicht erfordert es hier, dal’ die im Interesse der Frau notwendige Beteiligung des
Arztes zugleich Schutz fur das ungeborene Leben bewirkt. Der Arzt ist schon durch
Berufsethos und Berufsrecht darauf verpflichtet, sich grundséatzlich fir die Erhaltung
menschlichen Lebens, auch des ungeborenen, einzusetzen. Dafd der Arzt dieser
Schutzaufgabe bei der arztlichen Beratung und der Entscheidung Uber die Mitwir-
kung am Schwangerschaftsabbruch nachkommen kann, mufd der Staat sicherstel-
len.®® ... Im Beratungsgesprach hat der Arzt der Frau in geeigneter Weise, ohne vor-
handene Angste und seelische No6te zu verstarken, ein hinreichendes Wissen davon
zu vermitteln und zur Sprache zu bringen, dafd der Schwangerschaftsabbruch
menschliches Leben zerstort. Aus dem einschlagigen Schrifttum sind Schilderungen
von Frauen bekannt, dal3 sie vor dem Schwangerschaftsabbruch falsche Vorstellun-
gen Uber das tatsachliche Geschehen gehabt hatten und bei ausreichender Kenntnis
den Abbruch nicht hatten vornehmen lassen. In solchen Fallen ist der arztlichen Auf-
klarungspflicht nicht geniigt worden.*® ... Da verantwortliches &rztliches Handeln nor-
mativ am Schutz des ungeborenen Lebens orientiert ist, hat der Arzt zu bertcksichti-
gen, unter welchen Voraussetzungen die Rechtsordnung einen Schwangerschafts-
abbruch als nicht rechtswidrig ansieht. Notwendig dafir ist eine — dem Recht ver-
pflichtete — arztliche Beurteilung der Konfliktlage®’, die als Grundlage des Gesprachs

*a.a.0., D. I 1.

¥ a.a.0.,D. 1.2 a)

% a.a.0., D. IIl. 2. b) cc)

*®a.a.0.,D. V.

¥ a.a.0.,D.V.1.b)

3" Ohne auch nur einem Arzt zu nahe treten zu wollen: Bei den Berichten tiber Frauen (bzw. Paare),
bei denen bei pranataler Diagnostik das (voraussichtliche) Vorliegen einer Schadigung des Embryos
festgestellt wurde (z.B. und insbesondere beim so genannten Down-Syndrom), kann in vielen Féllen
die Vermutung ausgesprochen werden, dass der beratende bzw. mit dem Abbruch betraute Arzt die-
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mit der Frau und der eigenen Entscheidung des Arztes dienen kann. Dabei hat der
Arzt der Frau die fur seine Entscheidung malf3geblichen Gesichtspunkte mitzutei-
Ien.38“

Das Gericht weist schlief3lich auch auf die Verpflichtung des Gesetzgebers hin, selbst
Uber die Vereinbarkeit einmal erlassener Gesetze mit den Vorgaben des Grundge-
setzes zu wachen: ,Diese Verpflichtung (zur Korrektur oder Nachbesserung eines
Gesetzes, von dem sich nach seiner Verabschiedung durch Beobachtung seiner
Wirkung herausstellt, dass seine Wirkung nicht mehr den von der Verfassung vorge-
gebenen Grundsatzen entspricht; Anm. d. Verf.) folgt auch daraus, dal3 der Gesetz-
geber von Verfassungs wegen grundsatzlich gehalten ist, die Verfassungswidrigkeit
eines Gesetzes sobald als mdglich zu beseitigen... Sie ist vor allem dann von Be-
deutung, wenn ein bei Erlal3 verfassungsmalliges Gesetz nachtraglich verfassungs-
widrig wird, welil sich die tatsachlichen Verhaltnisse, auf die es einwirkt, grundlegend
gewandelt haben oder sich die beim ErlalR des Gesetzes verfassungsrechtlich unbe-
denkliche Einschatzung seiner kinftigen Wirkungen spéater als ganz oder teilweise
falsch erweist... Die Bindung des Gesetzgebers an die verfassungsmalige Ordnung
(Art. 20 Abs. 3 GG) erschopft sich namlich nicht in der Verpflichtung, bei Erlal3 eines
Gesetzes die verfassungsrechtlichen Grenzen einzuhalten; sie umfal3t auch die Ver-
antwortung dafiir, daR die erlassenen Gesetze in Ubereinstimmung mit dem Grund-
gesetz bleiben... Die Nachbesserungspflicht schliel3t nicht generell eine fortlaufende
Kontrolle der Gesetze durch den Gesetzgeber ein. Vielfach aktualisiert sie sich erst
dann, wenn die Verfassungswidrigkeit eines Gesetzes erkannt oder doch jedenfalls
deutlich erkennbar wird...**°

