AUS AKTUELLEM ANLASS

Ein Kind als Schaden?
Bemerkungen zur Entscheidung des Obersten Gerichtshofes vom 25. 05. 1999, 1 Ob 91/99k

Thomas PISKERNIGG

1. Der Sachverhalt

Die hier zu besprechende Entscheidung ent-
hilt eine Menge beachtenswerter Aspekte. Um
den Rahmen dieser Abhandlung nicht zu
sprengen, mochte ich nur auf die ethisch bri-
santesten Punkte eingehen.

Eine Schwangere suchte Ende der Achziger-
jahre mehrmals eine Univessititsfrauenklinik
auf, um Routine-Uleraschalluntersuchungen
vornehmen zu lassen; dies auch mit der Ab-
sicht, tiber allfiilige kindliche Anomalien Auf-
schluss zu erhalten. Weil die Untersuchungen
keine einschligigen Befunde zutage brachten,
lie man das Kind am Leben. Umso grofier war
der Schrecken, als das Kind dann doch behin-
dert zur Welt kam.

Die Eltern klagten auf Ersatz der vergange-
nen und zukiinftigen bebinderungsbedingten
Mebraufwendungen fir das Kind; die Mutter
auf Schmerzensgeld fitr den bei der Geburt erlit-
tenen Schock wegen der unerwarteten Behinde-
rung ihres Kindes; das Kind {!!) 2uf den Ersatz
simtlicher behinderungsbedingter kiinftiger
Aufwendungen, die es selbst zur Bewiltigung
seines Lebens zu leisten haben werde, sowie
sonstiger behinderungsbedingter Vermdgens-
nachteile und Schmerzen.

Die Kiiger argumentierten im wesentlichen
damit, dass durch die fehlerhafte Diagnose der
Mutter die Méglichkeit genommen worden sei,
sich fiir eine straflose Abtreibung ihres Kindes
zu entscheiden; und selbst in dem Fall, dass das
Kind am Leben geblieben wiire, hitte sich die
Moutter allenfalls durch professionelle Hilfe auf
die Geburt vorbereitern kénnen, sodass der
Schock jedenfalls nicht in dieser Intensitdt auf-
getreten ware.

2. Die Entscheidung des OGH

Die klagsabweisenden Entscheidungen der
Unterinstanzen wurden vom OGH teilweise
aufgehoben, wobei er sich in wesentlichen
Punkten der anspruchsbejahenden Judikatur
des deutschen Bundesgerichtshofes anschloss'.
Der OGH teile zwar die Bedenken KozioLs?,
die Geburt eines gesunden, jedoch uner-
wiinschten Kindes als Ursache ersatzfihigen
Vermogensschadens  anzusehen.  Entschei-
dungsgegenstiandlich sei jedoch, so der OGH
wortlich, ,..der hier zu beurteilende -
menschlich besonders tragische - Fall, in dem
die iiberaus schwere Behinderung eines Kindes
im Mutterleib nicht erkannt und den Eltern
eine besonders schwere, ihr Leben einschnei-
dend verindernde Belastung aufgebiirdet® wur-
de...“*. Es liege daher eine ganz aufferordentliche
Belastung vor, sodass die Entstehung einer fa-
milienrechtlichen Beziehung ausnahmsweise
als nachteilig beurteilt werden kinne®, Die be-
sondere  Unterhaltsbelastung  infolge  der
Schwerstbehinderung des Kindes sel ,im Ver-
hilenis zwischen Eltern und Arzt“® ein Schaden.
Dieses Ergebnis bringe kein Unwerturteil tiber
das Kind oder eine Herabwiirdigung seiner Per-
stnlichkeit mit sich.

Die embryopathische Indikation (§ 97 [1]1Z
2 zweiter Fall StGB) stelle einen Rechtferti-
gungsgrund dar. Der OGH nimmt dabei aus-
driicklich in Kauf, dass der ,sonst die Rechtfer-
tigungsdogmatik beherrschende Grundsatz,
unschuldiges, an der Eatstehung der Notlage
unbeteiligtes menschliches Leben diirfe nicht
mit direktem Vorsatz ausgeléscht werden,
durchbrochen wird. Im konkreten Fall komme
es auf eine umfassende Intevessensabwigung an.
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Diese diirfe ,nicht auf eine Gegeniiberstellung
von ‘Leben gegen Leben’ verkiirzt werden, son-
dern {habe] neben den sonstigen individuellen
Belastungen der Schwangeren auch das Interes-
se der Allgemeinheit an einer moglichst wenig
gefihrlichen, d.h. kunstgerechten Durchfiih-
rung des Schwangerschaftsabbruchs durch ei-
nen Arzt in die Abwigung miteinzubeziehen.
Dieses Ziel wire nicht zu erreichen, wenn
selbst in indizierten Fillen der Schwanger-
schaftsabbruch mit dem Makel des Illegalen® be-
haftet wire."

