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,Das grundlegende Menschenrecht, die Voraussetzung fiir
alle anderen Rechte, ist das Recht auf das Leben selbst. Das gilt fiir
das Leben von der Empfingnis bis zu seinem natiirlichen Ende®,
unterstrich Papst Benedikt XVI. am 7.September 2007 in der Wie-
ner Hofburg vor dem Osterreichischen Bundesprisidenten, der
Bundesregierung und Persénlichkeiten des 6ffentlichen Lebens.
Menschenrechte sind vorstaatliche und vorpolitische Rechte.
Das bedeutet, dass kein Staat und kein politischer Prozess diese
Rechte verleihen, sondern sie nur achten oder missachten kann.
Menschenrechte und daher auch das Recht auf Leben kann es also
nur unter der Voraussetzung geben, dass niemand - weder ein Gre-
mium noch eine Einzelperson - befugt ist zu urteilen, ob jemand
nun Subjekt solcher Rechte ist oder nicht. Die Tatsache, Mensch
zu sein, muss geniigen. Das Konzept der Menschenrechte ist einer
der groften Fortschritte der Moderne. Daran zweifelt kein Biir-
ger, der sich zum demokratischen Verfassungsstaat bekennt. Und
doch muss es immer wieder in Erinnerung gerufen werden. Denn
diese beinahe banal klingenden Grundsitze werden heute er-
staunlicherweise in den bioethischen Debatten laufend vergessen,
ausgehohlt, umgedeutelt oder ignoriert. Erst kiirzlich sah sich
der deutsche Philosoph Robert Spaemann in einen bemerkens-
werten Aufsatz in der Frankfurter Allgemeine Zeitung mit dem Titel
»Mensch oder nicht? Der ,verbrauchte’ Embryo* (28. August 2007)
abermals gezwungen, darzulegen, was eigentlich jedermann wis-
sen sollte: dass der Embryo ein Mensch und daher auch Subjekt
der Menschenrechte ist. ,,Das alles ist hundertmal gesagt worden,
aber“ - so Spaemann - ,,offenbar immer noch nicht oft genug...“.

Dass man auf Grundlegendes nicht oft genug hinweisen
kann, zeigt sich auch in der Abwegigkeit mancher Gsterreichi-
scher Rechtssprechung in Fragen des Lebensschutzes. So hat sich
der Oberste Gerichtshof seit 1990 mehrmals in widerspriichlicher
Weise mit der Frage ,,Kind als Schaden® befasst (wrongful birth
und wrongful conception). Es geht um Fille, in denen es wegen
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des mutmaglichen Mangels an érztlicher Aufklirung zur Geburt
eines Menschen kommt, der, wenn die Aufklirung gestimmt hat-
te, ,rechtzeitig” abgetrieben worden wire, weil er den Erwartun-
gen der Zeuger nicht entsprach. Diese Fille sind natiirlich furcht-
bar, absurd und abwegig. Besonders furchtbar ist das Schicksal
des Kindes, das eigentlich gegen den Willen der Eltern einer
Abtreibung entkommen ist; furchtbar, weil es in seiner Wiirde
verletzt wird und als ungewollter Schaden gebrandmarkt wird.
Vollig absurd ist die Lage des Arztes, der gerichtlich verurteilt
wird, weil er - absichtlich oder unabsichtlich - das Leben eines
unschuldigen Menschen rettet. Ganz abwegig ist aber die Hal-
tung der Zeuger, die fiir die Weitergabe des Lebens unreif sind.
Doch in einer Gesellschaft, in der sich die Logik des Totens der
Leibesfrucht durchgesetzt hat und das Unrechtsbewusstsein dar-
iiber nach mehr als 30 Jahren Fristenlosung verdunstet ist, wird
die Haltung dieser Eltern von der gleichen Logik getragen und ist
daher formell nachvollziehbar.

Fazit ist, dass solche Situationen ausweglos sind. Sie ha-
ben keine Losung. Sie entstehen, weil man das Lebensrecht
nicht konsequent als Menschenrecht durchsetzen will und die
Schwichsten der Gesellschaft nicht mehr als unbedingte Sub-
jekte dieses Rechtes anerkennt. Der Fortschritt der Moderne wird
dadurch ab absurdum gefiihrt. Man sollte also beim Konzept der
Menschenrechte bleiben. Niemand darf sich befugt wihnen, dar-
iiber zu urteilen, ob ein Mensch Subjekt solcher Rechte ist. Fiir
die Probleme, mit denen jene konfrontiert sind, die ungewollt
Eltern werden oder die erfahren miissen, dass das Kind nicht den
eigenen Wiinschen entspricht, muss ernsthaft nach Losungen
gesucht werden, insbesondere was die Situation der Frauen an-
langt. Zu meinen, dass die Tétung eines Menschen eine mégliche
Losung darstellt, ist hingegen ein tragischer Irrtum.

Dass es heute fast undenkbar scheint, dass ein unbedingtes
Recht auf Lebensschutz jemals durchsetzbar sein wird, ist ein
Armutszeugnis fiir unsere Gesellschaft, die nicht mehr bereit ist,
sich fiir ihre schwichsten Mitglieder einzusetzen. Papst Benedikt
hat es sich nicht nehmen lassen, eine klare Forderung vor der ge-
samten Bundesregierung zu formulieren: ,Ich appelliere dabei
an die politisch Verantwortlichen, nicht zuzulassen, dass Kinder
zu einem Krankheitsfall gemacht werden und dass die in Threr
Rechtsordnung festgelegte Qualifizierung der Abtreibung als ein
Unrecht nicht faktisch aufgehoben wird.“

In diesem Heft diskutieren drei Juristen (M. Memmer, J. Ze-
manek und T. Piskernigg) kritisch die vorgebrachten Standpunk-
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te zu diesem Thema und stellen auch Fille aus anderen europi-
ischen Lindern dar, wobei Piskernigg einen Ausweg aus dem
Dilemma aufzuzeigen sucht. In den darauf folgenden Diskussi-
onsbeitrigen werden drei Aspekte behandelt: K. Radner, Frauen-
arzt, bewertet die schwierige Lage des Gynikologen in der Bera-
tungssituation; K. Praniess-Kastner, Gemeinderitin und Wiener
VP-Behindertensprecherin, stellt die Implikationen des ,Kind
als Schaden“-Urteils fiir den Umgang mit Behinderten dar, und
schlieglich zeigt W. Dorner, Prisident der Osterreichischen Arz-
tekammer, den Widerspruch zwischen dem OGH-Erkenntnis und
der drztlichen Ethik auf.

Die Herausgeber
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Enrique H. Prat

Bioethikkommission: eine Bilanz

Am 5. Oktober lduft das Mandat der Mitglieder
der ,Bioethikkommission beim Bundeskanzleram-
tes“ ab. Auch jenes des Vorsitzenden. Somit steht
eine Wachablose (oder mogliche Wiederbesetzung
der Stellen) an. Sielduft zwar plangemig, spannend
wird sie dennoch. Denn der Bundeskanzler als Auf-
traggeber der Kommission gehért nicht mehr der
OVP sondern der SPO an. Wird sich der neue SP-
Kanzler von denselben (VP-nahen) Naturwissen-
schaftlern, Medizinern, Philosophen, Juristen und
Theologen, die seinen Vorgidnger beraten haben,
die ethischen Richtlinien der neuen Biopolitik vor-
geben lassen? Oder wird er die Zusammensetzung
des Gremiums so veridndern, dass es ideologisch
mehr in die Ndhe der Sozialdemokratie riickt? Wer
wird zum Vorsitzenden des Ethik-Organs gekiirt?

Die Bioethikkommission beim Bundeskanz-
leramt wurde 2001 eingesetzt. Zur gleichen Zeit
hat der Deutsche Kanzler Schréder ein dhnliches
beratendes Gremium eingesetzt: den Nationalen
Ethikrat. Das Mandat der Mitglieder dieses Rates ist
Ende Juli abgelaufen. Den Nationalen Ethikrat gibt
es nicht mehr. Mit 1. August 2007 trat das Ethikrat-
gesetz' in Kraft. Ein Jahr lang wurde es vorbereitet
und am 16. Juli vom Bundestag verabschiedet. Da-
mit wird ein unabhingiger Sachverstindigenrat,
der Bundestag und Bundesregierung beraten wird,
konstituiert: der Deutsche Ethikrat. Die Deutsche
Bundesregierung hatdie sechsjihrige Arbeit des Na-
tionalen Ethikrates hinterfragt und auf diese Weise
die Konsequenzen gezogen. In Osterreich wird of-
fensichtlich noch nicht dariiber nachgedacht.

Wozu die Bioethikkomission?

Sechs Jahre nach der Einsetzung der Bioethik-
komission ist es Zeit, Zwischenbilanz zu ziehen.
Aufgabe der Bioethikkommission ist laut Bundes-
gesetzblatt ,die Beratung des Bundeskanzlers in
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allen gesellschaftlichen, naturwissenschaftlichen
und rechtlichen Fragen aus ethischer Sicht®. Das
Gremium besteht aus derzeit 19 Mitgliedern, die
auf zwei Jahre bestellt werden. Statutengemip hat
die (ehrenamtlich arbeitende) Kommission jihrlich
einen Titigkeitsbericht vorgelegt und diesen auch
auf ihrer Homepage verdffentlicht. Uber das Jahr
2006 liegt der Offentlichkeit (noch) kein Bericht
vor. Zum Ablauf des derzeitigen Mandats miisste
ein zweijdhriger Bericht verfasst werden.

Die Kommission hat in den letzten sechs Jah-
ren monatliche Sitzungen abgehalten und dabei
zahlreiche Themen behandelt. Die Kommission hat
seit ihrem Bestehen eine Empfehlung (jene der bio-
medizinischen Konvention des Europarates beizu-
treten, 2002) und fiinf Stellungnahmen abgegeben
(u. a. zur Frage der innerstaatlichen Umsetzung der
Biotechnologie-Richtlinie, 2002, einen Zwischen-
bericht in Hinblick auf eine Stellungnahme zum
Klonen, 2003), vier Titigkeitsberichte und drei
Sachberichte (Nanotechnologie 2007; Biobanken
2007; Priimplantationsdiagnostik 2004) vorgelegt,
die auch im Internet verdffentlicht wurden®. Im
Vergleich mit dem deutschen Nationalen Ethikrat
(12 Stellungnahmen, 15 Infobriefe, 6 Tagungsdoku-
mentationen, 23 Protokolle von Sitzungen, Tagun-
gen und Anhorungen und 2 Studien) eine nicht
iiberragende Leistung.

Das Ziel, medizin-ethische und biotechnologi-
sche Themen breit in der Offentlichkeit zu debat-
tieren, hat die Bioethikkommission nicht geschafft.
Wihrend der deutsche Nationale Ethikrat im Zen-
trum der biopolitischen Debatte Deutschlands
stand, war die Bioethikkommission trotz einiger
Pressekonferenzen und Auftritte bei verschiede-
nen Symposien als Mitveranstalter, medial kaum
prasent. Bei wichtigen und komplexen Themen wie
etwa Klonen, Priimplantationsdiagnostik und Re-
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produktionsmedizin fand das Ethik-Organ des Bun-
deskanzlers nicht einmal zu einem Konsens und gab
letztlich zwei gegensitzliche, getrennte Stellung-
nahmen mit einem Stimmenverhiltnis von 11 zu 9
ab - eine Tatsache, die weder fiir den Bundeskanzler
noch fiir die Offentlichkeit hilfreich gewesen ist.

Die Einsetzung der Bioethikkomission: eine
Fehlentscheidung?