In einem Minderheitenvotum rigen die Verfassungsrichter Mahrenholz und Sommer,
die Mehrheit ihrer Kollegen sei bei der Frage der Abwéagung der zu schitzenden
Rechtsguter der Frau und dem Lebensschutz des Ungeborenen inkonsequent vor-
gegangen: ihre Argumentation laufe auf einen Vorrang der Rechtsguter der Frau ge-

sem Kriterium nicht gerecht wird. In diesen Fallen wird Uberwiegend zum Abbruch der Schwanger-
schaft geraten, obwohl in den allermeisten Fallen diese Kinder von ihrer Familie liebevoll angenom-
men und entsprechend ihren Mdglichkeiten geférdert werden. Viele Eltern berichten sogar, nach dem
.ersten Schock" sei dieses Kind ,eine Bereicherung fir ihr Leben“ gewesen. Es kann daher davon
ausgegangen werden, dass in der weit Uberwiegenden Anzahl dieser Falle eine Gefahr fir das Leben
oder die korperliche Unversehrtheit der Mutter, die allein den Abbruch rechtfertigen wirde, nicht be-
stand (vgl. auch Masmeier, Bernd, Das Urteil des BVerfG zum Schwangerschaftsabbruch von 1993,
S, 8 f. und dort Fn. 17).

% BVerfGE 88, 203, D. V. 1. c)

¥ a.a.0.,E.IV.1.a) - b)
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genuber dem Lebensrecht des Ungeborenen hinaus, obwohl gerade dieser abge-
lehnt werde.*

Die Grundgesetz-Anderung von 1994

Die beiden vorstehend in Ausziigen wiedergegebenen Entscheidungen des Bundes-
verfassungsgerichts ergingen allerdings vor einer fir diesen Sachverhalt moglicher-
weise bedeutsamen Anderung des Grundgesetzes. Mit Gesetz vom 27. Oktober
1994 (BGBI. 1994 Teil I S. 3146) wurde dessen Art. 3 Abs. 3 um den Satz 2 ,Nie-
mand darf wegen seiner Behinderung benachteiligt werden.”, erganzt; diese Ande-
rung trat zum 15. November 1994 in Kraft.

Bei naherer Betrachtung scheint diese Erganzung des Grundgesetzes fur den Le-
bensschutz behinderten ungeborenen Lebens jedoch keine Verbesserung der Situa-
tion zu bewirken. Selbst wenn man unterstellt, dass sich dieses Verbot ebenso wie
das Recht auf Leben — wie vom BVerfG ausgefiihrt — nicht erst auf den geborenen,
sondern bereits auf den ungeborenen Menschen erstreckt, erscheint es bedeu-
tungslos, weil die vom BVerfG mit dem 1993-er Urteil akzeptierte Beratungsregelung
ja auch ungeborene Kinder ohne Behinderung nicht in jedem Fall vor einem Abbruch
der Schwangerschaft und der Beendigung ihres Lebens zu schitzen vermag.

Jedoch konnte eine Chance fiir eine Bedeutung dieser Grundgesetz-Erganzung fur
den Schutz ungeborenen behinderten Lebens in ihrer konkreten Formulierung liegen:
.Niemand darf wegen seiner Behinderung benachteiligt werden.* Nimmt man zu die-
ser Formulierung den in Art. 3 Abs. 1 GG formulierten Grundsatz: ,Alle Menschen
sind vor dem Gesetz gleich.” (Allgemeiner Gleichheitsgrundsatz) und die hierzu ent-
wickelte Rechtsprechung des BVerfG hinzu, die sich mit dem Grundsatz umschrei-
ben lasst, dass wesentlich Gleiches gleich zu behandeln ist, wahrend wesentlich Un-
gleiches ungleich behandelt werden darf, ergibt sich folgende Uberlegung®:

1. Dass niemand wegen seiner Behinderung benachteiligt werden darf, kann durch-
aus bedeuten, dass es nicht nur verboten ist, einen Menschen zu benachteiligen,
weil er Uberhaupt behindert ist; es kann vielmehr sehr wohl darauf hindeuten,
dass es verboten ist, ihn wegen seiner ganz speziellen Behinderung zu benach-
teiligen. Ansonsten hatte die Formulierung: ,Niemand darf wegen einer Behinde-
rung benachteiligt werden.”, durchaus ausgereicht, um ein allgemeines Verbot
der Benachteiligung behinderter Menschen zu begrinden.

0 ygl. Masmeier, Bernd, Das Urteil des BVerfG zum Schwangerschaftsabbruch von 1993, S. 12 f.
*! Leider stehen dem Autor die Gesetzesmaterialien zu der fraglichen Anderung des Grundgesetzes
nicht zur Verfiigung, die diese entweder entkraften oder aber stiitzen kdnnten.
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2. Es qgibt (genetisch bedingte) Behinderungen, die durch prénatale Diagnostik
(PND) mit einer gewissen Wahrscheinlichkeit erkannt werden kdnnen; hierzu ge-
hort z.B. Trisomie 21 (Down-Syndrom). Bei einer solchen Diagnose kann die be-
troffene Mutter eine Gefahrdung ihrer koérperlichen Unversehrtheit (auch im Sinne
einer seelischen Schéadigung bzw. Beeintrachtigung) oder eine wesentliche Be-
eintrachtigung ihrer weiteren Lebensplanung geltend machen und einen von der
Rechtsordnung als ,gerechtfertigt angesehenen Abbruch der Schwangerschaft
verlangen. Es gibt aber auch Behinderungen, die zwar schon im Mutterleib oder
beim Geburtsvorgang entstehen kénnen, sich aber einer pranatalen Diagnostik
entziehen, wie z.B. eine durch einen Sauerstoffmangel im Gehirn bedingte spas-
tische LAhmung. Ein dergestalt behindertes Kind beeintrachtigt die genannten
Grundrechtspositionen der Mutter in gleicher Weise wie das Kind mit einem
Down-Syndrom; gleichwohl hat diese Mutter keine Chance, ihre Grundrechtspo-
sitionen wahrzunehmen und dem Recht des Kindes auf Leben entgegenzuset-
zen.

3. Unzweifelhaft sind nun aber diese beiden Kinder im Sinne der Rechtsprechung
des BVerfG zum Allgemeinen Gleichheitsgrundsatz wesentlich gleich: sie sind
beide behindert. Nach der gegenwartigen Rechtslage dirfen sie aber ungleich
behandelt werden: Wahrend dem einen Kind aus tatsédchlichen Grinden das
Recht auf Leben ungeschmalert erhalten bleibt, darf es dem anderen wegen ent-
gegenstehender bzw. konkurrierender Grundrechtspositionen der Mutter ge-
nommen werden. Zudem wird dieses letztgenannte Kind dann wegen seiner Be-
hinderung benachteiligt.

Somit ergeben sich zumindest begriindete Zweifel, ob nicht bereits die Einfligung
des Benachteiligungsverbots Behinderter ins Grundgesetz eine Unvereinbarkeit der
Regelung zum Schwangerschaftsabbruch mit der Verfassung begrindet haben
konnte.

Das Ubereinkommen der Vereinten Nationen tiber die Rechte von
Menschen mit Behinderungen von 2006

Eine weitere Verbesserung der Grundrechtspositionen von Menschen mit Behinde-
rung auch im Bereich des Lebensschutzes kénnte sich durch das Ubereinkommen
der Vereinten Nationen Uber die Rechte von Menschen mit Behinderungen und das
zugehdrige Fakultativprotokoll vom 13. Dezember 2006 ergeben, das nach seiner
Ratifizierung durch den Deutschen Bundestag und einem Verzicht des Bundesrates
auf einen Einspruch hiergegen am 26. Marz 2009 auch fur die Bundesrepublik
Deutschland verbindlich geworden ist und somit Rechtskraft erlangt hat. Das bedeu-
tet, dass die in diesem Ubereinkommen getroffenen Vereinbarungen auch Auswir-
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kungen auf die Auslegung des Grundgesetzes der Bundesrepublik Deutschland ha-
ben.*?