Die Begriindung der Rechtmifligkeit der
Abtreibung ist fiir die Bejahung des Schadener-
satzanspruches aus folgendem Grund entschei-
dend: Wire die Abtreibung eines behinderten
Kindes blof} straflos (wie der Wortlaut der ein-
schligigen strafrechilichen Bestimmung nahe-
fegt), so bliebe sie (nicht zuletzt wegen § 22
ABGBY) dennoch rechtswidrig und damit uner-
laubt. Hatte die klagende Mutter nach entspre-
chender Diagnose die Geburt ihres ungebore-
nen behinderten Kindes nur durch dessen
rechtswidrige Toétung verhindern kénnen, so
kiime ein Schadenersatzanspruch deshalb nicht
in Betracht, weil der Verlust unerlaubter Vor-
teile (hier: Freiheit von Unterhaltsverpflich-
tungen nach rechtswidriger Tétung des poten-
tiell Unterhaltsberechtigten) normalerweise
keinen ersatzfihigen Schaden darstelit'. Da der
OGH aber die Rechtmifligkeit des Abtrei-
bungsvertrages bejaht, steht der Anspruchsbe-
jahung insoweit kein Hindernis entgegen.

Abgelehnt hat der OGH immerhin die vom
nicht abgetriebenen Kind erhobenen Ansprii-
che. Es lasse sich der Rechtsordnung keine
Pflicht entnehmen, die Geburt eines Kindes
deshalb zu verhindern, weil es behindert zur
Welt kommen werde. Es entziehe ,sich den
Méglichkeiten einer allgemein verbindlichen
Beurteitung, ob das Leben mit schweren Behin-
derungen gegeniiber der Alternative, nicht zu
leben, {iberhaupt einen Schaden im Rechtssinn
oder aber immer noch eine glinstigere Lage dar-
stellt.” Der Mensch habe ,sein Leben grund-

siatzlich so hinzunehmen, wie es von der Natur
gestaltet ist, und er hat keinen Anspruch auf
dessen Verhiitung oder Vernichtung®? durch
andere.“ Sonst miisse man auch eine Haftung
der Eltern gegeniiber ihrem Kind bejahen,
Lwesn sie es trotz schwerer genetischer Bela-
stung gezeugt oder am Leben gelassen haben.*®

3. Das Kind als Schaden?

a} Meinungsstand

Die einschligigen Diskussionsbeitrige zu die-
sem Thema kann man der Ubersicht halber
grob in zwei Gruppen einteilen: die Vertreter der
einen™ meinen im wesentlichen, die Qualifika-
tion der Unterhalisbelastung durch ein Xind als
Schaden sei unproblematisch; die Personen-
wiirde des Kindes werde dadurch nicht beriihrt,
Es werde ja nur ,rein mathematisch® die Diffe-
renz zwischen dem elterlichen Vermégen mit
der unerwartet eingetretenen Unterhaltsbela-
stung und dem (hypothetischen) elterlichen
Vermogen ohne diese berechnet. Daraus folge
keineswegs, dass das Kind selbst als Schaden
gleichsam ,stigmatistert™ sel. — Dies entspricht
tatsichlich der allgernein anerkannven subjekti-
ven Bemessung des Vermdgensschadens. Man
kénnte mit E BYDLINSKI von einem rein ,scha-
denevsarzrechtlichen Losungsmodell” sprechen.

Die Vertreter® des ,personalen Losungsmo-
dells” halten dem entgegen, dass die blof} ge-
danklich mogliche, aber realiviitswidrige Isolie-
rung der vermdgensrechtlichen Foigen kindli-
cher Existenz sehr wohl seine Witrde verletze.
Man komme nimlich nicht wmhin, die Exi-
stenz des Kindes selbst als nachteilig zu be-
zeichnen, da sie eben conditio sine qua non Gir
die Unterhalisbelastung sei: Wire das Kind
nicht da, gibe es auch sie nicht. Das impliziere
aber zumindest unterschwellig, dass man das
Kind als unerwiinscht ansehe. Es wire sohin
besser, es wiirde nicht leben.
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Besonders drastisch wird dieser Zusammen-
hang in den Fillen misslungener oder {wie im
gegenstindlichen Fall) irrtiimlich unterbliebe-
ner Abtreibungen deutlich: Das Kind lebt mit
dem BewuStsein, sein Uberleben einem ,irzt-
lichen® Fehler oder falscher Aufklirung zu ver-
danken. Durch das elterliche Verlangen nach
Schadenersatz wird ihm dies sogar besonders
deutlich vor Augen gefiihrt; es wird ja so -
iiberspitzt formuliert ~ (u.a,) von demjenigen
ernihre, der es im elterlichen Auftrag eigentlich
hitte téten oder zumindest zur Tdtung selek-
tieren sollen,

Den Befiirwortern des ,personalen Losungs-
modells* ist in ihrer Kritik an der Trennungs-
these des ,schadenersatzrechtlichen Lésungs-
modells“ zu folgen. Es ist tatsichlich wider-
spriichlich einerseits zu sagen, das Kind werde
nicht als Schaden oder Schadensursache angese-
her, und andererseits die durch die kindliche
Existenz hervorgerufene Unterhaltsbelastung
dennoch als Vermégensschaden zu qualifizie-
ren. Priift man nun die eigenen Aussagen der
Vertreter der ,, Trennungsthese® genauer, so zei-
gen sich ihre argumentativen Widerspriichlich-
keiten und Sophismen sehr deutlich.

b) Widerspriichlichkeiten

Der deutsche BGHY etwa konzediert, dass ein
Vergleich zwischen Existenz und Nichtexistenz
eines Kindes ,in dem Sinne..., dass die Nichtexi-
steniz des Kindes als positiver, seine Existenz hin-
gegen als negativer Vermogensfaktor zu bertick-
sichtigen wire ... sicherlich unter dem Blick-
punkt der Wiirde des Menschen nach Art 1 GG
verfassungsrechtlichen  Bedenken  begegnen
[miisste]“. Dennoch sieht er den Kindesunter-
hale als Vermégensschaden an und anerkennt
dessen Ersatzfihigkeit. Damit wird die kindliche
Existenz jedoch, wie oben schon gesagt, logisch
unvermeidlich sehr wohl als ,negativer Vermo-
gensfakior® betrachtet; tertium non datur.