Wozu wurde die Bioethikkomission einge-
setzt? Die Biopolitik, d. h. die politische Regelung
des Einsatzes der Biotechnologie fiir Zwecke der
Forschung, der Heilbehandlung und der mensch-
lichen Reproduktion, ist praktisch in allen Lin-
dern ,,Chefsache” geworden. Da die biotechnolo-
gische Forschung in vielen Punkten auf ethische
Grenzen stoft, wirft sie laufend Fragen auf, ob
man alles darf, nur weil es technisch machbar ist.
Dariiber herrscht weder gesellschaftlicher noch
politischer Konsens. Politiker kénnen und wollen
sich jedoch nicht den Vorwurf gefallen lassen, un-
ethisch zu handeln. Und schon gar nicht den Vor-
wurf, forschungs- oder fortschrittsfeindlich zu
sein. Ein Seiltanz, der ein Sicherungsnetz braucht:
Bioethikkommissionen kommen da gelegen, um
eine ethische Offentlichkeitswirksame Zertifi-
zierung dessen zu geben, was politisch gerade
durchgesetzt werden will. Dann liegt der Verdacht
nahe, dass hier Moral fiir Politik instrumentali-
siert wird. Und Bioethikkommissionen wiirden
blof zum Feigenblatt der jeweiligen Regierung,
wenn es eigentlich darum ginge, politisch auch
unpopulire und einschneidende Regelungen im
Einsatz der Biotechnologie fiir Zwecke der For-
schung, der Heilbehandlung und der menschli-
chen Reproduktion zu finden.

Der Konsens als moralische Legitimation?

Was Moral ist, ist keine Frage, die sich demo-
kratisch beantworten lisst. Die Tatsache, dass in
einem Gremium Konsens herrscht, gibt fiir sich
genommen nur eine sehr schwache moralische
Legitimierung ab. Konsens muss die Folge des
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Bemiihens um die Wahrheit bleiben, die - so un-
zuginglich sie auch erscheinen mag - immer das
Ziel der philosophischen Reflexion und daher auch
der Bioethik ist und bleiben muss. Ein Konsens
ohne Wahrheit darf nicht zum Gegenstand der
Bioethik werden. Wenn man in erster Linie sehn-
stichtig den Konsens anstrebt, ist die Versuchung
sehr groR, im Umkehrschluss den Konsens als Kri-
terium der Wahrheit heranzuziehen. Daraus resul-
tiert einerseits ein unbefriedigender moralischer
Minimalismus und anderseits eine Pervertierung
der Toleranz. Ein Bestandteil des politischen Ethos
der Demokratie ist der Respekt vor Mehrheitsent-
scheidungen. Doch diese werden deshalb nicht
zum Ermittlungsverfahren der Wahrheit erklirt,
noch bekommen sie auf demokratischem Wege
ihre moralische Legitimation. Man miisste umge-
kehrt darauf bestehen, dass die Mehrheit nur jene
Entscheidungen trifft, die den Kriterien der Wahr-
heitsfindung am besten entsprechen und deshalb
moralisch auch legitimiert werden kénnen. Die
Bemiithung um die Wahrheit gehért ja unbedingt
zum politischen Ethos. Wihrend in der Politik der
Konsens Staat und Gesetzgebung legitimiert, kann
er in der Moral hochstens ein Zeichen fiir die sozi-
ale und politische Geltung der Norm sein, welche
die moralische Legitimation letztlich von woan-
ders beziehen muss. Welche ist also die moralische
Qualitit des interdisziplinidren Konsensurteils von
Naturwissenschaftlern, Medizinern, Philosophen,
Juristen und Theologen einer Kommission? Was
sollen Politiker machen, wenn sich in den wirklich
brennenden Fragen die Kommissionen mit zwei
oder drei alternativen und gegensitzlichen Emp-
fehlungen duRern?

Zusammensetzung und Auswahlmodus fraglich

Die Zusammensetzung und der Auswahl-
modus der Kommissionsmitglieder sind fir die
moralische Qualitit ihrer Stellungnahmen nicht
irrelevant. An sich kénnte man nichts dagegen
einwenden, dass Politiker sich an bestehende un-
abhingige Institutionen wenden oder sich un-

191



Aus aktuellem Anlass

abhingige Ethikberater in biopolitischen Fragen
aussuchen. Dann aber sollten die Empfehlungen
dieser Kommissionen nicht den Charakter von den
tiblichen an die Offentlichkeit gerichteten Stel-
lungnahmen haben, denn nur der Politiker tragt
die Verantwortung fiir seine Entscheidungen.
Ganz anders, wenn diesen Kommissionen eine Of-
fentlichkeitsaufgabe als Vorbote einer moralisch
vertretbaren Biopolitik zugedacht wird, wie es auf
Grund der Pressekonferenzen, Presseerklirungen,
Offentlichen Stellungnahmen und Fachtagungen
ganz offensichtlich ist. Das Problem der fachlichen
Zusammensetzung einer Bioethikkommission ist
deshalb sehr groR, weil es eine wertneutrale Wis-
senschaft nur auf dem Papier gibt und ein wertneu-
traler Wissenschaftler nicht einmal denkbar ist.
Diesem Problem versuchen manche Kommissionen
beizukommen, indem sie sich einem sehr breiten
Diskussionsprozess stellen. So sind z. B. Sitzungen
des deutschen Nationalen Ethikrats 6ffentlich. Fiir
die osterreichische Bioethikkommission scheint
jedoch dieses Problem nicht zu existieren.

Aber auch der Auswahlmodus der Mitglieder
solcher bioethischen Kommissionen wie der 6s-
terreichischen oder der deutschen ist problema-
tisch. Dass diese Berater direkt von dem zu bera-
tenden Politiker, dem Bundeskanzler, ohne eine
von der Offentlichkeit {iberpriifbare Auswahl-
prozedur festgelegt werden, wirft ein schlechtes
Licht auf die Unabhingigkeit des Gremiums. In
Deutschland wurde zumindest der Vorsitzende
des Nationalen Ethikrates von den Mitgliedern
aus ihrer Mitte gewihlt, in Osterreich wird auch
er allein vom Bundeskanzler bestimmt. Im Unter-
schied zum Nationalen Ethikrat werden ab nun
die 26 ehrenamtlichen Mitglieder des Deutschen
Ethikrats vom Prisidenten des Bundestages je
zur Hilfte auf Vorschlag des Bundestages und der
Bundesregierung ernannt. Ein wichtiger Schritt
in die richtige Richtung.

Ganz in der Linie des Mangels an Unabhin-
gigkeit der Kommission steht dagegen die Ab-
dnderung der Einsetzungsverordnung von 2001,
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die der Osterreichischen Bundeskanzler jeweils
2003 und 2005 veranlasst hat. 2003 gefiel es dem
Bundeskanzler nicht mehr, dass der Vorsitzende
nicht wieder bestellbar ist und lief den zweiten
Satz von § 4 Absatz 1 streichen.* So kam es zu einer
Lex ,Huber“. Johannes Huber stand also diesem
Gremium drei Perioden lang vor und hitte wohl
noch linger bleiben konnen, wire er nicht iiber
eine unsaubere Losung von Interessenskonflikten
gestolpert. Aber auch der 2. Satz von § 4 Absatz 1,
der die Dauer der Dienste der Mitglieder auf maxi-
mal sechs Jahre limitieren wollte, hat offensicht-
lich den Bundeskanzler gestért. 2005 wurde das
per Verordnung gelst. Nun gibt es keine Grenze
mehr.s Die Originalversion der Verordnung hitte
die Unabhingigkeit des Gremiums geférdert. Es
wire freier, weil es sich weniger darum kiitmmern
miisste, wiedergewihlt zu werden.

Natiirlich schafft der Wechsel an der Spitze
des Bundskanzleramts eine neue Situation. Dass
der neue Bundeskanzler auch eine Bioethikkom-
mission will, ist nicht zu bezweifeln. Aus den
oben erwihnten Griinden ist es fiir ihn sicher bes-
ser, eine zu haben. Aber will er die bestehenden
Mitglieder? Wahrscheinlich nicht: Er wird versu-
chen, die Kommission umzumodeln, so dass sie
ideologisch halbwegs mit ihm harmoniert. Das
wird ihm jetzt leichter gelingen, da kurz vor Man-
datsablauf einige Mitglieder signalisiert haben,
nicht mehr zur Verfiigung zu stehen, und auRer-
dem der Vorsitzende in den vergangenen Monaten
als ,untragbar® deklariert wurde.

Der Abschuss des Vorsitzenden

Uber den Vorsitzenden Huber wurde in den
letzten Monaten Gericht gehalten - von Kollegen
aus der Arzteschaft, von Politikern, von Medienleu-
ten und nicht zuletzt von einigen Mitgliedern der
Bioethikkomission, die ihn fiir schuldig befanden.
Warum musste Huber gehen? Sicherlich nicht we-
gen eines Gesetzesverstofes. Der mediengewandte
Professor ist und war zweifellos sehr geschifts-
tiichtig. Er ist Miteigentiimer einiger Firmen. So
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ist anzunehmen, dass er mit der Hormonersatzdi-
agnose und -therapie der Firma Menox nicht groRe
Verluste einfihrt und dass der Vertrieb von Meno-
flavon, ein von ihm patentiertes, sehr verbreitetes
natiirliches Hormonersatzpriparat, sehr lukrativ
sein diirfte. Auch dass die Anti-Aging-Partys und
Kreuzfahrten gut gelaufen sind, diirfte allgemein
bekannt sein. All dies haben die Henker Hubers
schon immer gewusst, doch sie haben geschwie-
gen. Nun hat man den Eindruck, dass einige von
Hubers jetzigen Feinden alte Rechnungen beglei-
chen wollen. Interessant ist der Frontalangriff des
Kommissionsmitglieds Ulrich Kortner, der laut
Mitgliedern der Bioethikkomission bis jetzt mit
Huber ziemlich harmonierte. Soweit es sich aus
den Berichten feststellen lisst, war er bei Abstim-
mungen immer einer Meinung mit Huber. Die
Frage muss erlaubt sein, warum er sich erst jetzt in
einer so angriffslustigen, unkollegialen und gehis-
sigen Art gegen Huber gewandt hat. Kértner moch-
te selbst gerne neuer Vorsitzender sein, heift es
hinter vorgehaltener Hand. Er wollte sicher gehen,
dass Huber endgiiltig aus dem Rennen ist. Arme Bi-
oethikkomission, ginge diese Rechnung auf! Es ist
zu hoffen, dass das Bundeskanzleramt bei diesem
unsauberen Spiel nicht mitmachen wird.

Was nun? Eine Empfehlung

Nach einer sechsjdhrigen, ziemlich farblosen
Story mit erbarmungslosem Ende wire es vorerst
das Beste, die Bioethikkomission in ihrer bisheri-
gen Form {iberhaupt abzuschaffen. Jetzt bestiinde
die Chance, eine neue Ethikkommission zu griin-
den, die dem Parlament zugeordnet wird, mit ei-
nem demokratischeren Wahlmodus fiir die Mitglie-
der und mit dem Auftrag, transparent und offen zu
bleiben. Das ist der neue Weg, den die Deutsche
Bundesregierung eingeschlagen hat. Ahnliche Mo-
delle existieren in anderen europiischen Lindern.
Man koénnte sich z.B. am franzésischen ,,Comité
Consultatif National d’Ethique pour les sciences de
la vie et de la santé“ orientieren. Der Bundeskanz-
ler wire jedenfalls gut beraten, sich etwas Neues
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Aus aktuellem Anlass

einfallen zu lassen. Das Ende mit Schrecken des
dritten Mandats des Vorsitzenden der Bioethikko-
mission wire jedenfalls ein guter Anlass fiir eine
Rundumerneuerung der Bioethik-Kommission.
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Schwerpunkt

Die Entscheidungen des
Obersten Gerichtshofes
zum ,Familienplanungs-

schaden"

Zusammenfassung

Der Oberste Gerichtshof hat sich in den letzten
16 Jahren mehrmals mit Fragen zu wrongful birth
und wrongful conception beschiftigen miissen.
Einleitend (Abschnitt 1) beschreibt der Autor das
juristische Problem; dem folgt eine Darstellung
der einschligigen Fille der Jahre 1990 bis 2006
(Abschnitt 2). Der Beitrag beschiftigt sich sodann
in Abschnitt 3 mit den beiden in der juristischen
Diskussion vertretenen Standpunkten und teils
widerspriichlichen Entscheidungen des Obers-
ten Gerichtshofes. Inhalt des abschliefenden Ab-
schnitts 4 ist die drztliche Aufklirungspflicht, die
gerade in Zusammenhang mit wrongful birth als
Grundlage fiir mogliche Schadenersatzanspriiche
von enormer Bedeutung ist.