Art. 10 (Recht auf Leben) des Ubereinkommens besagt: ,Die Vertragsstaaten be-
kraftigen, dass jeder Mensch ein angeborenes Recht auf Leben hat, und treffen alle
erforderlichen MalRnahmen, um den wirksamen und gleichberechtigten Genuss die-
ses Rechts durch Menschen mit Behinderungen zu gewéhrleisten.“** — Die Verwen-
dung des Wortes ,angeborenes” konnte zwar den Schluss nahelegen, dass das
Recht eines jeden (und somit auch eines behinderten) Menschen auf Leben erst mit
dessen Geburt beginnt; dieser Auslegung steht jedoch die Rechtsprechung des
BVerfG aus seinem Urteil vom 25. Februar 1975 entgegen, das darin ausdrucklich
feststellt, dass sich das grundgesetzlich garantierte Recht auf Leben auch auf das
ungeborene Leben erstreckt und dass auch dem ungeborenen Leben bereits Men-
schenwiirde zuzubilligen ist.** Allerdings stellt der Wortlaut dieses Artikels lediglich
Menschen mit Behinderung allen anderen Menschen gleich (,...gleichberechtigten
Genuss dieses Rechts durch Menschen mit Behinderung zu gewahrleisten.”); wenn
nun aber — wie oben dargelegt*® — der Lebensschutz nicht behinderten ungeborenen
Lebens nicht in vollem Umfang gewahrleistet ist, kann aus Art. 10 des Ubereinkom-
mens allein keine Verbesserung der Grundrechtsposition behinderter Menschen fur
diesen Bereich hergeleitet werden. Auch aus Art. 7 (Kinder mit Behinderungen) Abs.
1 des Ubereinkommens ergibt sich nichts anderes, da auch dieser die Vertrags-
staaten lediglich verpflichtet, Kinder mit Behinderungen gleichberechtigt mit anderen
Kindern zu behandeln.

Folgt man jedoch der oben dargestellten Argumentation zur Auslegung des in Art. 3
Abs. 3 Satz 2 GG normierten Benachteiligungsverbots Behinderter*®, so vermégen
diese unginstigeren Festlegungen des Ubereinkommens diese nicht zu beeinflus-
sen; Art. 4 (Aligemeine Verpflichtungen) Abs. 4 des Ubereinkommens besagt nam-
lich: ,Dieses Ubereinkommen lasst zur Verwirklichung der Rechte von Menschen
mit Behinderungen besser geeignete Bestimmungen, die im Recht eines Ver-
tragsstaats oder in dem fur diesen Staat geltenden Vdlkerrecht enthalten sind,
unberiihrt. Die in einem Vertragsstaat durch Gesetze, Ubereinkommen, Verord-
nungen oder durch Gewohnheitsrecht anerkannten oder bestehenden Menschen-
rechte und Grundfreiheiten dirfen nicht unter dem Vorwand beschrénkt oder aul3er

42 vgl. hierzu Riedel, Eibe, Gutachten zur Wirkung der internationalen Konvention tber die Rechte von
Menschen mit Behinderung und ihres Fakultativprotokolls auf das deutsche Schulsystem, Mann-
heim/Genf 2010, S. 36 ff.

3 Zwischen Deutschland, Liechtenstein, Osterreich und der Schweiz abgestimmte Ubersetzung.
*vgl. oben S. 3, Fn. 9 und 10

®s.S. 14

®s.S. 141,
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Kraft gesetzt werden, dass dieses Ubereinkommen derartige Rechte oder Freiheiten
nicht oder nur in einem geringeren Ausmaf anerkenne.“*’

Das Embryonenschutzgesetz

Das Embryonenschutzgesetz (ESchG) wurde im Jahre 1990 erlassen. Zu diesem
Zeitpunkt gab es ebenfalls noch kein Benachteiligungsverbot Behinderter im
Grundgesetz, und die Methode der PID war nur im Ausland bekannt (und mdgli-
cherweise teilweise etabliert).”® Daher ist nachvollziehbar, dass der Gesetzgeber
diese Entwicklungen und Mdglichkeiten nicht berticksichtigen konnte bzw. nicht be-
ricksichtigt hat.