Dagegen kann auch folgender Fall nicht ins
Treffen gefihrt werden: ,Kauft ein Vertreter

weisungswidrig ein Luxusfahrzeug, so liegt der
Schaden in der Verbindlichkeit des Vollmacht-
gebers zur Zahlung des Kaufpreises; wird die
Verbindlichkeit als Nachteil qualifiziert, so ist
damit sicherlich kein negatives Werturteil iber
das Fahrzeug gefillt.“ Y Der , Haken* dieser auf
den ersten Blick plausibel scheinenden Argu-
mentation liegt ndmlich in einer unzuldssigen
Abstraktion: Die meisten Menschen hitten
wahrscheinlich gerne ein Luxusfahrzeug, ein
solches wird daher grundsitzlich als positives
Gut betrachtet. Wenn man es sich jedoch nicht
leisten kann bzw. sich andere Prioritdten ge-
setzt hat, dann wird das im konkreten Fall aufge-
dréingte teure Auto sehr wohl negativ beurteilt.
Die allgemeine Wertung, ,ein Luxuswagen
wire schon etwas Tolles“, wird im konkreten
Fall eben durch die Wertung ,aber gerade dieser
stért nun meine Lebens- und Finanzplanung®
verdringt. Auch Brot wird im allgemeinen als
positiver Wert bezeichnet. Ein einzelnes Stiick,
das man z.B. in einer Uberflussgesellschaft
achtlos wegwirft, wird jedoch im konkreten Fall
anders bewertet. Dasselbe gilt nun fiir das (hic
et nuncl) ,unerwiinschte” Kind. Was in Bezug
auf Dinge ethisch weniger problematisch er-
scheint, gewinnt allerdings einiges an Brisanz,
wenn es um Personen geht.

Die weitere Gedankenfithrung des BGFH®
zeigt denn auch, dass er seine programmatische
»Lrennungsthese® nicht durchzuhalten ver-
mag. Die wirtschaftliche Belastung, so argu-
mentiert er, ergebe sich tatsidchlich erst aus der
Existenz des Kindes, aber dies stelle biofl zinen
naturwissenschaftlichen Zusammenbang dar, der
fiir sich genommen wertfrei sei. Dhas Kind ist
demnach also sehr wohl ein ,negativer Vermé-
gensfaktor®. Die menschenrechtsethische Un-
bedenklichkeit dieser Aussage ergibe sich nach
Ansicht des BGH jedoch daraus, dass der ,blof}
naturwissenschaftliche Zusammerhang” zwi-
schen der personalen Existenz des Kindes und
seinen Unterhaltsbediirfnissen , wertfrei® sei®.

Dagegen ist {reilich zu betonen: Die Ableh-
nung bestimmter, notwendig mit der persona-

Band VII/Nr 1

Seite 9



Lnago Hominia

Aus aktuellem Anfass

len Existenz verbundener faktisch-naturwis-
senschaftlicher ,Begleiterscheinungen® wirkt
unweigerlich anch auf die personale Existenz
selbst zuriick. Personen sind nun einmal keine
theoretisch-abstrakten, gleichsam ,freischwe-
benden Entititen, sondern leib-geistige Ein-
heiten, deren leiblich-materielle Komponenten
- jedentfalls in dieser Welt - nicht Jwertfrei® iso-
liert werden kénnen. Ich sehe nicht, wie man
das Gegenteil behaupten kann, ohne einem er-
kenntnistheoretischen Nihilismus zu verfallen,
fiir den konsequenterweise freilich jegliche juri-
stische Argumentation nur ,Schall und Rauch*
sein miisste.

Der OGH schliefit sich der Argumentation
des BGH nun offensichtlich nicht ganz an, son-
dern nur fiir den Fall ..., dass es aufgrund eines
Beratungsfehlers des behandelnden Arztes zu
der bei richtiger Aufklirung nicht gewollten
Geburt eines behinderten’ Kindes kommt.”
Diese Differenzierung wire freilich sachwidrig,
wenn man der , Trennungsthese” folgte. Wenn
es tatsichlich unproblematisch wire, den Un-
terhalt eines behinderten Kindes als Schaden
anzusehen, weil man ihn von der Kindesexi-
stenz quasi ,naturwissenschaftlich-wertfret iso-
lieren“ kénnte, bliebe noch immer unklar, wie-
so ausgerechnet die Existenz eines gesunden
Kindes den héchstgerichtlichen Isolationsver-
suchen widerstehen sollte™.