Schliisselworter: Familienplanung, Schaden-
ersatzanspruch, wrongful birth, wrongful
conception, wrongful life, arztliche Aufkla-
rungspflicht

Abstract

During the last 16 years the Supreme Court of
Austria has had to decide several cases of wrong-
ful birth and wrongful conception. In partI the
author describes the legal problem, followed by a
presentation of the cases in the time from 1990 up
to 2006 (partll). In partIII this article considers
the different dogmatic points of view and the de-
cisions of the Supreme Court, which are in part
contradictory. Contents of part IV are some aspects
of the doctor‘s duty to inform, which is especially
important in context with wrongful birth as basis
of claims for damages.
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Schwerpunkt - OGH-Urteil ,Das Kind als Schaden”

1. Das juristische Problem

Im Jahr 2006 musste sich der Oberste Gerichts-
hof (OGH) dreimal mit der Frage befassen, ob der
Unterhaltsaufwand der Eltern im Fall einer uner-
wiinschten Geburt eines gesunden oder eines be-
hinderten Kindes ein zu ersetzender Schaden ist.
Diese Fille haben eine intensive Diskussion aus-
geldst, die des Ofteren auch unter dem Schlagwort
»Kind als Schaden® abgefiihrt worden ist. Diese
schlagwortartige Vereinfachung ist juristisch vol-
lig untauglich: Ein Kind ist niemals ein Schaden
- dies hat der OGH bereits in seinem Leiterkenntnis
im Jahr 1999 (1 Ob 91/99k) klar ausgesprochen. Dis-
kutiert wird immer nur die Frage, ob die materiel-
len Belastungen, die durch die ungewollte Geburt
eines Kindes anfallen, als Schaden zu betrachten
sind. Dabei sind unterschiedliche Ausgangsfille
moglich, die in Anlehnung an die anglo-amerika-
nische Terminologie auch im deutschsprachigen
Rechtsraum als ,wrongful birth“ oder ,wrongful
conception® bezeichnet werden.

Eine Klage wegen wrongful birth oder wrongful
conception wird von den Eltern erhoben. Wrongful
birth bezeichnet den Anspruch der Eltern wegen
der unerwiinschten Geburt ihres (behinderten)
Kindes, weil eine Abtreibung - so der Vorwurf in
den meisten Fillen - mangels ausreichender Auf-
klirung tiber die Behinderung des Kindes unter-
blieben ist. Der Anspruch wegen unerwiinschter
Empfingnis (wrongful conception) griindet sich auf
eine fehlgeschlagene Sterilisation (im Sinne eines
Behandlungsfehlers) oder eine Verletzung der Auf-
klarungspflicht (in Bezug auf die ,Versagerquote“
eines lege artis durchgefiihrten Eingriffs).

Wrongful life beschreibt den Anspruch des be-
hinderten Kindes und ist damit gleichsam das Pen-
dant zur Klage der Eltern wegen wrongful birth.
Meist wirft der Kldger dem Arzt vor, die Pranatal-
diagnostik schlampig durchgefiihrt und daher den
Gesundheitsschaden, an dem er nun leidet, nicht
entdeckt zu haben; daneben kommt auch der Vor-
wurf, die Mutter nicht entsprechend aufgeklirt
zu haben, in Betracht. Ein solcher Schadersatzan-
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spruch wegen wrongful life, also aus dem Grund
der eigenen behinderten Existenz, wird in Oster-
reich jedoch kategorisch abgelehnt. Jeder Mensch
muss grundsitzlich sein Leben so hinnehmen, wie
es von der Natur gestaltet ist; niemand, der mit ei-
ner Behinderung auf die Welt gekommen ist, kann
deshalb aus der eigenen Existenz einen Schadener-
satzanspruch ableiten.

2. Die OGH-Erkenntnisse 1990 bis 2006

Das wrongful birth-Erkenntnis vom 7. Mirz
2006 (50b 165/o05h) ist in der Tagespresse gerade-
zu als Sensation dargestellt worden, weil der OGH
den Ersatz des gesamten Unterhaltsaufwands fiir
geboten hilt, wenn eine unzureichende arztliche
Aufklirung der Mutter die Mdglichkeit der em-
bryopathisch indizierten zuldssigen Abtreibung
des behinderten Fétus nimmt. Dabei hatte sich der
OGH bereits vor diesem Erkenntnis mehrfach mit
Sachverhalten befasst, in denen die (unerwiinsch-
te) Geburt eines Kindes die Folge einer Aufkli-
rungspflichtverletzung gewesen sein soll.

2.1. OGH 12. Juli 1990, 7 Ob 593/90

Daserste Urteil stammt aus dem Jahr19902. Eine
zweifache Mutter hatte 1988 wegen ihrer Pollenall-
ergie vom Hausarzt das Mittel Volon A 40 injiziert
bekommen. Die nicht niher konkretisierte Frage
der Patientin nach unerwiinschten Wirkungen des
Medikaments hatte der Arzt verneint und keine
besonderen Verhaltensregeln empfohlen. Tatséich-
lich kann das Medikament aber eine Verschiebung
der Regelblutung zur Folge haben. Dies war im
konkreten Fall geschehen; die Frau, die natiirliche
Empfingnisverhiitung nach Knaus-Ogino betrieb,
wurde ungewollt schwanger.

Der OGH hat 1990 aber nicht die Frage, ob der
Unterhalt ein ersatzfihiger Schaden sei, entschie-
den. Der Fall wurde mangels einer Aufklirungs-
pflichtverletzung abgewiesen; das Hochstgericht
war - so auch die heute hL3 - der Meinung, dass der
Arzt nicht auf objektiv unbedeutende Beeintrich-
tigungen hinweisen miisse. Nur wenn ihm erkenn-
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bar ist, dass auch der Eintritt einer objektiv unbe-
deutenden Beeintrdchtigung fiir den Patienten aus
besonderen Griinden entscheidungsrelevant ist, ist
der Patient hiertiber aufzukliren.

2.2. OGH 26. Jénner 1995, 6 Ob 502/95

Finf Jahre spiter musste der OGH abermals
eine wrongful conception-Klage entscheiden. Ein
Arzt hatte 1978 an einer Patientin eine beidseitige
Eileitersterilisation vorgenommen. Davor hatte
er mit ihr ein lingeres Gesprich gefiihrt, in des-
sen Verlauf er darauf hinwies, dass die von ihm
angewandte Methode der Sterilisation ,,zu den si-
chersten“ gehore; die Methode Madlener wies eine
Versagerquote von 0,3 bis 1 Prozent auf. Trotz fach-
gerechter Eileiterunterbindung kam es zu einer Re-
kanalisierung. Die Patientin wurde erneut schwan-
ger, das Kind wurde 1989 geboren.

Abermals lehnte der OGH eine Haftung des
Arztes ab; aus der Mitteilung, die geplante Metho-
de gehore zu den sichersten, war fiir die Patientin
hinreichend erkennbar gewesen, dass ein Erfolg
auch ausbleiben konne. Diese Erklirung stellte
eine ausreichende Aufklirung tiber die Erfolgs-
aussichten des Eingriffs dar. Abermals entzog sich
der OGH hier einer Entscheidung dariiber, ob denn
iiberhaupt ein ersatzfahiger Schaden vorliege.

2.3. OGH 25. Mai 1999, 1 Ob 91/99k

Eine Schwangere hatte den spiter beklagten
Arzt aufgesucht, um kldren zu lassen, ob das Kind
moglicherweise behindert sein werde, da Indizien
vorlagen, die auf ein erhéhtes Risiko der Geburt
eines behinderten Kindes deuteten. Der Arzt iiber-
sah fahrlissigerweise die Anzeichen der Behinde-
rung im Ultraschall und versicherte der Mutter,
bei der Leibesfrucht bestiinden keine Anzeichen
fiir eine Behinderung. Dem Kind fehlten die obe-
ren Extremititen, es hatte beiderseits KlumpfiiRe
und das linke Bein war um eine halbe Oberschen-
kellinge verkiirzt.

In dieser Grundsatzentscheidung hielt der
OGH fest: 1. Es gibt keinen Schadenersatzanspruch
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des Kindes fiir die unerwiinschte eigene Existenz
(wrongful life). 2. Die Geburt eines gesunden, aber
unerwiinschten Kindes kann nie Ursache fiir einen
ersatzfihigen Vermdgensschaden sein (wrongful
conception). 3.Den Eltern wurde der behinde-
rungsbedingte Unterhaltsmehraufwand als Scha-
denersatz zugestanden (wrongful birth).

Der OGH stiitzte seine Entscheidung auf die
besonderen Umstidnde des Einzelfalls. Das Urteil
erweckt den Eindruck, weniger von dogmatischen
Erwigungen getragen zu sein als vielmehr vom
Bediirfnis, den Eltern, die durch ,ein besonders
krasses drztliches Fehlverhalten eine schwere
und lebensverindernde Belastung zu tragen ha-
ben, zur Entlastung wenigstens einen Schadener-
satzanspruch einzurdumen. Da die Behinderung
des Kindes der eigentliche Grund fiir die Ersatzfi-
higkeit des Familienplanungsschadens war, wurde
dem OGH ,behindertenfeindliche Mitleidsmoral“
vorgeworfens.

2.4. OGH 7. Dezember 2000, 2 Ob 317/00g

Die Eltern eines 1996 geborenen Midchens,
das an Trisomie21 leidet, begehrten Schaden-
ersatz wegen wrongful birth. Sie brachten vor,
der beklagte Arzt habe die gebotene Aufklirung,
ndmlich dass bei der Kligerin aufgrund ihres Al-
ters ein erhdhtes Risiko einer genetischen Schi-
digung ihres noch ungeborenen Kindes bestehe,
dass der angebotene Test angesichts des Alters der
Patientin keine taugliche Untersuchungsmethode
darstelle und dass nur eine Fruchtwasseruntersu-
chung eine sichere Diagnose zulasse, unterlassen.
Zudem habe er nicht empfohlen, eine Fruchtwas-
seruntersuchung vornehmen zu lassen, bei deren
Durchfiihrung die Krankheit des Kindes entdeckt
worden wire. In Kenntnis dieses Umstandes hit-
ten sich die Eltern - so ihr Vorbringen - gegen das
behinderte Kind entschieden.

Im Verfahren wurde festgestellt, dass der Arzt
die Kligerin nicht dariiber im Unklaren gelassen
habe, dass nur die Fruchtwasseruntersuchung
ein sicheres Ergebnis erbringen kann; er hat dabei
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auch pflichtgemig auf die mit einer Amniozentese
verbundenen Risiken hingewiesen. Da der Umfang
der irztlichen Aufklirungspflicht immer anhand
der konkreten Umstinde des Einzelfalls zu beurtei-
len ist und der OGH im konkreten Fall eine ausrei-
chende Aufklirung als gegeben ansah, schloss er
einen Anspruch wegen wrongful birth aus.

2.5. OGH 23. Oktober 2003, 6 Ob 303/ 02f

Vier Jahre nach der Grundsatzentscheidung
wiederholte der OGH, dass der Arzt grundsitzlich
fiir eine unerwiinschte Geburt eines behinderten
Kindes bei Unterlassung der gebotenen Aufkli-
rung hafte. Basierend auf der Leitentscheidung
wollten die Eltern eines an Morbus Niemann-Pick
leidenden Kindes den Unterhaltsmehraufwand
einklagen.

