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Fillt das ungeborene Kind unter den Schutz von Artikel 2 EMRK?
Der Fall VO v. FRANCE' vor dem Europdischen Gerichtshof fiir Menschenrechte (EGMR)

Thomas PISKERNIGG

1. ZurVorgeschichte?

Frau Thi Thanh Van Vo, die spatere Klage-
rin beim EGMR, begab sich zu einer schwan-
gerschaftsbedingten Routineuntersuchung
ins Spital. Aufgrund einer durch Namens-
dhnlichkeit und Verstandigungsschwierigkei-
ten verursachten Verwechslung wurde an ihr
jedoch statt der vorgesehenen Untersuchung
ein medizinischer Eingriff vollzogen, der
eine Schadigung der Fruchtblase und in
weiterer Folge einen Verlust von Fruchtwas-
ser zur Folge hatte. Laut arztlicher Beurtei-
lung konnte das verlorene Fruchtwasser
nicht mehr nachgebildet werden, sodal} eine
medizinisch indizierte Abtreibung vorge-
nommen werden musste.

Dem darauffolgenden Strafprozess gegen
den behandelnden Arzt, der die Verwechs-
lung bzw. Schddigung der Fruchtblase zu
verantworten hatte, schloss sich die Klage-
rin als Privatbeteiligte an und forderte Scha-
denersatz, u. a. wegen fahrldssiger Totung
ihres ungeborenen Kindes. Sie argumentier-
te im Wesentlichen, dass durch die fahrlas-
sige Schadigung der Fruchtblase eine Ab-
treibung ihres ungeborenen Kindes notwen-
dig geworden ware, sodass letztlich der an-
geklagte Arzt den Tod ihres ungeborenen
Kindes zu verantworten hitte.

Die zustandigen franzosischen Gerichte
hatten sich in der Folge mit der Frage aus-
einanderzusetzen, ob die fahrldssige Totung
eines ungeborenen Kindes vom Straftatbe-
stand der fahrldssigen Totung erfasst ist. Das
Erstgericht verneinte diese Frage, das Beru-
fungsgericht hingegen bejahte sie. Der Court
of Cassation schlof sich im Ergebnis der erst-
gerichtlichen Entscheidung an; die bezughab-
enden strafrechtlichen Bestimmungen seien
strikt zu interpretieren. Die Tat des Angeklag-
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ten konne daher nicht unter den Tatbestand
der fahrldssigen Tétung subsumiert werden.

Die zentrale Frage, mit der sich der
EGMR in diesem Fall zu befassen hatte, war
somit folgende’: Stellt das Fehlen einer straf-
rechtlichen Sanktion fiir die fahrldssige To-
tung Ungeborener ein Versaumnis Frank-
reichs dar, das Recht auf Leben gemald Arti-
kel 2 der Europdischen Menschenrechtskon-
vention (EMRK)* zu schitzen?

2. Die Entscheidung des EGMR

In seinem Urteil ging der EGMR zuerst
auf seine eigenen Vorentscheidungen sowie
die der Europdischen Kommission fiir Men-
schenrechte (EKMR) zur Rechtsposition Un-
geborener ein®. Dabei hob er besonders ein
Argument der EKMR hervor: Das Lebens-
recht Geborener sei nicht absolut, sondern
sehr wohl Einschrdankungen unterworfen
(vgl. Artikel 2 Absatz 1 zweiter Satz sowie
Absatz 2 EMRK). Keine dieser Einschrankun-
gen sei jedoch auf Ungeborene anwendbar.
Wiirde man daher Ungeborene von Art. 2
EMRK erfasst sehen, wére deren Lebensrecht
,absolut” geschitzt; dies hitte etwa zur
Folge, dass Abtreibungen nicht einmal bei
Lebensgefahr der Schwangeren zuldssig
waren, sodass das ungeborene Leben als ho-
herer Wert angesehen werden misste als
das Leben der Frau®.