¢c) Ein Lisungsansatz

Was folgt nun aus den bisherigen Austiihrun-
gen fiir die Frage der Schadenersatzpflicht we-
gen fehigeschlagener Familienplanung? Fest-
halten kann man jedenfalls, wie oben ausfiihr-
lich begriindet, dass die Wiirde des Kindes
unweigerlich negativ tangiert wird, wenn man
seinen Unterhait als Schaden begreift, da seine
Existenz dadurch implizit als im konkreten Fall
unerwiinscht erscheint. Festzuhalten ist aber
auch, dass nach &sterreichischem Schadener-
satzrecht die Belastung mit einer Verbindlich-
keit (also auch die Unterhaltsverbindlichkeir)

grundsitzlich unzweifelhafr als positiver Scha-
den anzusehen ist™. Muss der Verweis auf die
Wiirde des Kindes tatsichlich stets zu einer auf
der Basis grundrechtlicher Uberlegungen be-
griindeten teleologischen Einschrinkung des
weiten Schadensbegriffes des § 1293 ABGB*
fithren?

Zur Klirung dieser Frage mdge man sich vor
Augen halten, dass die Menschenwiirde durch
so manche etablierte rechtliche Regelung tan-
giert wird. Zu nennen sind hierbei insbesonde-
re die strafrechtlichen Bestimmungen, die Maft-
nahmen des Freibeitsentzuges anordnen. Auch
die Notwebrregelung (nicht nur) unserer
Rechtsordnung erlaubt duflerstenfalls sogar die
Totung cines Menschen, also ein Verhaleen, das
am stirksten der Menschenwlirde widerstrei-
tet, da es das Subjekr der Menschenwiirde selbst
ausloscht. Dies wird zutreffend im wesentli-
chen damit begriindet, dass der Mensch als frei-
es und daher verantworsliches Subjekt sein Ver-
halten steuern kann und daher auch drastische
Folgen seiner Entscheidungen zu tragen hat -
ganz zu schweigen von der gleichen Wiirde al-
lenfalls durch sein Handeln Beeintrichtigter.

Bisweilen miissen auch auf den ersten Blick
der Personenwiirde entgegengesetzte Mafinah-
men ergriffen werden, um die Person vor sich
selbst zu schiitzen — das Unterbringungsrecht
etwa spricht davon eine beredte Sprache. Und
schlieflich wird die Personenwiirde nicht sel-
ten durch Mafinahmen zugunsten anderer oder
der Allgemeinbeit berithri: Man denke nur an
jene die persdaliche Freiheir einschrinkenden
polizeilichen Kontrollen aller Art, die zur Auf-
rechterhaltung der &ffentlichen Sicherheit in
bestimmtem Ausmafd ndtig sind. Gerechtfer-
tigte Fingriffe in die Personenwiirde sind unse-
rer Rechtsordnung somit in weitem Ausmaf}
bekanat,

Was folgt aus dieser Erkenntnis nun fiir unser
hier zu ertrterndes Haltungsproblem? Gehen
wir methodisch ,der Reihe nach® vor: Die ein-
fache Wortinterpretation des § 1293 ABGB
wiirde - bei Vorliegen der iibrigen Vorausset-
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zungen - angesichts des dort normierten weiten
Schadensbegriffes, zu einer glatten Bejahung der
Haftung fiihren. Dagegen bestehen jedoch, wie
bereits gesagt, grundrechtliche Bedenken, da
durch die Qualifikation personaler Existenz als
Schadensquelle die Personenwiirde in negativer
Weise tangiert wird. Der Grundsatz der Perso-
nenwiirde steilt freilich keine Rechtsregel im ei-
gentlichen Sinn dar, sondern ein Rechisprinzip.

d} Regeln und Prinzipien

Wie die jiingere methodische Forschung her-
ausgearbeitet hat®, unterscheiden sich Rechts-
regeln von Rechtsprinzipien dadurch, dass sie
nicht zur unmittelbaren Beurteilung von Le-
benssachverhalten geeignet sind. Der Grund
dafiir liegt in ihrer Struktur: Anders als Rechts-
regeln sind sie nimlich nicht klar in Tatbestand
und Rechtsfolge gegliedert. Rechtsprinzipien
vermitteln aber immerhin Werttendenzen, die
bei der Rechtsanwendung zum Tragen kom-
men sollen. Fin weiterer Unterschied zur
Rechtsregel besteht darin, dass gegenliufige
Prinzipien nicht Antinomien und damit die
gegenseitige Aufhebung zur Folge haben, son-
dern gleichsam ,kompromissfibig” sind. Man
kann auch sagen, sie sind bloff (aber immer-
hinl) auf die Verwirklichung im Rahmen des
Méoglichen angelegt, der durch faktische Gren-
zen und durch gegenliufige andere Prinzipien
determiniert wird.

Gegenliufige Prinzipien sind also je nach
Stirke bzw. Fundamentalitit und Betroffenheit
im konkreten Fall gegeneinander abzuwiigen.
Jedenfalls unter den fundamentalen Rechts-
prinzipien® darf keines der kollidierenden
Prinzipien ohne Auswirkungen bleiben; Ein-
schrinkungen sind nur soweit statthaft, als sie
wegen faktischer Grenzen oder gegenliufiger
Prinzipien notwendig erscheinen.