Morbus Niemann-Pick des Typs A-B (eine gene-
tisch bedingten Lipidspeicherkrankheit mit einem
autosomal-rezessiven Erbgang auf Grundlage einer
Genmutation) tritt nur auf, wenn es sowohl in der
Familie der Mutter als auch der des Kindsvaters
Krankheitsfille gegeben hat; dabei erhoht die Ver-
wandtschaft der Eltern, die im konkreten Fall gege-
ben war, die Wahrscheinlichkeit der Erkrankung.
Die Mutter, die bereits zwei gesunde Kinder gebo-
ren hatte, hatte in Kenntnis der Belastung in ihrer
Familie den Arzt nur tiber Krankheitsfille in ihrer
Familie informiert und gefragt, ob eine Fruchtwas-
seruntersuchung zur Diagnose geeignet sei. Der
Arzt hatte dies verneint und behauptet, durch Ul-
traschall feststellen zu kénnen, wenn etwas nicht
in Ordnung sei. Nach dem Ultraschall erklirte er
der werdenden Mutter, es sei alles in Ordnung.
Tatsichlich kann die Diagnose nur durch Biopsie
und durch eine Spezialklinik erstellt werden, was
der Frau aber erst bei der nachfolgenden vierten
Schwangerschaft bekannt wurde. Dies muss nach
Ansicht des OGH ein durchschnittlicher Gyniko-
loge nicht wissen, wohl aber war es im Zeitpunkt
der Schwangerschaft Standard, eine Mutter, die auf
diese Belastung ihrer Familie hinweist, an eine spe-
zielle Beratungsstelle zu verweisen.
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Das Klagsbegehren blieb erfolglos®. Zwar hatte
der Arzt die standardméiRige Uberweisung an eine
spezielle Beratungsstelle unterlassen; Hauptgrund
fiir die Ablehnung der Haftung war ein vom OGH
angenommenes Mitverschulden der Frau, weil sie
den Arzt nicht vollstindig iiber das Auftreten der
Krankheit in ihrer Familie und den Umstand, dass
sie mit einem Verwandten verheiratet ist, in des-
sen Familie es ebenfalls bereits Fille von Morbus
Niemann-Pick gegeben habe, informiert hatte. Ab-
schlieRend hielt der OGH noch fest, dass die ,,Be-
jahung der Arzthaftung in Fillen begehrter Unter-
haltsschiden infolge fehlerhafter Beratung nicht
ausufern® diirfe.

2.6. OGH 7. Mérz 2006, 5 Ob 165/05h

Laut Sachverhaltsdarstellung im OGH-Urteil”
erkannte der spiter beklagte Facharzt fur Frau-
enheilkunde und Geburtshilfe im Rahmen einer
Ultraschalluntersuchung in der 23.Schwanger-
schaftswoche unspezifische Hinweise auf eine
Anomalie (auffillige Menge an Fruchtwasser so-
wie ein auffilliges Gr6Renmissverhiltnis zwischen
Thorax und Bauchraum); beide Auffilligkeiten
koénnen zahlreiche Ursachen haben. Da dem Arzt in
seiner Ordination, die nach dem damaligen Stand
der medizinischen Wissenschaft ausgestattet war,
keine nihere Untersuchung moglich war, schrieb
er eine Uberweisung in die Risikoambulanz. Diese
iibergab er - nach den vom Erstgericht festgestell-
ten Tatsachen - der werdenden Mutter mit den
Worten: ,,Sie gehen mir jetzt in die Risikoambu-
lanz!“. Auf die Moglichkeit einer chromosomalen
Fehlentwicklung wies der Arzt nicht hin; er hat die
Frau auch nicht dariiber aufgeklirt, dass die von
ihm angeordnete Untersuchung der Feststellung
diene, ob die Frau ein geistig und kérperlich behin-
dertes Kind zur Welt bringen werde. Die werdende
Mutter kam dieser Aufforderung zunichst nicht
nach, worauf ihr der Gynikologe bei den beiden
nichsten Arztbesuchen Vorwiirfe machte - laut
wiedergegebenem Sachverhalt ohne die Frau auf
die Bedeutung der angeordneten Untersuchung

Imago Hominis - Band 14 - Heft 3



M. Memmer: Die Entscheidungen des Obersten Gerichtshofes zum ,Familienplanungsschaden”

hinzuweisen. Mehr als zwei Monate nach Aus-
stellung der Uberweisung begab sich die Frau zur
vorgeburtlichen Untersuchung in die Risikoam-
bulanz, wo der dortige Arzt alle Anomalien sofort
erkannte. Ein Schwangerschaftsabbruch war zu
diesem Zeitpunkt (32.33. Schwangerschaftswoche)
nach Behauptung der Kligerin in Osterreich fak-
tisch nicht mehr méglich. Das Kind wurde mit ei-
nem Down-Syndrom, einem schweren Herzfehler
und einem Darmverschluss geboren und wird auf
Lebenszeit kérperlich und geistig behindert sein.

Der OGH bejahte unter Zugrundelegung der
angefiihrten Tatsachen eine Aufklirungspflicht-
verletzung und sprach den Eltern einen Schaden-
ersatz in Hohe des ganzen Unterhalts zu. In der
Begriindung findet sich keine Einschrinkung be-
ziiglich der besonderen finanziellen Belastungen
der Eltern, die 1999 noch betont worden war. Wenn
der OGH in seinem Erkenntnis 1999 nur den Unter-
haltsmehraufwand und nicht den ganzen Unter-
halt zugesprochen hat, so lag dies an der Fallgestal-
tung; im Fall 10b 91/99k und in jenem des Jahres
2003 (6 Ob 303/02f) hatten die betroffenen Eltern
nur den Unterhaltsmehraufwand eingeklagt. Des-
halb hatte der OGH bis zum Mirz 2006 gar keinen
Grund, sich der Frage zu stellen, ob nicht doch der
gesamte Unterhalt zu ersetzen wire. In der juris-
tischen Literatur hatte das Grundsatzerkenntnis
1999 bereits lingst diese Diskussion ausgeldst; es
war eigentlich nur eine Frage der Zeit, wann sich
der OGH der Frage, ob der gesamte Unterhalt ein zu
ersetzender Schaden sei, stellen miisse.

Die im Anschluss an dieses Erkenntnis einset-
zende juristische Diskussion fiihrte zu keinen we-
sentlich neuen Ergebnissen; vielmehr wurden die
bereits zuvor ausgesprochenen Positionen wieder-
holt. Dabei wurde die grundlegende Problematik
des Unterhaltsschadens durch den dem konkreten
Fall zugrunde liegenden Sachverhalt verstarkt, da
- anders als im Leitfall 1999 - schon die fiir einen
allfilligen Schadenersatzanspruch notwendige
Verletzung der drztlichen Aufklirungspflicht (sie-
he unten Punkt 4.) umstritten war.
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2.7. OGH 14. September 2006, 6 Ob 101/ 06f

Nachdem dem OGH bereits 1990 und 1995
wrongful conception-Fille vorgelegen hatten, die
er aber tiber die ,,Aufklidrungsschiene” entschied,
musste er sich im Herbst 2006 erstmals inhaltlich
mit dieser Problematik befassen.

Der Vater dreier Kinder hatte bei einem Fach-
arzt eine Vasektomie durchfiihren lassen. Der Uro-
loge hatte den Patienten nicht dariiber aufgeklrt,
dass es in seltenen Fillen zu einer Wiederverbin-
dung der abgetrennten Samenleiter kommen kann.
Es wurden auch zwei Kontrollen durchgefiihrt; bei
der ersten zeigten sich noch vereinzelt schwach
bewegliche Spermien, bei der zweiten Kontrolle
waren keine Spermien im Untersuchungsmaterial.
Das Auftreten einer Durchgingigkeit nach mehr
als drei Monaten nach der Vasektomie ist ein ausge-
sprochen seltenes Erscheinungsbild, das sich aber
im konkreten Fall verwirklichte. Die Ehefrau wurde
ein Jahr nach der Vasektomie schwanger. Der Ehe-
mann klagte daraufhin den Urologen auf Ersatz des
Unterhalts mit der Begriindung, der Arzt habe es
unterlassen, dariiber aufzukliren, dass es zu einer
spontanen Wiederverbindung der abgetrennten
Samenleiter kommen kénne und dass der Opera-
tionserfolg im Sinn einer dauerhaften Unfrucht-
barkeit erst nach Vorliegen zweier negativer Pro-
ben und einer weiteren Untersuchung nach einem
Jahr gewihrleistet sei. Wire eine ordnungsgemipe
Aufklirung erfolgt, hitten die Kldger (nidmlich das
Ehepaar) zusitzliche Methoden der Schwanger-
schaftsverhiitung bis zur Bestdtigung des Operati-
onserfolgs angewendet.

Der OGH blieb inhaltlich bei der 1999 ausge-
sprochenen Haltung: Der Unterhalt fiir ein ge-
sundes, wenn auch unerwiinschtes Kind ist kein
Schaden. Losgelést vom Ergebnis ist dem Hochst-
gericht jedenfalls zugute zu halten, dass es sich die
Entscheidung nicht leicht gemacht hat. Im Urteil
geht der OGH umfassend und detailliert auf die
Lehre und (auch auslindische) Rechtsprechung
ein. Es entsteht der Eindruck, dass der OGH an-
gesichts der in Anschluss an das Erkenntnis 5 Ob

199



Schwerpunkt - OGH-Urteil ,Das Kind als Schaden”

165/o5h aufgeflammten Kritik bemiiht war, das
Erkenntnis vom Mirz 2007 zu nuancieren und in
Hinblick auf die teils heftig gefiihrte Diskussion
kalmierend zu wirken.

2.8. OGH 30. November 2006, 2 Ob 172/ 06t

Zwei Monate nach dem Vasektomie-Urteil
entschied der OGH neuerlich einen wrongful con-
ception-Fall. Die Eltern dreier Kinder hatten sich
in einer Universititsklinik tiber die Mdoglichkeit
einer Eileiterunterbindung erkundigt, um weitere
Schwangerschaften zu verhindern. Im Zuge dieser
Sterilisation wurden sie nicht sorgfaltsgemig tiber
das Restrisiko einer Schwangerschaft trotz Eileiter-
unterbindung aufgeklirt. Die ,Versagerquote war
mit ,.ein bis fiinf Fillen pro Tausend“ angegeben
worden; tatsdchlich liegt sie bei einer Sterilisation
mittels Koagulation zwischen o,7 bis 3,65 Prozent.
Die Frauwurde nach demlege artis durchgefiihrten
Eingriff, den sie bei ordnungsgemager Aufklirung
nicht hitte vornehmen lassen, erneut schwanger
und brachte ein gesundes Kind zur Welt.

Daraufhin begehrten die Eltern u.a. den Er-
satz der Unterhaltskosten, weil die Arzte ihre Auf-
klirungspflichten iiber ein mégliches Restrisiko
verletzt hitten. Dieser Anspruch wurde vom OGH
unter Verweis auf die Entscheidung 6 Ob 101/o6f
abgewiesen, abermals unter ausdriicklicher Be-
tonung, dass in der ungleichen Behandlung von
Unterhaltsanspriichen behinderter bzw. nicht be-
hinderter Kinder keine Diskriminierung von Be-
hinderten vorliege.

3. Kindesunterhalt als ersatzfahiger Schaden

3.1. Die beiden grundsatzlichen Standpunkte

Die Frage, ob der Unterhalt fiir ein uner-
wiinschtes Kind iiberhaupt einen ersatzfihigen
Schaden darstellen kann, wird in der Lehre unter-
schiedlich beurteilt.