Der EGMR resumiert schlielblich auf Ba-
sis der Vorjudikatur, dass das ungeborene
Kind nicht als ,Person” anzusehen sei, die
,direkt” unter dem Schutz des Art. 2 EMRK
stehe. Selbst wenn das ungeborene Kind ein
Recht auf Leben hétte, wére es implizit be-
schrankt insbesondere durch Interessen bzw.
Rechte der Mutter. Daher habe man die frist-
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gebundene Straffreistellung von Abtreibun-
gen nicht als EMRK-widrig angesehen. Der
gegenstandliche Fall werfe freilich insofern
eine neue Frage auf, als die Schwangere
das Kind habe auf die Welt bringen wollen.
Es sei jedenfalls nicht ausgeschlossen, dass
in bestimmten Fallen der Schutz des Arti-
kels 2 EMRK auch auf Ungeborene ausge-
dehnt werden konnte — freilich mit den be-
reits angesprochenen Beschrdankungen’.

Hinsichtlich der Frage, wann das Recht
auf Leben beginne, habe das Gericht einen
Ermessensspielraum der Vertragsstaaten
anerkannt; dies nicht zuletzt deshalb, weil
beim Thema des Lebensbeginns bzw Lebens-
schutzes Ungeborener weder innerhalb der
Mehrheit der Vertragsstaaten selbst noch auf
europdischer Ebene Konsens bestehe®. Be-
stenfalls kdnne es als gemeinsame Basis
angesehen werden, dass der Embryo/Fétus
zur menschlichen Art (,human race”) ge-
hore. Die Potentialitat dieses ,Seins” fiihre
in vielen Staaten zu einer gewissen Aner-
kennung der Rechtsposition etwa in bezug
auf Schenkungen oder das Erbrecht’, ohne
dass damit der Status der Person im Rechts-
sinne mit einem Recht auf Leben verbun-
den wdre'®. Angesichts dieser Situation sei
es nach Uberzeugung des Gerichts weder
erstrebenswert noch tberhaupt moglich,
abstrakt die Frage zu beantworten, ob das
ungeborene Leben eine ,Person” im Sinne
des Art. 2 EMRK sei'".

Artikel 2 EMRK verbiete nicht nur dem
Staat die Toétung eines Menschen (von den
ausdriicklich normierten Ausnahmen abge-
sehen), sondern verpflichte ihn auch, Le-
ben aktiv zu schiitzen'. Dies misse jedoch
nicht immer (auch) mit den Mitteln des Straf-
rechts erfolgen. In den Fallen medizinischer
Sorgfaltsverletzungen — wie auch im gegen-
standlichen — genlige es, wenn die Mog-
lichkeit zu Schadenersatzforderungen ge-
geben sei. Selbst wenn somit Artikel 2 hier
anwendbar wére, kénnte keine Verletzung
dieser Bestimmung festgestellt werden'.
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3. Kritik ausgewahlter wesentlicher Argu-
mentationspunkte

a) Ein ,absolutes Lebensrecht” Ungebo-
rener?

Der Verweis des EGMR'™ auf ein ,absolu-
tes Lebensrecht” Ungeborener bei deren Ein-
beziehung in den Schutzbereich des Art. 2
EMRK (offenbar als ,argumentum ad absur-
dum“> gedacht) kann nicht Gberzeugen.
Dies sei nach LewiscH bereits bei formaler
Betrachtung des Artikel 2 EMRK klar ersicht-
lich: Die Ausnahmetatbestinde des Art. 2
Absatz 1 Satz 2 sowie Absatz 2 betreffen
ausschlieBlich das staatliche Handeln, nicht
das Handeln Privater. Und eine Rechtferti-
gung flr den Staat, einen Ungeborenen zu
toten, sei undenkbar'®. Die Frage der Kolli-
sion von Rechten Privater (z. B. der Mutter)
mit den Rechten Ungeborener behandeln die
zitierten Ausnahmebestimmungen nicht, die-
se seien allein aus der Auslegung von Arti-
kel 2 Absatz 1 Satz 1 EMRK zu beantworten.