Man sollte an dieser Stelle {ibrigens nicht die
Vagheit der angefithrten Kriterien monieren.
Vielmehr erscheint die Frage angebracht, was
denn die Alternative zu diesem Verfahren sein

soll, wenn die ,einfachen® juristischen Metho-
den (insbesondere die schlichte Subsumtion
unter eine Rechisregel) an der Grenze ihrer Lei-
stungsfihigkeit angelangt sind. Diese wiire
namlich die rational dann nicht mehr kontrol-
lierbare und auch kaum sinnvoll kritisierbare
rvichterliche Figenwertung?,

Kommen wir nun zu unserem konkreten
Fall zuriick und wenden wir die eben beschrie-
benen Grundsitze an. Sollte kein Rechtsprin-
zip aufzufinden sein, welches die Auswirkun-
gen des zur Haftungsverneinung fiihrenden
Prinzips der Respektierung der Personenwiirde
einschrinkt, so bliebe es dabei. Dem ist jedoch
nicht so. Es existiert nimlich auch das , Exi-
stenzminimum-Prinzip™, welches fordert, je-
dem Menschen das erforderliche Minimum an
Giitern und Dienstleistungen zukommen zu
fassen. Dies ist nun keine blofle rechtswissen-
schaftliche ,Erfindung®, sondern wirke sich
z.B. im [Exekuiionsrecht in konkreten Pfin-
dungsbeschrinkungen aus.

Auf unsere Fragestellung angewendet, liegen
nachstehende Schlussfolgerungen nahe: An
sich fiihrt das Prinzip der Anerkennung der
Menschenwiirde zu einer teleologischen Re-
duktion des § 1293 ABGB und damit zur Ver-
neinung des Vorliegens eines Schadens im
Rechtssinne. In besonders schwerwiegenden
Fillen missgliickter Familienplanung, wo die
Geburt eines neuen Erdenbiirgers die Familien-
situation ausserordentlich belasten wiirde, liegt
jedoch sehr wohl ein ersatzfihiger Schaden vor.
Wann eine solche auflerordentliche Belastung
vorliegt, kann ohne besondere Schwierigkeiten
z.B. den geltenden Existenzminimumrichtlini-
en entnommen werden.

Weiters folgt daraus, dass die Geburt eines
behinderten Kindes nicht automatisch eine
ausserordentliche Belastung bedeutet, welche
das Existenzminimum-Prinzip ,aktiviert“. Ein
fundamentales Rechtsprinzip, das den lieben
Gott, die Natur oder die Eltern ,verpflichtet®,
erbkranken oder sonst gesundheitlich geschi-
digten Nachwuchs zu verhiiten, existiert jeden-
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falls in unserer Rechtsordnung nicht (oder bes-
ser: nicht mehr). Ein behindertes Kind nur des-
halb als auflerordentlicke Belastung anzusehen,
weil seine Betreuung mihsamer ist, wire mit
dem Menschenwiirdeprinzip jedenfalls nicht
vereinbar. Ebenso verbietet es sich selbstver-
stindlich, die (auch vorgeburtliche) Existenz
eines schwerkranken, pflegebediirftigen Men-
schen an sich als ,Jebensunwert” anzusehen,

Was die Entscheidung des OGH betrifft,
kann man somit festhalten, dass die Heranzie-
hung des Kriteriums der aussergewthnlichen
Belastung methodisch gut abgesichert ist. Frei-
lich hat der OGH selbst weder die methodi-
schen Grundlagen der von ihm herangezoge-
nen Differenzierung herausgearbeitet noch un-
missverstindlich klargestellt, dass bei der
Bestimmung der aussergewdhnlichen Bela-
stung entsprechend dem Existenzminimum-
Prinzip blofl vermdgensrechtliche Belastungen
berticksichtigt werden kénnen. Die immateri-
ellen Folgen der Behinderung des Kindes (gro-
Rere psychische Belasutung der Eltern u.d.)
sind, wie schon gesagt, nicht ersatzfihig. Dass
die Betrevung eines behinderten Kindes an sich
die Menschenwiirde der Eltern beeintrichtigt,
ist - soweit ersichtlich — (noch?) von keiner Sei-
te behauptet worden. Weiters ist zu betonen,
dass eine vermogensmiflig aussergewdhnliche
Belastung auch bei der Geburt eines gesunden
Kindes auftreten kann und ~ ceteris paribus -
auch ersatzfihig ist®.

4. Die Problematik der Abtreibung

) Die Argumentation des OGH

Waren bis hierher die Ausfilhrungen des
OGH zumindest im Ergebnis gut vertretbar,
so 4ndert sich die Situation schlagartig, wenn
man seine Uberlegungen zur Rechifertigung der
Abtreibung von Kindern, die voraussichtlich
behindert sein werden, einer Analyse unter-

zieht. Der OGH hat die Problematik denn
auch in seinen einschligigen Erérterungen auf
der Punkt gebracht: ,Als Rechtfertigungs-
grund bricht die embryopathische Indikation
mit dem sonst die Rechtfertigungsdogmatik
beherrschenden Grundsatz, unschuldiges, an
der Entstehung der Notlage unbeteiligtes
menschliches Leben diitfe nicht mit direktem
Vorsatz ausgeloscht werden.,**