Zum einen wird argumentiert, dass die Unter-
haltspflicht nicht aus dem Eltern-Kind-Verhiltnis,
in dem sowohl Rechte und Pflichten materiellen
und immateriellen Inhalts als auch ideelle Kom-
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ponenten eine untrennbare Einheit bilden, isoliert
werden kann (sog ,Einheits- oder Ganzheitslehre®).
Im Familienverhiltnis gleichen sich Vor- und
Nachteilen im Normalfall zumindest aus; teils
wird sogar eine solche Vergleichbarkeit von Vor-
und Nachteilen als dem Familienrecht fremd aus-
geschlossen. Aus diesen Griinden kann nach der
Einheitslehre die Unterhaltspflicht (sei es fiir ein
gesundes, sei es fiir ein behindertes Kind) niemals
als Schaden qualifiziert werden.

Die Gegenmeinung sieht die Unterhaltspflicht
sehr wohl als abspaltbar an. Diese ,, Trennungslehre®
nimmt unter Hinweis darauf, dass der 6sterreichi-
schen Rechtsordnung die schadenersatzrechtliche
Loslésung der Unterhaltspflicht aus der ,biologi-
schen Konnexitidt“ nicht fremd sei®, eine getrenn-
te Betrachtung zwischen dem Kind als Wert und
seinen Kosten als Schaden vor. So hat es etwa
Wilhelm? kategorisch abgelehnt, den Nachteil der
Unterhaltspflicht durch immaterielle ,Vorteile®
der Elternschaft auszugleichen. Es kénnen nur
Vermdgensvorteile und -nachteile saldiert werden;
die Freude der Eltern am Kind kann nicht im Sinne
einer Vorteilsanrechnung in die Schadensberech-
nung einbezogen werden, zumal die Freude als im-
materieller Wert nicht quantifizierbar ist. Engel®*
betont in Bezug auf einen solchen Vorteilsausgleich
dariiber hinaus, dass durch die Geburt eines behin-
derten Kindes nicht nur vermogensrechtliche, son-
dern auch immaterielle Nachteile erwachsen, die
etwa in den steigenden Belastungen im Rahmen
der familidren Beziehungsarbeit begriindet sind.

DieVertreter der Trennungslehreunterscheiden
zwischen dem familienrechtlichen Innenverhiltnis
und dem haftungsrechtlichen AuRenverhiltnis.
Das Familienrecht regelt nur das Innenverhiltnis
zwischen den Familienmitgliedern, erfasse aber
nicht die schadenersatzrechtliche Haftung Dritter.
Dies zeige sich bereits darin, dass der Schadener-
satzanspruch der Eltern nichts an deren familien-
rechtlichen Beziehung zum Kind (einschlieflich
ihrer Unterhaltsverpflichtung) 4ndere, da ja der
Schidiger nicht zum Unterhaltspflichtigen wird,
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sondern die finanziellen Lasten der unterhaltsver-
pflichteten Eltern nur auf ihn ibergewilzt werden.

3.2. Unterhaltsmehraufwand oder gesamter

Unterhalt?

BeiZuerkennungeinesSchadenersatzanspruchs
ist es wiederum fraglich, ob sich der Unterhaltsauf-
wand aufteilen lisst - ndmlich in einen, der fiir ein
hypothetisch gesundes Kind von den Eltern famili-
enrechtlich geschuldet wird, und in einen solchen,
der durch den Gesundheitsschaden des Kindes zu-
sdtzlich bedingt ist. Wird nur der Unterhaltsmehr-
aufwand als Schaden gesehen, kann es konsequen-
terweise im Fall der wrongful conception keinen
ersatzfihigen Schaden geben; wird hingegen bei ei-
nem wrongful birth-Fall der gesamte Unterhalt als
Schaden gesehen, hitte dies auch Auswirkungen
fiir den Fall der wrongful conception.

3.3. Die Mittelmeinung des OGH

Im Leiterkenntnis 1999 (10D 91/99k) teilte der
OGH den Ansatz Koziols, dass die Unterhalts-
pflicht nicht isoliert gesehen werden darf, weil der
Schidiger eben nicht blog finanzielle Belastungen
verursache, sondern auch die Entstehung einer
umfassenden familienrechtlichen Beziehung, die
verschiedene materielle und immaterielle Kompo-
nenten enthalte. Der OGH schloss daraus, dass die
Geburt eines gesunden, wenn auch unerwiinschten
Kindes, keine Ursache fiir einen ersatzfihigen Scha-
den darstellen konne. Bei der Geburt eines behin-
derten Kindes schrinkte der OGH im Sinne Koziols"
die Einheitsthese ein, wenn es um eine ganz auRer-
gewohnliche Belastung geht - die aber von ihm bei
der Geburt eines behinderten Kindes angenommen
wird. Damit sei nimlich die Entstehung der fami-
lienrechtlichen Beziehungen als Ganzes nachteilig
zu werten und Schadenersatz zuzusprechen®.

Entsprechend der von den Eltern erhobenen
Klage sprach das Hochstgericht diesen den Unter-
haltsmehraufwand zu. Die Frage, ob denn auch der
Basisunterhalt zugesprochen worden wire, hat der
OGH bewusst offen gelassens. Zwar wurde aus der
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Ablehnung eines ersatzfihigen Vermogensscha-
dens im Fall der Geburt eines gesunden Kindes eine
eher ablehnende Haltung beziiglich des Zuspruch
des Basisunterhalt herausgelesen'; es war jedoch
abzusehen, dass die 1999 getroffene Einschrin-
kung auf den Mehraufwand fiir die Rechtsentwick-
lung keine signifikante Bedeutung haben werde?.
Wesentlich war, dass der OGH den Unterhalt als ei-
nen vermogensrechtlichen Nachteil anerkannt hat,
der vom Schutzzweck des Behandlungsvertrages
erfasst sei; die werdende Mutter suche - so die Aus-
fithrungen des OGH - eine Entscheidung fiir oder
gegen ihr Kind. Ein vertragswidriges Verhalten des
Arztes fithrt deshalb zur Schadenersatzpflicht.

2006 schloss sich der OGH im wrongful birth-
Erkenntnis 5 Ob 165/05 trotz der ihm bekannten Kri-
tik vollinhaltlich dem Leiterkenntnis 1999 an. Das
eigentlich Neue ist der Zuspruch des gesamten Un-
terhalts! Begriindet wurde diese Entscheidung da-
mit, dass der mit der Schwangeren abgeschlossene
Behandlungsvertrag auch finanzielle Interessen der
Patientin wahren soll. Der vertraglich geschiitzte
Wille der Vertragspartnerin des Arztes gehe ja da-
hin, tiberhaupt keinen Unterhaltsaufwand fiir ein
behindertes Kind tragen zu miissen. Deshalb sei es
nur konsequent, den aus der Geburt eines behin-
derten Kindes entstehenden Unterhaltsanspruch
zur Ginze als vermogensrechtlichen Nachteil zu
bewerten. Der Grund hierfiir ist wahrscheinlich
die Annahme gewesen, dass sich der Unterhaltsan-
spruchnicht in einem solchen, der fiir ein hypothe-
tisch gesundes Kind von den Eltern familienrecht-
lich geschuldet wird, und einen Mehraufwand, der
durch den Gesundheitsschaden des Kindes zusitz-
lich bedingt ist, aufspalten lisst - so jedenfalls die
Argumentation des BGH*®, dem der OGH in seiner
Entscheidung offenkundig gefolgt ist.

Dem OGH ist in der Literatur heftig widerspro-
chen worden. Der Behandlungsvertrag kann - so
die Kritiker - nur den Zweck haben, vor einer Mehr-
belastung durch ein behindertes Kind zu schiitzen
und nicht vor der Belastung mit dem Basisunter-
halt. AuRerdem behaupten in wrongful birth-Fal-
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len die betroffenen Eltern im Regelfall nicht, dass
sie tiberhaupt nicht willens waren, fiir den Unter-
halt eines Kindes aufzukommen. Nur bei einem
Zuspruch des Mehrbetrags wire die Abgeltung des
finanziellen Aufwands nicht gegen den Wert des
behinderten Menschen gerichtet”.

Zudem ist die Haltung des OGH unter Bertick-
sichtigung des 2003 gefillten Urteils 6 Ob 303/02f
inkonsequent®. 2003 hatte der OGH einen Scha-
denersatz u.a. deshalb abgelehnt, weil sich die
Schwangere dem Arzt gegeniiber nicht tiber die
Beweggriinde ihrer Frage nach einer prinatalen
Diagnosemoglichkeit gedufRert hat. Sie hatte - so
der OGH - nicht darauf hingewiesen, dass sie im
Fall der Behinderung des Kindes eine Abtreibung
vornehmen lassen wolle, falls ihr Kind von der Erb-
krankheit betroffen ist und dass sie deshalb eine
sichere Auskunft wiinsche. Da sie dies nicht ge-
tan hat, durfte der Arzt davon ausgehen, dass die
Patientin nur wissen wolle, ob es ihrem Kind gut
gehe, nicht aber, dass sie ein erkranktes Kind nicht
akzeptieren wolle. Vier Jahre zuvor hatte aber das
Hochstgericht hingegen klar ausgedriickt, dass ein
Arzt, der Ultraschalluntersuchungen vornimmt,
davon ausgehen miisse, dass die Mutter dadurch,
soweit Behinderungen am Kind erkennbar seien,
unter anderem auch eine Entscheidungshilfe fiir
oder gegen das Kind suche. Wiinscht eine Frau eine
Prinataldiagnose im Zusammenhang mit einer in
ihrer Familie auftretenden Erbkrankheit, so kann
diesbeziiglich wohl nichts anderes gelten.

Wenn durch den Behandlungsvertrag auch fi-
nanzielle Interessen der Patienten gewahrt werden
sollen und deshalb bei einer Behinderung des un-
erwiinschten Kindes auch der Basisunterhalt zuge-
sprochen wird, so miisste dies konsequenterweise
auch bei der unerwiinschten Geburt eines gesunden
Kindes gelten. Darauf hatte die juristische Literatur
schon nach dem Leiterkenntnis 1999 hingewiesen;
wiederholt wurde dies auch im Anschluss an das Er-
kenntnisvom Mirz 2006%. Insbesondere wurde noch
vor dem Vasektomie-Erkenntnis davor gewarnt, den
Basisunterhalts nur bei einer Behinderung zuzu-
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sprechen, da dies bedeuten wiirde, dass die Existenz
als finanziell ausgleichbediirftig gesehen werde.

Im Vasektomie-Urteil (6 Ob 101/06f) lehnte der
OGH einen Schadenersatz bei der unerwiinschten
Geburt eines gesunden Kindes ab. Er war offen-
kundig darum bemiiht, den Vorwurf der Diskri-
minierung Behinderter aus der Welt zu schaffen:
»Die ausnahmsweise Zuerkennung von Schadener-
satz trotz des personalen Eigenwerts jedes Kindes
ist nicht Folge einer negativen Bewertung eines
behinderten Kindes, sondern ausschlieRlich der
Versuch eines geldwerten Ausgleichs eines beson-
deren Unterhaltsbedarfs. Ahnlich starke Griinde
fiir das Durchschlagen des Schadenersatzprinzips
gegeniiber dem Personlichkeitsprinzip kénnten
dann bestehen, wenn die Unterhaltspflicht die EIl-
tern wegen besonders geringer Mittel besonders
stark treffen wiirde. Hitte die Unterhaltsbelas-
tung ungewohnliche und geradezu existentielle
Erschwerungen wegen ... zu geringer verfiigbarer
Unterhaltsmittel fiir das Kind und die Eltern zur
Folge, kann nimlich nicht mehr davon die Rede
sein, dass die Eltern ihre ganz normalen elterlichen
Unterhaltsbelastungen durch ein Kind von sich auf
einen Dritten abwilzen wollen; in derartigen Fillen
geht es vielmehr um Abhilfe in einer ihrerseits im
Ergebnis personal-existentiellen Notsituation®. Im
konkreten Fall lag aber nach Ansicht des OGH kei-
ne solche personal-existeltielle Notlage vor.