Kopetzki vertritt hingegen die Auffassung,
dass Artikel 2 Absatz 1 Satz 1 EMRK nicht
losgeldst von den nachfolgenden Ausnahme-
bestimmungen interpretiert werden dirfe. Der
Gesetzgeber diirfe bei der Erflillung seiner
Schutzpflichten auch keine Eingriffe Privater
in das Leben erlauben, die ihm selbst nicht
gestattet seien. Wenn also dem Staat in den
Ausnahmebestimmungen die Abtreibung nicht
erlaubt sei, dann diirfe (sofern man Ungebo-
rene in den Schutzbereich des Artikel 2 EMRK
einbeziehe) der Staat auch Privaten keine Ab-
treibungen gestatten, was im Ergebnis die HO-
herwertigkeit des ungeborenen Lebens ge-
genliber dem geborenen zur Folge hitte. Da-
her sei der restriktiven Auslegung des Arti-
kels 2, die Ungeborene nicht in den Schutz-
bereich einbeziehe, zur Vermeidung dieser
absurden Konsequenz der Vorzug zu geben'’.

ME sind derartige absurde Konsequenzen
freilich auch dann nicht zwingend, wenn
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man die Auffassung Kopetzkis insoweit teilt,
als Artikel 2 Absatz 1 Satz 1T EMRK (auch)
im Lichte der nachfolgenden Ausnahmebe-
stimmungen zu interpretieren sei. Aus den
Ausnahmebestimmungen liele sich ndmlich
ableiten, dass nur (aber immerhin) duferst
schwerwiegende Griinde, die vom dann
Getoteten verschuldet oder ihm zumindest
zurechenbar sind, eine Totung rechtfertigen
konnten. Dieser Grundsatz konnte auch auf
das Verhdltnis zu Ungeborenen angewendet
werden, was freilich das Ergebnis mit sich
brachte, dass die Tétung Ungeborener prak-
tisch nie zu rechtfertigen ware: Ein ungebo-
renes Kind ist stets schuldlos. Es kann kei-
nen rechtswidrigen Angriff vornehmen, kei-
nen Aufruhr oder Angriffe (auch gegen Pri-
vate nicht) verursachen usw. Man muss so-
mit, um die Totung Ungeborener als prak-
tisch stets rechtswidrig anzusehen, keines-
wegs die absurde Annahme der Hoherwer-
tigkeit ungeborenen Lebens teilen, sondern
bloR8 deren prinzipielle ,Unschuld” im Auge
haben. Das Einzige, was ,gegen” Ungebo-
rene ins Treffen gefiihrt werden konnte, ware
deren nackte Existenz. Diese konnte frei-
lich gerade unter Einbeziehung der Ausnah-
mebestimmungen keine Totung rechtfertigen.

Es ist somit richtig, dass, sofern man bei
Ungeborenen dieselbe Wiirde und diesel-
ben Rechte anerkennt wie bei Geborenen,
eine Abtreibung wohl kaum rechtmaRig sein
kénnte, auch dann nicht, wenn Leben ge-
gen Leben steht'®. Das bedeutet jedoch —
wie gesagt — nicht, dass deshalb das Leben
Ungeborener als ,héherwertig” angesehen
werden miisste.

Die Frage der Abtreibung in den Fallen,
in denen tatsdchlich ,Leben gegen Leben”
steht, ware blof8 eine weitere Auspragung der
Problematik, die seit langem am Beispiel des
,Brettes des Karneades” diskutiert wird:
Nach einem Schiffbruch halten sich zwei
Menschen an einer Planke fest, die jedoch
nur eine Person tragen kann. Der korperlich
Uberlegene stoRt den Unterlegenen weg und
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kann so — auf Kosten des Schwacheren, der
in der Folge ertrinkt — tberleben.

Auch wenn man bei solchen Extremfal-
len an die Grenzen der juristischen Argu-
mentation stol’t, gilt heute auf Basis (nicht
nur) der &sterreichischen Rechtsordnung:
Der Uberlebende handelt hier zwar nicht
rechtmédlig, da er einen anderen, mit dem
er ein gleichrangiges Lebensrecht teilt, t6-
tet. Es kann ihm aufgrund dieser Extremsi-
tuation aber kein strafrechtlich relevanter
Schuldvorwurf gemacht werden. Dieselbe
Uberlegung wire bei konsequentem Festhal-
ten am gleichen Lebensrecht Geborener und
Ungeborener auch auf den Konflikt zwischen
dem Leben des Kindes und der Mutter anzu-
wenden. Daher (iberzeugt das von der EKMR
und nun auch vom EGMR herangezogene
»argumentum ad absurdum” nicht. Oder will
man etwa in Zukunft die (allenfalls fristge-
bundene) Straffreistellung oder gar Recht-
fertigung auch der Totung Geborener damit
begriinden, dass es, wie der durch das Bei-
spiel des ,Brettes des Karneades” illustrier-
te vitale Konflikt zwischen Geborenen zei-
ge, kein ,absolutes Recht” auf Leben gebe?

b) ,Europdischer Konsens” als Vorausset-
zung fiir Verletzungen der EMRK?