Diese Uberlegung hitte, so kénnte man mei-
nen, eigentlich alle ,Alarmglocken® schrillen
lassen und zur Verneinung des Vorliegens eines
Rechtfertigungsgrundes fiihren miissen. Doch
weit gelehlt. Der OGH meint, bet den Indika-
tionen des § 97 (1) Z 2 $tGB komme es auf eine
Jumfassende Interessenabwdgung® an; diese diir-
fe nicht auf eine Gegeniiberstellung von Leben
gegen Leben verkiirzt werden, sondern habe
Jheben den sonstigen individuellen Belastun-
gen der Schwangeren auch das Interesse der All-
gemeinheit an einer moglichst wenig gefihrli-
chen, d.h. kunstgerechten Durchfithrung des
Schwangerschaftsabbruchs durch einen Arzt in
die Abwigung miteinzubeziehen. Dieses Ziel
wire nicht zu erreichen, wenn selbst in indi-
zierten Fillen der Schwangerschaftsabbruch
mit dem Makel des Illegalen®* behaftet wiire.“*?

b) Die Problematik ,.freier Interessen-
abwdgung"

Die umfassende Interessenabwigung bei der
Beurteilung eines Verhaltens zwecks Einord-
nung in die Kategorien ,rechtswidrig® oder
Jrechtmifie” stellt nun sicherlich ein aner-
kanntes rechtswissenschaftliches Verfahren
dar®, Soll sie aber nicht zu einer Leerformel ver-
kommen, mit der alles und damit in Wahrheit
nichts begriindbar ist, darf sie gewisse Rahmen-
bedingungen nicht iiberschreiten. Eine der rele-
vanten Rahmenbedingungen ist die fundamen-
tale Bedentung des menschlichen Lebens, insbe-
sondere des ansonsten auch vom OGH
anerkannten Grundsatzes, ,unschuldiges, an
der Entstehung der Notlage unbeteiligtes
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menschliches Leben diirfe nicht mit direktem
Vorsatz ausgeléscht werden,”

Dieser Grundsatz folgt aus dem bei jeglicher
Abwigung zwischen Rechtsgiitern und sonsti-
gen Interessen elementaren Fundamentalitéits-
kriterium. Das Leben ist nun einmal der
Héchstwert unserer Rechtsordnung, durch den
alle anderen Rechtsgiiter erst sinnvoll werden.
Was sollte denn z.B. die Anerkennung des Ei-
gentumsrechts, des Rechts auf freie Meinungs-
aufferung, des Rechts auf ungestorie Privat-
sphire™ usw. fiir einen Sinn haben, wenn man
den Tréger desselben durch seine Tétung jeder-
zeit ausloschen konnte?

Dem kann man auch nicht entgegenhalten,
dass Beeintrichtigungen des unschuldigen
menschlichen Lebens (z.B. durch den Strafien-
verkehr, der bekanntlich viele Menschenleben
fordert) allgemein anerkannt sind; niemals wer-
den niimlich direkie TOtungen™ gestatiet, son-
dern blof} Gefibrdungen, die allenfalls zu Be-
eintrichtigungen fithren kénnen, wobei die ein-
zelne (dann doch ungliicklicherweise passierte)
Verletzung idR rechtswidrig bleibt. Es ist also
neben dem Fundamentalititskriterium auch
der Grad der Beeintrichtigungswahrschein-
lichkeit 21 beachten.

Unter Anwendung der eben genannten (an
sich allgemein anerkannten) Grundsitze ergibt
sich eindeutig die Rechtswidrigkeit jeder Ab-
treibung. Zweifel kénnten héchstens in jenen
(vor dem Hintergrund der heutigen medizini-
schen Forschung praktisch nicht mehr vor-
kommenden) Extremfillen auftreten, in denen
tatsichlich Leben gegen Leben steht, also nur das
Leben der Mutter oder des Kindes bzw. iiber-
haupt nur das Leben der Mutter durch die (vor-
zeitige) Totung des Kindes gerettet werden
kann. Hier versagt angesichts der Gleichwertig-
keit der betroffenen Rechtsgiiter sowie dessel-
ben Grades der Beeintrichtigungswahrschein-
lichkeit die Abwigung nach den og.
Grundsaitzen.

Fiir solche Fille hilt freilich unsere Rechts-
ordnung das Tnstrument des entschuldigenden

Notstandes bereit {§ 10 StGB*). Daher ist z.B.
der Schiffbriichige entschuldigt (und nicht ge-
rechtfertigt!), der einem anderen die Schwimm-
weste entreisst, um sich selbst zu retten®, Das-
selbe wire konsequenterweise auch in den Fil-
len der ,vitalen Indikation® (§ 97 [1] Z 2 1. Fall
StGB) zu sagen. Jeder, der hier konsequent
denkt, muss in Zeiten wie diesen wohl zumin-
dest mit einem Aufschrei selbsternannter Frau-
enrechtlerInnen rechnen. Und in der Tat neigt
man emotional eher dazu, die Interessen der
Frau zu bevorzugen, die man leiden siehr und
deren Tod vielleicht iiberdies eine ganze Fami-
lie hart treffen wiirde. Das ist eine menschlich
verstandliche Reaktion. Dennoch sollte man
m.E. den Mut aufbringen, auch in sensiblen
Bereichen die Falkten ,auf den Tisch zu legen*.