Die Theorie einer nur ausnahmsweisen Er-
satzfihigkeit bei einer besonderen finanziellen
Belastung der Eltern ist und bleibt problematisch.
Sie widerspricht dem Grundprinzip des Schaden-
ersatzrechts, wonach der Zuspruch vom Vorliegen
eines rechtswidrig und schuldhaft herbeigefiihrten
Schadens, nicht aber von der Bediirftigkeit des Ge-
schidigten abhingt. Zudem fithrt das Abstellen auf
eine durch die (zusitzliche) Unterhaltsbelastung
hervorgerufene deutliche Beeintrichtigung der
Einkommensverhiltnisse der betreffenden Fami-
lie zu einer gewissen Rechtsunsicherheit®. Im zwei
Monate spéter erlassenen Urteil 2 Ob 172/06t ging
das Hochstgericht auch nicht mehr auf die finan-
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zielle Belastbarkeit der Eltern als Kriterium fiir die
Zuerkennung eines Schadenersatzes ein.

Schlieglich ist im Vasektomie-Urteil auch der
Versuch, die Ungleichbehandlung von behinder-
ten und gesunden Kindern unter Berticksichtigung
der finanziellen Aspekte wegzudiskutieren, miss-
gliickt, da sie nur vordergriindig verwischt wird.
Zwar kann eine solche ,personal-existentielle
Notsituation“ auch im Fall von wrongful concep-
tion vorliegen, womit ein Schadenersatzanspruch
moglich wire. Da bei einem schwer behinderten
Kind jedoch immer von einer solchen finanziellen
Belastung ausgegangen wird, die Geburt eines ge-
sunden Kindes aber eine solche in der Regel nicht
verursacht, muss sich der OGH letztlich doch den
Vorwurf einer Geringerwertung des Lebens Be-
hinderter gefallen lassen®. Daran dndert auch die
Bekriftigung in 2 Ob 172/06t, dass keine Vergleich-
barkeit der Sachverhalte von wrongful birth und
wrongful conception und damit keine Diskrimi-
nierung Behinderter vorliege, nichts; die bloge
Wiederholung bewirkt keineswegs die Richtigkeit
dieser Aussage. Resiimierend betrachtet zeigt sich,
dass die Erkenntnisse des OGH in sich nicht stim-
mig sind; dies hat zu einem guten Teil seinen Grund
darin, dass den Urteilsbegriindungen teils die Ein-
heitsthese, teils die Trennungsthese zugrunde
liegt. Der derzeitige Stand der Rechtsprechung ist
damit unbefriedigend?.

4. Aufklarungspflicht

4.1. Relevanz der Aufklarungspflicht

Ein Schadenersatzanspruch gegen den Arzt be-
steht nur dann, wenn dieser eine Pflichtverletzung
begangen hat. Im konkreten Sachzusammenhang
ist es die Frage, ob die Geburt des Kindes aufgrund
der gebotenen Aufklirung hitte verhindert werden
kénnen. Dies fiihrt zu einem der Kernprobleme der
Arzthaftung, nimlich der Bestimmung des Aus-
mafes und der Intensitit der vom Arzt geschulde-
ten Aufklarung.

Die Aufklirungspflicht stellt sich nach dem
derzeitigen Stand der Rechtsprechung aber nur in
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wrongful birth-Fillen, da bei wrongful conception
mangels Schaden nicht auf diese Frage einzuge-
hen ist. Aber selbst hier wird die uneinheitliche
Argumentationslinie des OGH sichtbar. Hatte sich
der OGH etwa 1990 noch der Beurteilung, ob tiber-
haupt ein ersatzfihiger Schaden vorliege, iiber die
Ablehnung einer Aufklirungspflichtverletzung
entzogen, nahm er in den beiden wrong concep-
tion-Fillen des Jahres 2006 zur erwiesenermafen
vorliegenden Aufklirungspflichtverletzung nicht
Stellung, da er im Anschluss an das Leiterkenntnis
von 1999 das Vorliegen eines Schadens verneinte.
Allenfalls lisst die Beurteilung durchscheinen,
dass - wie schon im Erkenntnis 1995 - der schliis-
sige Hinweis auf eine mogliche Versagerquote aus-
reiche. In Bezug auf das Erkenntnis 2 Ob 172/o6t
fithrte dies letztlich zur harschen (aber berechtig-
ten) Kritik Wilhelms, dass ,nach der sich in der
Rechtsprechung durchsetzenden Auffassung man
bei Sterilisation iiberhaupt nicht mehr aufzukliren
brauche bzw. ad pompam bzw. ostentationem den
Krankenhausportier hinschicken kann“.

4.2. Umfang der Aufklarungspflicht?

Im wrongful birth-Erkenntnis vom Mirz 2006
fithrte der OGH aus: Der Arzt, der an einer wer-
denden Mutter Ultraschalluntersuchungen vor-
nimmt, muss davon ausgehen, dass die Mutter
dadurch - soweit Behinderungen am werdenden
Kind erkennbar sind - unter anderem auch eine
Entscheidungshilfe fiir oder gegen das Kind sucht
und gerade auch deshalb Aufklirung tiber den kér-
perlichen Zustand ihres Kindes erlangen will. Es
reicht folglich nicht aus, wenn er der Schwangeren
gegeniiber von ,reichlich Fruchtwasser spricht,
weil eine solche Aussage fiir einen medizinischen
Laien nicht eindeutig ist und zum Beispiel auch im
Sinne von ,ausreichend Fruchtwasser missver-
standen werden kann. Auch der Hinweis auf einen
»schmalen Thorax“ ist nicht aussagekriftig, weil
eine solche AuRerung von einem Laien nicht als
Hinweis auf die Gefahr einer Missbildung gedeutet
werden muss. AuRerdem geniigt eine Uberweisung
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an die Risikoambulanz mit der miindlichen Auf-
forderung, ,jetzt dorthin zu gehen®, nicht, wenn
dabei der Grund fiir die Aufforderung und die Risi-
ken der Unterlassung nicht dargelegt werden. Die
drztliche Aufklirung einer schwangeren Frau, bei
der unspezifische Hinweiszeichen auf Anomalien
des Fotus vorliegen, hat die dem Facharzt erkenn-
baren Gefahren zu enthalten und klar auszuspre-
chen, welche Folgen die unterlassene Abklirung in
der Risikoambulanz haben kann. Im konkreten Fall
hitte der Arzt der werdenden Mutter klar machen
miissen, dass sie bei Unterlassung der gebotenen
genaueren Ultraschalluntersuchung Gefahr laufe,
die Geburt eines geistig und korperlich behinder-
ten Kindes nicht mehr verhindern zu kénnen.

In der dem Urteil folgenden Diskussion wurde
teilweise bereits der Hinweis auf die Risikoam-
bulanz als ausreichend gewertet, da ja das Wort
»Risikoambulanz® ein mogliches Risiko erkennen
lasse». Die Folgerung, dass deshalb die Ubergabe
der Uberweisung mit den Worten, jetzt dorthin
zu gehen, gereicht hitte, ist meines Erachtens
nicht haltbar®. Es ist gingige Rechtsprechung,
dass dem Patienten darzustellen ist, wie sich sein
Zustand ohne entsprechende Magnahmen wahr-
scheinlich entwickeln wird und welche Risiken
aus einer Unterlassung der gebotenen Behandlung
bzw. der angeordneten Uberweisung resultieren
kénnen®. So wurde zum Beispiel im Jahr 2000 ein
Arzt verurteilt, weil er den Patienten bei der Ent-
lassung zwar angewiesen hatte, die vorgegebenen
Bewegungsiibungen weiter durchzufiihren, ihm
aber nicht erklirte, welche Begleiterkrankungen
das Unterlassen dieser Ubungen haben kénnte
(OGH 23. 03. 2000, 10 Ob 24/oob). Man hitte mei-
nen konnen, dass der Patient im Rahmen seiner
Selbstbestimmung, also Selbstverantwortung
handle; die unterlassene therapeutische Aufkla-
rung stellte aber - so der OGH - einen Behand-
lungsfehler dar. Noch deutlicher ist ein Anfang
der 1980er Jahre vom Oberlandesgericht Graz
entschiedener Straffall: Ein Hilfsarbeiter fiel bei
AuRenarbeiten von einer Mauer und erlitt einen
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Schideldach- und Schidelbasisbruch. Der Arbei-
ter wurde zu einem niedergelassenen Facharzt fiir
Chirurgie gebracht, der die Rissquetschwunde
am Kopf versorgte. Der Arzt wollte sodann den
Schwerverletzten in ein Krankenhaus einweisen,
was der Verungliickte, der bei vollem Bewusstsein
war, ablehnte. Der Arzt insistierte nicht auf der
Einweisung, obwohl er von der Moglichkeit gra-
vierender Schidelverletzungen ausging. Er hatte
insbesondere den Patienten nicht gehorig tiber
die Folgen seiner Weigerung, ins Spital zu gehen,
aufgeklirt. Der Fall endete tragisch: Der Patient
wurde nach Haus gebracht, wo er am nichsten
Tag verstarb. Der Gutachter stellte fest, dass der
Verunfallte bei sofortiger Einlieferung ins Kran-
kenhaus eine 70% Uberlebenschance gehabt hit-
te. In der Folge wurde der Arzt wegen der man-
gelhaften therapeutischen Aufklirung, also dem
Behandlungsfehler, vom Strafgericht verurteilt
(OLG Graz, 9 Bs 250/80).

Der Umfang der Warnpflicht hat sich stets
nach dem Einzelfall zu richten. Wenn der Arzt er-
kennt, dass bestimmte Mafnahmen erforderlich
sind, hat er den Patienten auf die Notwendigkeit
und die Risiken ihrer Unterlassung hinzuweisen.
Dabei wird die Belehrung umso ausfiihrlicher
und eindringlicher sein miissen, je klarer fiir den
Arzt die schidlichen Folgen des Unterbleibens
der Behandlung sind und je dringlicher die wei-
tere Behandlung aus der Sicht eines verniinftigen
und einsichtigen Patienten erscheinen muss®.
Schwamberger hatte anlidsslich der Leitentschei-
dung 1999 zum analogen Problem bei Fruchtwas-
seruntersuchungen zutreffend festgehalten: ,,Die
Situation ist fiir die werdende Mutter, ihre Familie
und das ungeborene Kind eine extreme Belastung.
Zudem muss die Entscheidung meist rasch getrof-
fen werden, sodass eine lingere Uberlegungsfrist
nicht zur Verfiigung steht. Wegen dieser Folge-
wirkungen ist bei Fruchtwasseruntersuchungen
nicht nur tiber die Notwendigkeit, die Risken und
die Alternativen des Eingriffes aufzukliren. Die
Aufklirung hat auch die Information dariiber zu
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enthalten, dass im Falle eines negativen Ergebnis-
ses die Schwangere dann zu entscheiden haben
wird, wie sie in weiterer Folge zur Schwanger-
schaft steht, dass sie damit rechen muss, vor die
Entscheidung einer (eugenischen) Abtreibung
gestellt zu werden. ... Die besonderen Folgewir-
kungen sind vom Umfang der irztlichen Aufkli-
rungspflicht mit umfasst*». Nichts Anderes gilt
bei der Uberweisung in eine Risikoambulanz zur
niheren Abklirung eines Ultraschallbefundes;
der vom OGH geforderte Umfang der drztlichen
Aufklirung tiberraschte deshalb nicht.