Der EGMR erachtet es angesichts des
Fehlens eines ,europdischen Konsenses” als
gar nicht wiinschenswert, die Frage ,ab-
strakt” zu beantworten, ob Ungeborene in
den Schutzbereich des Artikels 2 EMRK ein-
zubeziehen sind. Diese Begriindung iber-
rascht angesichts der ansonsten gerade auch
in ethisch strittigen Fragen stark rechtsfort-
bildenden Judikatur des EGMR doch sehr.

Als Beispiel flr diese Widersprichlichkeit
sei nur seine Osterreich betreffende Ent-
scheidung tiber die Vereinbarkeit des (sei-
nerzeitigen) § 209 des Osterreichischen Straf-
gesetzbuches mit der EMRK angefiihrt™. In
Europa herrscht alles andere als Konsens tiber
die Behandlung von Homosexualitdt (be-
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kanntlich hat z. B. das slowakische Parla-
ment im Jahre 2002 sogar eine Deklaration
betreffend die Souverdnitét in ethischen und
kulturellen Fragen verabschiedet, womit ein
Zeichen gegen den Druck zur Verabschie-
dung ,liberalerer” Gesetze betreffend Abtrei-
bung, Homosexualitit etc gesetzt werden
sollte). Dennoch hat der EGMR einer Be-
schwerde wegen des oa Strafrechtsparagra-
phen, der strengere Jugendschutzbestim-
mungen fiir homo- als fiir heterosexuelle Be-
ziehungen enthielt, stattgegeben. Dies legt
die Vermutung nahe, dass das ,Konsensar-
gument” doch recht selektiv verwendet wird.

4. Resumee

Die vorliegende Entscheidung erscheint im
Ergebnis weniger bedenklich als in der Be-
grindung. Man kann wohl trefflich dartber
streiten, ob es zu einem effektiven Lebens-
schutz unbedingt notwenig ist, Arzten, wel-
che die medizinisch gebotene Sorgfalt aufSer
Acht lassen und so den Tod eines Patienten
verursachen, mit den Mitteln des Strafrechts
entgegenzutreten. ME spricht angesichts des
fundamentalen Werts des Lebens als Basis
aller anderen Rechtsgliter allerdings mehr fiir
eine (auch) strafrechtliche Verfolgung als fir
die Beschrankung auf Schadenersatzansprii-
che (Hinterbliebener), allenfalls verbunden
mit bloR standesrechtlichen Disziplinarmaf-
nahmen. Es erscheint mir von daher auch
durchaus fraglich, ob der EGMR ebenso ent-
schieden hatte, stiinde die fahrlassige Totung
eines Geborenen zur Debatte.

Viel schlimmer ist an diesem Urteil aber
die Tatsache, dass durch die Art der Begriin-
dung die rechtliche ,Minderwertigkeit”
Ungeborener in der Rechtsprechung des
EGMR weiter zementiert oder gar vertieft
wurde, und zwar mit mehr als zweifelhaf-
ten, langst widerlegten oder gar der Judika-
tur zu gleichgelagerten bzw. verwandten
Problemstellungen widersprechenden Argu-
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menten. Wieder wurde nicht klar entschie-
den, ob Ungeborene vom Schutzbereich des
Artikels 2 EMRK erfasst sind (angesichts der
Argumentation des EGMR fragt es sich so-
gar, ob die Bejahung dieser Frage einen
Unterschied im Ergebnis gebracht hatte). In
wesentlichen Punkten atmet die Gedanken-
fihrung des EGMR den fauligen Hauch er-
gebnisorientierter Argumentation. Und das
kann den wachen Beobachter nur traurig
stimmen, besonders dann, wenn er sich vor
Augen hélt, was dies fir die kommenden
medizinrechtlichen ,Lebensfragen” bedeu-
tet: Stammzellforschung, PID, Klonen etc.
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