Hochstens mit pragmatischen Argumenten
kénnte man in solchen seltenen Extremfillen
eine Rechtfertigung begriinden. Man kénnte
sagen, der {(kurze und schmerzlose) Tod eines
ungeborenen Kindes, das praktisch noch keine
Vergangenheit, keine Bindungen und keine
Verantwortung hat, sei ein kleineres Ubef als
der bewusst erlebte, womdglich qualvolle Tod
einer Frau, um die u.U. {iberdies eine ganze
Familie trauern wiirde. Solche Uberlegungen
liegen insbesondere vor dem Hintergrund der
heute im wesentlichen herrschenden , Giiterab-
wagungstheorie” nach dem ,Grundsatz des ge-
ringeren Ubels nahe und stehen an sich nicht
im Widerspruch zur Anerkennung jedes
menschlichen Lebens als Hochstwert. Dies
zeigt sich vor allem dann, wenn die Alternati-
ven die Tétung des Kindes zur Rettung der
Mutter einerseits und der Tod beider anderer-
seits wiren.

Dennoch darf man die gravierenden Schwi-
chen solcher Uberlegungen auch nicht tiberse-
hen, Fs wird genau betrachtet nicht zwischen
zwei ,Ubeln® oder ,Schicksalsschligen® ge-
withlt, sondern zwischen einem Schicksals-
schlag, der ohne menschliches Zutun erfolgt ist
(lebensbedrohliche ~ Schwangerschaftskompli-
kationen), und der bewussten, aktiven Tétung
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eines unschuldigen Kindes. Es liegt aber, wie die
aktuelle Euthanasiedebatte zeigt, ein klarer
Unterschied zwischen aktivem ,Tozen” und
dem , Sterbenlassen™ als Annahme des Schick-
sals, Eines ist schliefilich jedenfalls festzuhal-
ten: Der Versuch der Rechtfertigung der T&-
tung Ungeborener mit pragmatischen Argu-
menten in solchen ({ohnedies kaum
vorkommenden) Extremfillen steht rechtlich
wie moralisch auf ganz anderer Stufe als die
Ansicht, auch bei blofler Beeintrichtigung der
~Lebensplanung® durch eine Schwangerschaft
lieRen sich Abtreibungen rechtfertigen. Der
Gesetzgeber hat dem Rechnung getragen.

c) Schlussfolgerungen fiir die Beurteilung der
Argumentation des OGH

Die Fille der vitalen Indikation zeigen, wie
inzwischen wohl Iar ersichtlich, tatsichlich
die Grenzen juristischer (sowie auch ethischer)
Arpumentation, Angesichts dessen sollte man
jedoch nicht auf eine recht durchsichtige retho-
rische Finte hereinfallen, die leider auch der
OGH anzubringen versucht: Sie besteht darin,
von der Aporie eines Grenzfalls auf die Legiti-
mation freier ,Interessenabwigung” auch in
den Fillen zu schlieflen, wo das ,herkommli-
che* methodische Verfahren der Interessenab-
wigung nach den Kriterien der Fundamentali-
tit und Eingriffsintensitdt zu klaren Ergebnis-
sen fiihrt®, wie etwa im hier zu behandelnden
Fall der eugenischen Indikation. Hier steht
eine mégliche psychische Beeintrichtigung der
Mutter der Tétung eines unschuldigen Kindes
gegeniiber. Da das Leben der Héchstwert unse-
rer Rechtsordnung ist, steht er hoher als die all-
fillige psychische Beeintrichtigung der Mutter,
die iiber eine normale Geburt hinausgeht. Dies
muss man angesichts der t8dlichen , Alternati-
ve“ der Schwangeren, die, wie der OGH richtig
bemerkt®, in einer , Schicksalsgemeinschaft” mit
ithrem Kind steht, leider zumuten.

Vulgirfeministischen ~Argumentationswei-
sen wie etwa ,,50 kann nur ein Mann sprechen®

ist entgegenzuhalten, dass es sich hierbei um
emotionalistische Tiuschungsversuche han-
delt, welche die Interessen des einen Betroffe-
nen (der Schwangeren) besonders hervorheben,
die des anderen (des Ungeborenen, dessen nack-
te Existenz auf dem Spiel steht) hingegen geflis-
sentlich ,ibersehen®. Solche Vorgangsweisen
haben allerdings in einer intellektuell redlichen
juristischen Diskussion nichts zu suchen, Wer
das Gegenteil behauptet, leistet nicht mehr und
nicht weniger als der Selbstauflésung der
Rechtsdogmatik als rationale Wissenschaft
Vorschub®. Aus all dem folgt somit, dass die
Jnteressenabwigung”, wie sie der OGH vor-
nimmt, mit allgemein anerkannten Grundsit-
zen der Rechtsdogmatik bricht und daher
nicht aufrechterhalten werden kann.