4.3. Aufkldrung bei Verdachtsdiagnose?

Dass der Arzt im gegenstidndlichen Fall die wer-
dende Mutter nach Meinung des OGH auch tiber
das Ausmap der ihrem Kind drohenden Behinde-
rung hitte informieren miissen, erscheint aber
widersinnig®, da nach den festgestellten Tatsachen
dem Arzt zu diesem Zeitpunkt keine diesbeziigli-
chen Aussagen mdéglich waren und er gerade des-
halb die Uberweisung ausgestellt hat. Ohne weitere
Untersuchungen auf eine Behinderung zu schlie-
Ren, wire eine reine MutmaRung gewesen. Wollte
man bei Verdachtsfillen umfassend iiber die Risi-
ken der Unterlassung der Untersuchung aufkliren,
so miissten alle erdenklichen, also vor allem auch
die negativsten Diagnosemdglichkeiten und die
schlimmsten Konsequenzen aufgezeigt bzw. mog-
liche Magnahmen aufgeklirt werden. Dass dies
nicht der richtige Weg sein kann, steht aufier Streit.
Die Diagnoseaufklirung soll erst dann stattfinden,
wenn die Diagnose gesichert ist. Bei Mafgnahmen,
die erforderlich sind, um eine Verdachtsdiagnose
abzukldren, ist der Patient tiber die vorldufige Di-
agnose zu informieren, unter Hinweis darauf, dass
dieser Befund nicht gesichert ist und sich auch
anders darstellen konnte. Gleichzeitig muss der
behandelnde Arzt den Patienten tiber den Zweck
und die Risiken der weiteren MaRnahme aufkliren.
Diese Zuriickhaltung ist geboten, um den Patien-
ten nicht mit unsicheren bzw unbestitigten Ver-
dachtsdiagnosen zu belasten?..

Imago Hominis - Band 14 - Heft 3

4.4. Nachfragepflicht der Patientin?

Von der Arztekammer* wurde die Eigenverant-
wortlichkeit des miindigen Patienten ins Treffen
gefiihrt: Der Patient habe sich der &rztlichen Auf-
forderung entsprechend zu verhalten oder eventu-
ell auch nachzufragen, warum er die Risikoambu-
lanz aufsuchen soll. Der Einwand, die Frau hitte
spitestens beim Wort ,,Risikoambulanz“ nach den
Griinden fiir die Untersuchung in der Risikoam-
bulanz fragen kénnen, iiberzeugt nicht. Es ist un-
strittige Meinung, dass der Patient auch dann tiber
Risiken aufzukliren ist, wenn er von sich aus kein
Bediirfnis nach niheren Erlduterungen zu erken-
nen gibt. Es gibt viele Griinde (Aufregung, Angs-
te, verdiinnte Willensbildung etc.), weshalb ein
Patient keine Fragen stellt; die unterlassene Frage
muss folglich nicht ein Indiz fiir Desinteresse oder
einen Aufklidrungsverzicht sein. Es liegt beim Arzt,
das notwendige Aufklirungsgesprich zu beginnen
und den Patienten zum Dialog zu ermuntern. Erst
in diesem Gesprich kann der Arzt herausfinden,
wie weit eine Aufkldrung erwiinscht ist.

Selbst wenn man bei der Aushindigung der
Uberweisung noch auf die Selbstbestimmung po-
chen wollte, so wire meines Erachtens der Arzt
zumindest beim folgenden Kontrolltermin zur
weitergehenden Aufklirung verpflichtet gewesen.
Spitestens jetzt hitte dem Arzt klar sein miissen,
dass die Frau - aus welchen Griinden auch immer
- nihere Informationen bendétigt, um eine eigen-
verantwortliche Entscheidung treffen zu konnen;
der bloRe Vorhalt, warum die Schwangere dies
noch nicht getan habe, reichte zu diesem Zeitpunkt
nicht mehr aus.

4.5. Therapeutischer Vorbehalt?

Im Verfahren hat der beklagte Arzt einen the-
rapeutischen Vorbehalt eingewendet, wonach er
bei der Aufklirung auf den psychischen Zustand
des Patienten zu achten habe. Das Verschweigen
dieses Umstands mit Riicksicht auf die psychische
Verfassung der Frau war aber nach Meinung der
Hochstrichter angesichts der schwerwiegenden
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Folgen der Unterlassung der sofortigen diagnosti-
schen Abklirung unangebracht, weil es nicht im
wohlverstandenen Gesamtinteresse einer werden-
den Mutter liegen kann, sie zur Vermeidung einer
momentanen Gefiithlsaufregung dem Schicksal
auszusetzen, mdglicherweise mit jahrelangen
Erschwernissen einer Behinderung ihres Kindes
leben zu miissen. Es ging darum, der werdenden
Mutter die Tragweite einer Unterlassung der emp-
fohlenen Untersuchung zu veranschaulichen und
ihr so die Moglichkeit zu geben, ihr Selbstbestim-
mungsrecht in zurechenbarer Eigenverantwortung
wahrzunehmen. Nur durch eine umfassende Infor-
mation iiber die Griinde der empfohlenen diagnos-
tischen Abklirung und den Hinweis auf die mégli-
chen Folgen der Unterlassung hitte der Arzt seinen
Aufklirungspflichten entsprochen.

Manche Autoren, so z.B. Merckens*, wollen
im gegenstindlichen Fall durchaus das therapeu-
tische Privileg gelten lassen. Zum einen muss aber
bei Verwendung dieses Schlagwortes darauf hin-
gewiesen werden, dass es sich hierbei um ein Pri-
vileg des Patienten handelt, nicht (entsprechend
umfangreich) aufgeklirt zu werden, und nicht um
ein Privileg des Arztes, die notwendige Aufklirung
zu unterlassen. Zum anderen ist es meines Erach-
tens nicht schliissig, eine tiber den Gebrauch des
Wortes ,,Risiko hinausgehende Aufklirung wegen
einer moglichen Veridngstigung der Schwangeren
abzulehnen®, da eine solche Veringstigung der
Schwangeren bereits aus der Uberweisung an die
Risikoambulanz entsteht bzw. entstehen kann und
sehr viel massiver ist, wenn der Arzt nicht im Rah-
men einer entsprechenden Aufklirung die mégli-
chen Gefahren nennt, gleichzeitig aber klarstellt,
dass es sich um einen bloRen Verdacht handle.

4.6. Uberspannung der Aufklarungspflicht?

Dass der OGH in Zusammenhang mit wrong-
ful birth- oder wrongful conception-Fille die Auf-
klirungspflicht nicht iiberspannt hat, zeigt ein
Riickblick auf die Geschichte. Bereits im ersten
einschlidgigen Erkenntnis 1990 hat der Gerichtshof
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festgehalten, dass auf objektiv unbedeutende Risi-
ken oder Nebenwirkungen nur dann hinzuweisen
ist, wenn fiir den Arzt erkennbar ist, dass diese
aus besonderen Griinden fiir den Patienten wich-
tig sind. Auch 1995 hatte der OGH die Aussage, die
gewihlte operative Eileiterunterbindung zihle ,,zu
densichersten Methoden®, alsausreichend erachtet.
Eine weitergehende Aufklirung hatte der OGH, ob-
wohl die Intervention weder sachlich noch zeitlich
dringlich war und in diesen Fillen im Sinn einer To-
talaufklarung iiber jedes auch noch so kleine Risiko
aufzukliren ist, nicht fiir notwendig erachtet.
Nach Ansicht des OGH zu 6 Ob 303/o2f muss ein
durchschnittlicher Gynikologe nicht wissen, dass
die Diagnose Morbus Niemann-Pick nur durch Bi-
opsie und durch eine Spezialklinik erstellt werden
kann. Dass der Arzt die in diesem Fall gebotene Ver-
weisung an eine Beratungsstelle unterlassen hatte,
wurde als nicht gravierend eingestuft, weil die Mut-
ter ihn nicht tiber die Belastung der Vaterfamilie
informiert habe3® und dariiber, dass sie als Mutter
zweier gesunder Kind noch nicht tiber die prina-
tale Diagnostik aufgeklirt sei. Der Arzt habe daher
der Frage nach der prinatalen Diagnose nicht eine
Bedeutung beimessen miissen, die ihn zur Verwei-
sung an die Beratungsstelle hitte veranlassen miis-
sen. Das Morbus Niemann-Pick-Erkenntnis war
aus mehreren Griinden problematisch. Letztlich
wurde von einem medizinischen Laien mehr Wis-
sen verlangt als vom behandelnden Arzt¥. Der OGH
wich mit der Feststellung, dass die Schwangere die
Pflicht gehabt hitte, den Arzt auch iiber Krank-
heitsfille in der Vaterfamilie zu informieren, von
seinen eigenen Grundsitzen ab. Danach wire es die
Aufgabe des behandelnden Arztes gewesen, nach
dem Auftreten der Krankheit in der Familie des an-
deren Elternteils zu fragen®®. Eine Unterlassung der
Mutter ist zudem fiir den Grad der &rztlichen Auf-
klirung irrelevant. Die Frage der Mutter nach der
Diagnosemdglichkeit verdient eine kundige Ant-
wort; ist man unkundig, dann ist die Uberweisung
an den Kundigen geschuldet. Das Informationsde-
fizit der aufzukldrenden Frau zeigt sich ja gerade in
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der Unvollkommenheit ihrer Fragestellung; es geht
nicht an, sie zur Abschwichung der Aufklirung zu
beniitzen®. Auch mit der Aussage, der Arzt konnte
davon ausgehen, dass die Frau bereits iiber die Exis-
tenz einer genetischen Beratungsstelle informiert
sei, hat sich das Hochstgericht von seinen eigenen
Grundsidtzen zur drztlichen Aufklirung abgewandt.
Ein Arzt darf sich demnach nicht auf das Vorhan-
densein von Kenntnissen verlassen; er hat sich zu
vergewissern, ob das erforderliche Wissen tatsich-
lich vorhanden ist*. Die Griinde des OGH fiir diese
Argumente lagen wohl in seinem erklirten Bemii-
hen, die Schadenersatzpflicht des Arztes in Fillen
von wrongful birth nicht ausufern zu lassen.

Im wrongful birth-Erkenntnis 2006 wird der
Umfang der Aufklirungspflicht sehr weit formu-
liert. Dass der OGH auch eine Aufkldrung iiber das
Ausmaf der drohenden Behinderung verlangt hat,
welche dem behandelnden Arzt gar nicht bekannt
war und bekannt sein konnte, ist meines Erachtens
unbestrittenermafen eine punktuelle Fehlent-
scheidung. In Summe kann aber nicht einer Uber-
spannung der drztlichen Aufklirungspflicht das
Wort geredet werden.

5. Ergebnisse

Die Frage, ob via Schadenersatzrecht Ansprii-
che wegen wrongful conception oder wrongful
birth zuerkannt werden sollen, ist umstritten.
Das Problem ,,Unterhaltsmehraufwand oder auch
Basisunterhalt?“ lag spitestens seit dem Grund-
satzerkenntnis 1999 offen zu Tage. Da im Streitfall
10b 91/99k (ebenso in 6 Ob 303/02f) nur der Mehr-
aufwand eingeklagt wurde, war es blog eine Frage
der Zeit, wann sich der OGH dieser Frage stellen
miisse. Der Zuspruch des gesamten Unterhalts im
Mirz 2006 und die Ablehnung eines (Basis-)Unter-
halts im September bzw. November 2006 erwecken
unter Einbeziehung der weiteren einschligigen
Erkenntnisse allerdings den Eindruck einer wenig
stimmigen Judikaturlinie.

Dieses Schwanken im Ergebnis und in der Ar-
gumentation mag seinen Grund auch in dem Um-

Imago Hominis - Band 14 - Heft 3

stand haben, dass eine ,eindeutig richtige Losung®
nicht gefunden werden kann*. Jedes Argument
fithrt notwendigerweise zu einem Gegenargument.
Der geldwerte Ausgleich eines besonderen Unter-
haltsbedarfs stellt an sich keine Diskriminierung
von Behinderten dar, im Gegenteil: Er trigt dazu
bei, das behinderte Kind finanziell abzusichern.
Kritische Stimmen haben aber bereits darauf hin-
gewiesen, dass der Prozesserfolg zwar fiir das Kind
finanziell vorteilhaftist, aber die Tatsache nicht aus
der Welt schafft, dass die Eltern, um diese Vorteile
zu erlangen, zunichst behaupten miissen, dass die
Geburt ihres Kindes ein zu verhinderndes Ereignis
gewesen wire. Hier sieht man ein enormes psycho-
logisches Problem fiir das Kind. Dem wiederum
wird entgegengehalten, dass es nicht die Aufgabe
der Rechtsordnung, sondern die der Eltern sei, dem
Kind begreiflich zu machen, dass nicht seine Exis-
tenz, sondern die finanzielle Belastung als Scha-
den empfunden wird#. AuRerdem rdumt der OGH
damit Miittern, die sich fiir das behinderte Kind
entscheiden und den Wunsch nach diesem Leben
héher achten als die sich daraus ergebende finan-
zielle Belastung, weniger Schutz ein als jenen, die
ungewollt das Kind zur Welt bringen und von vorn-
herein das Kind hitten abtreiben lassen, wenn sie
von der Behinderung gewusst hitten. Nur letztere
haben einen Schadenersatzanspruch®.