Ergebnis

Die Rechtsprechung des BVerfG betont zwar, das bereits das Ungeborene ein Recht
auf Leben und auf Menschenwirde genief3t. Gleichzeitig stehen diesen Grund-
rechtspositionen des Ungeborenen solche der werdenden Mutter gegenuber, die sie
soweit einschranken kdnnen, dass das Recht des Ungeborenen auf Leben hinter die
Grundrechtspositionen der Mutter zuriickzutreten hat mit der Folge, dass die Rechts-
ordnung einen Abbruch dieser Schwangerschaft als rechtmaf3ig (und nicht nur straf-
frei gestellt) ansieht.** Einen solchen Fall sieht das BVerfG etwa dann als gegeben
an, wenn bei einem Ungeborenen mittels PND das voraussichtliche Vorliegen einer
Behinderung festgestellt wird und hierdurch eine Gefahr fir Leben und kdrperliche
Unversehrtheit der Mutter entsteht oder deren Lebensplanung durch diese Schwan-
gerschaft wesentlich gefahrdet wird. Gemal dieser Rechtsprechung umfasst die kor-
perliche Unversehrtheit auch seelische Beeintrachtigungen. Macht eine Schwangere,
die von einer voraussichtlichen Behinderung ihres ungeborenen Kindes erfahrt, ent-
sprechende Grundrechtspositionen geltend, so wird das Recht dieses Kindes auf Le-
ben faktisch ausgehebelt. In einem Minderheitenvotum machen allerdings zwei
Richter, die an dem Urteil von 1993 mitgewirkt haben, geltend, die das Urteil tragen-
den Argumente seien inkonsequent angewendet.>®

Diese Rechtsprechung des BVerfG erging vor der Einfligung von Art. 3 Abs. 3 Satz 2
GG im Jahr 1994, der lautet: ,Niemand darf wegen seiner Behinderung benachteiligt
werden.” Diese Vorschrift l1asst sich jedenfalls von ihrem Wortlaut her so auslegen,

“"s.Fn. 41

“yvgl. oben, S. 1

*9vgl. hierzu Masmeier, Bernd, Das Urteil des BVerfG zum Schwangerschaftsabbruch von 1993, S. 7
f.

*s.0oben S. 13f. und a.a.0., S. 12 f.
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Gefahr fur das Lebensrecht behinderter Menschen

dass sich begrindete Zweifel daran ergeben, ob sich die seinerzeitige Recht-
sprechung des BVerfG nach dieser Einfiigung noch aufrechterhalten Iasst.>* Jeden-
falls wenn sich diese Zweifel bestétigen liel3en, wirde daraus eine unmittelbare Ver-
pflichtung des Gesetzgebers zur Anpassung der den Schwangerschaftsabbruch re-
gelnden Bestimmungen des Strafgesetzbuches erwachsen.>® Gleiches gilt fiir ent-
sprechende Anpassungen des Embryonenschutzgesetzes.

Allein durch diese MalRnahmen wird sich ein effektiver Schutz behinderten ungebo-
renen Lebens allerdings nicht erreichen lassen. Notwendig sind dartber hinaus ge-
setzgeberische und sonstige Maflinahmen, um notwendige Hilfen fir Menschen mit
Behinderung und ihre Familien sicherzustellen. Dies ist wiederum Voraussetzung
dafur, dass Frauen in einer entsprechenden Situation in einer Beratung die Entschei-
dung fUr eine Fortsetzung der Schwangerschaft auch im Falle einer voraussichtlichen
Behinderung des Kindes erleichtert wird. Geeignete Mal3stdbe hierfur hat das BVerfG
in seiner vorstehend dargestellten Entscheidung aus dem Jahr 1993 formuliert.

L ygl. dazu oben, S. 14 f.

*2ygl. dazu oben, S. 13, Fn. 37

*% Ausfihrlicher hierzu Masmeier, Bernd, Das Urteil des BVerfG zum Schwangerschaftsabbruch von
1993
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