Auch die Zusatzargumentation des OGH, es
gebe ein ,Interesse der Allgemeinheit an einer
miglichst wenig gefihrlichen ... Durchfithrung
von Schwangerschaftsabbriichen durch einen
Arzt®, weshalb der Schwangerschaftsabbruch
nicht mit dem ,Makel des Illegalen® behaftet
sein solle*, kann angesichts der weiteren gravie-
renden Bedenken gegen die Interpretation der
Indikationen (abgesehen von der vitalen) als
Rechtfertigungsgrund letztlich nicht bestehen.
Dagegen sprechen schon folgende systemati-
sche Uberlegungen: Wire die nach dem Wort-
laut des Gesetzes blof} straflose Abtreibung ge-
rechtfertigt, so bliebe fraglich, wozu es das Dis-
kriminierungsverbot des § 97 (3) StGB gibt, wo
doch unbestritten ist, dass wegen gerechtfertig-
ter Handlungen niemand rechtliche Nachteile
erleiden darf. Weiters kann man wohi nur mit
(freundlich ausgedriickt) dusserst verzwickten
Zweckhypothesen erkliren, wieso lege artis
durchgefiihrte  Abtreibungen durch einen
Nichtarzt unter Strafe gestellt sind. Kann die
lege artis erfolgte Herbeifiihrung eines recht-
mifligen Zustandes strafbar sein?®

Zuletzt noch eine Bemerkung zum , Makel
des Hlegalen®, welcher bei Verneinung der
Rechtfertigung der (blof3} straflosen Abtrei-
bung anhaften wiirde, was nach Ansicht des
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OGH ihre sozialpolitisch erwiinschte , kunst-
gerechte® Durchfithrung durch Arzte verhin-
dern wiirde: Im gegenstindlichen Verfahren
wurde vor den beklagten Medizinern bzw.
dem Krankenhaustriger vorgebracht (und vom
OGH in seiner Entscheidung auch angefiihrtl),
dass die Abtreibung rechtswidrig gewesen
wire, ,weil § 97 StGB nur Straflosigkeit zubilli-
ge."® In medizinischen Kreisen herrscht also
sehr wohl Unrechisbewusstsein oder zumindest
Unsicherbeit iiber die rechtliche Einordnung
der Abtreibung. Soweit ersichtlich (wenngleich
die Erstellung verlisslicher Statistiken politisch
bewusst verhindert wird), hat dieser Umstand
aber nicht gerade dazu gefiihrt, dass Mediziner
sich aus dem Abtreibungsgeschift heraushal-
ten.

Somit hat also der OGH die ,Hilfsbereit-
schalt“ gewisser Gynikologen offenbar unter-
schitzt. Jeder Frau sind Abtreibungsmoglich-
keiten zuginglich; ,schiimmstenfalls“ muss sie
eine Reise nach Wien auf sich nehmen, wo
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Dieses wird unsinnigerweise dennoch immer wieder
zur Rechefertigung der Abtreibung herangezogen.
Ein Autofahrer 2.B., der aus Nachléssighkeit einen Un-
fall mit Todesfolgen verursacht, handelt selbstverstind-
tich rechtswidrig,

Wortlaut: (1} Wer eine mit Strafe bedvabte Tat begebt,
i einen wnmittelbar drobenden Nachteil von sich oder
einem anderen abznwenden, ist entschuldigt, wenn der
aus der Tat drohende Schaden nicht unverbiltnisméfiig
schwerer wiegt als der Nachteil, den sie abwenden soll,
und in der Lage des Tdters von einemn mit den vechtlich
geschittzten Werten verbundenen Menschen kein anderes
Verhalten zu erwarten war,

Vil Foreceer/Konex/Fasrizy’, $tGB, § 10 RZ 2.
Ahntiche Fille wurden bereits in der Antike dislkutiert,
um die Grenzen der Ethilc auszuloten {z.B. das ,Brett
des Karneades®, das nur einen Schiffbriichigen tragen
kann, weshalb der eine Schiffbriichige den andern weg-
st&flt, sodass letzever ertrinken muss}.

JBI 1999, 597: ,Als Rechefertiungsgrund bricht die
embryopathische Indikation mit dem ... Grundsatz,
unschuldiges ... menschliches Leben diirfe nichr mit
direktem Vorsatz ausgelscht werden. Dieser Bruch
Jisst sich jedoch selbst bei Rechtfertigung medizins-
scher Indikationslagen ... nicht vermeiden, weil man
anderenfalls der betroffenen Schwangeren eine Ret-
tung aus Lebensgefahr auf legalem Weg versagen wiir-
de.”

AaQ.

Es gibe freilich auch Bestrebungen, Ungeborene iiber-
haupt quasi als ,Menschen zweiter Klusse” anzusehen.
Zur Unhaltbarkeit solcher Versuche vgl, etwa PoLy-
NER, Achtung der Wiirde und Schutz von Interessen,
in: BoneLL (Hg), Der Mensch als Maflstab und Mitte
der Medizin (1992) 3; RHONHEIMER, Absolute Herr-
schaft der Geborenen (1995); SCHWARZ, Die verratene
Menschenwiirde. Abtreibung als philosophisches Pro-
blem {1992).

TBI 1999, 597.

Diese berechtigte Kritik haben etwa Fuchs (Grundfra-
gen der Notwehr 108) und PLaTzeummen (Der Unge-
borene im asterreichischen Strafrecht, in: Der Status
des Embryos [1989] 187 f) erhoben, MLE. kénnen die
Indikationen sowie die ,Fristenldsung” (§ 97 [11Z |
StGB) in keine der etablierten rechtsdogmatischen Ka-
segorien (inshesondere Rechtfertigung, Strafausschluss,
Tatbestandsrestriktion) einpeordnet werden, Sie diirf-
ten jedoch, typologisch betrachtet, den Rechifertigungs-
griinden am nichsten stchen (zam Problem ausfGhr-
tich und mit zahlreichen Nachweisen PISKERNIGG, Die
Selbsthilferegelung des ABGB [1999] 248 ff),

781 1999, 595.
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