Das Zivilrecht hat ,auf dem Problemfeld ,Kind
als Schaden’ seine Grenzen erreicht bzw. iiber-
schritten“#; die Herbeifiihrung einer giinstigeren
finanziellen Lage fiir behinderte Menschen durch
die Ausdehnung des Schadenersatzrechts ist nicht
befriedigend#. Einige Autoren sprachen sich daher
zutreffend fiir ein legistisches Eingreifen aus*. Der
Ausweg aus dem gegenwirtigen Dilemma kann
nur eine sozialrechtliche Lésung anstelle der scha-
denersatzrechtlichen Diskussion sein!

Judikatur

OGH 30.112006. 20b 172J06t: RZ-EU 2007200 =
Zak 2007/126, 77 = ecolex 2007/69, 169
OGH14. 09. 2006, 6 Ob 101/06f:RAM 2007[23=EvBl 2006171
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Josef Zemanek

Schwerpunkt

Der Arzt - ein Vermogensberater?
Oder: Auf welcher Rechtsebene ist
Menschenleben verhandelbar?

Ein kritischer Beitrag zur iiberraschenden Auffassung des OGH
zum Konnex von (erhohtem) Lebensaufwand fiir Behinderte
und dem Zweck einer arztlichen Diagnose

Zusammenfassung

Nach der Geburt eines schwer behinderten
Kindes klagte die Kindesmutter den behandelnden
Gynikologen auf Schadenersatz fiir den gesamten
erhéhten Unterhaltsaufwand. Obwohl der Arzt die
Kldgerin zur weiteren Abklirung seines Verdachts
auf eine Behinderung an eine Risikoambulanz ver-
wies, verurteilte der OGH den Arzt dem Grunde nach
zum Schadenersatz auf Lebenszeit des Kindes. Ur-
teilsbegriindend war offensichtlich die Auffassung
des Hochstgerichtes, aus der unter gewissen Um-
stinden gegebenen Straffreiheit einer Abtreibung
durch die Mutter ergibe sich aus dem Behandlungs-
vertrag eine generelle Mitwirkungspflicht eines Di-
agnostikers an einer Abtreibung, wenn dadurch er-
folgreich materielle Vermogensschiden verhindert
werden konnten. Die darin inkludierte Abwigbar-
keit des grundlegenden und in jeder Weise inkompa-
tiblen Menschenrechtes auf Leben mit Materien des
Sachenrechtes argumentiert der OGH jedoch nicht.
Ein damit intendiertes ,Recht auf Abtreibung” ist
mit der dsterreichischen Rechtsordnung und der
rechtsethischen Tradition unvereinbar.

Schliisselwdrter: Lebensrecht, Vermdgens-
schaden, Recht auf Abtreibung, Aufklarungs-
pflicht, Gewissensfreiheit

Abstract

After giving birth to a seriously disabled child,
the mother sued her gynecologist for compensati-
on of the entire extra support of her baby. Despi-
te the fact that the doctor had advised her to see a
specialised department for pregnancies at risk, the
Supreme Court (Austria) sentenced the physician
to pay for the entire life of the child. It was ruled
that, based on circumstancial penalty-free abor-
tion when initiated by the mother, the doctor was
obliged to consult a compenent diagnostician to fa-
cilitate the decision for abortion, thus preventing
from a financial burden caused by the care for the
disabled child. The court, however, did not argue
about the herein included basic human right to
live, which cannot be subject to weighing against
financial matter. The juridical deduction, that
some ,right to abortion® was violated in this case
appears incompatible with the Austrian tradition
of ethical jurisdiction.

Keywords: Right to live, financial losses, right
to abort, duty of information, freedom of
conscience
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Einleitung

Im Sommer 2006 publizierte der Oberste
Gerichtshof (OGH) eine weitere Entscheidung
(5 Ob165/osh)' zur Haftung des Arztes fiir ,man-
gelhafte” Beratung, unter Einschluss einer logisch
vorausliegenden Beurteilung des Lebensrechtes
Ungeborener, bei denen eine schwere Behinderung
diagnostiziert wurde.

Der Entscheidung des OGH lag folgender Fall
zu Grunde: Auf Grund der Geburt eines schwer
behinderten Kindes (Down-Syndrom, Darmver-
schluss, schwerer Herzfehler) klagten die Kin-
deseltern den die Schwangerschaft begleitenden
Gynikologen auf Schadenersatz, nicht nur fiir den
durch die Behinderung gegeniiber einem gesun-
den Kind erhéhten Unterhaltsbedarf, sondern auf
den gesamten Unterhalt als Schaden. Als Begriin-
dung fiir diese Forderung, deren Héhe wegen der
lebenslangen Dauer des erhéhten Aufwandes au-
Rergewdhnlich hoch war, wurde angefiihrt, der
Arzt hitte trotz der Vermutung der schweren Be-
hinderung die Kindeseltern nicht in ausreichender
Weise auf die damit verbundenen Imponderabilien
hingewiesen, und den Eltern so die Moglichkeit
genommen, durch eine rechtzeitig vorgenomme-
ne Abtreibung diesen Schaden zu vermeiden; er sei
daher schadenersatzpflichtig. Beide Unterinstan-
zen wiesen das Klagsbegehren ab, der OGH jedoch
lieR die auRerordentliche Revision zu, weil zur Fra-
ge der irztlichen Aufklirungspflicht noch keine
ausreichende Rechtsprechung vorliege, entschied
aber in der Sache grundsitzlich, dass die Forde-
rung an sich zu Recht bestehe.

Fallentscheidend ist die Frage, ob die auf eine
Geburt (nicht ,,aus einer Geburt, RIS 1, S. 13) eines
(schwer) behinderten Kindes folgenden Unter-
haltskosten als ersatzpflichtiger (nicht ,ersatzfi-
higer, RIS 1, S.14) Schaden aufzufassen sind, ob
die Verhinderung dieses Schadens méglich und
verpflichtet gewesen wiire, sowie die Frage, inwie-
weit ein Arzt auf Grund des der Diagnose zu Grun-
de liegenden Behandlungsvertrages zu entspre-
chender Aufklirung verpflichtet gewesen wire,
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ihn daher ein Verschulden durch ein Versiumnis
trafe, sowie einschlussweise auch die Héhe des
mutmaplichen Schadens.

Kritische Analyse der hochstgerichtlichen
Entscheidung

1. Unterhaltsleistung als Schaden

Zunichst ist die nur scheinbar triviale Aus-
gangsfrage zu kliren: Liegt ein Schaden vor?

Schon in fritherer Rechtsprechung stellte der
OGH zu Recht fest (RIS 1, S. 12): Nicht das Kind sei
der Schaden, sondern die aus der Existenz des Kin-
des folgenden Unterhaltsleistungen - womit aller-
dings das Kind dennoch wieder Erstverursacher
dieses Aufwandes bleibt. Ein negatives Werturteil
iiber das Kind werde damit, dass dessen Unterhalt
als Verbindlichkeit zu qualifizieren ist, nicht ausge-
sprochen. Dennoch ist damit die grundlegende Fra-
ge gestellt, inwieweit die Existenz eines Menschen
an sich und die zur Erhaltung dieser Existenz unab-
dinglichen Aufwendungen tatsichlich auf gleicher
logischer, und daher auch ethischer und rechtli-
cher Ebene verglichen werden diirfen (vgl. auch das
Problem des Stufenbaus der Rechtsordnung). Die
Argumentation des OGH bleibt unbefriedigend.

Gewohnlich wird eine Verbindlichkeit auch
einen Vermogensnachteil mit sich bringen, es
miisste aber im Einzelfall bewiesen werden, dass
dieser Vermdgensnachteil auch bestehende Rech-
te beeintrichtigt, damit von ,,Schaden“ gespro-
chen werden kann - von anderen Komponenten,
die zur Konstatierung einer Schadenersatzpflicht
erforderlich sind, ganz abgesehen. Wenn der OGH
meint, nicht die Geburt sei der Schaden, sondern
die aus der Geburt folgende Unterhaltspflicht der
Eltern, so ist ohne weitere Argumentation ein Zir-
kelschluss nicht auszuschlieRen: Wenn die Geburt
rechtlich unbedenklich ist, wieso kénnen dann die
gesetzlich vorgeschriebenen wirtschaftlichen Kon-
sequenzen dieser Geburt rechtswidrig sein (petitio
principii - der Schluss ist nur méglich, wenn man
a priori Abtreibung als im Sinne der Rechtsord-
nung akzeptables Mittel der Schadensvermeidung
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annimmt)? Wenn die Existenz, die nicht abstrakt,
sondern immer nur in konkreter Gestalt gegeben
und daher denkbar ist, kein Nachteil ist, wieso
kénnen dann die Erhaltungsmafnahmen fiir diese
Existenz als Nachteil aufgefasst werden, die ja je-
denfalls subsididren Charakter haben? Dies scheint
einen Wechsel der Betrachtungsebene vorauszuset-
zen. Die Sinnhaftigkeit und Berechtigung dafiir ar-
gumentiert der OGH jedoch nicht.

Wenn man ,,Schaden® in schulischer Trivialitit
als ,Nachteil an Vermogen® definiert, der festge-
stellt wird durch einen Vergleich des Vermdgens
vor und nach dem schidigenden Ereignis, dann
konnen in der Tat alle Aufwendungen als Schaden
angesehen werden, denen kein addquater materiel-
ler Nutzen gegeniibersteht. Damit wiirden auch alle
Aufwendungen zum Schaden avancieren, die man
aus ideellen Griinden titigt, selbst wenn sie durch
den Gesetzgeber vorgesehen sein sollten, wie etwa
Nothilfe bei Verkehrsunfillen, die zu leisten zwar
eine moralische und gesetzliche Verpflichtung be-
steht, die aber gewohnlich zu Vermogensnachtei-
len fiihrt (z. B. durch Zeitaufwand).

Daher kann wohl aus einem sinnvollen Scha-
densbegriff die Beriicksichtigung der Verpflich-
tung zur Leistung nicht ausgeklammert werden:
Die Riickzahlung eines Darlehens ist kein Schaden,
sondern die Erfiillung einer vertraglichen Pflicht;
Steuern zu zahlen vermindert zwar das Vermdgen,
ist aber ebenfalls kein Schaden, weil eine gesetz-
liche Verpflichtung besteht. Die Erhaltung eines
nicht selbsterhaltungsfihigen Ehegatten, ist eben-
falls eine Verpflichtung und keine freiwillige Leis-
tung, die auch unterbleiben kénnte, fiir die der zu
Erhaltende daher dem Grunde nach schadenersatz-
pflichtig wire. Wenn das Kind (vor oder nach der
Geburt) heilbar gewesen wire, dann wire der Arzt
bei Unterlassung einer Heilbehandlung zu recht
schadenersatzpflichtig geworden. Tétung ist aber
keine Heilbehandlung, deren Unterlassung kann
nicht als Nachlissigkeit und daher als vorwerfbar
beurteilt werden (zur Frage der hier ebenfalls rele-
vanten Gewissensfreiheit des Arztes s. u.).
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Unterhaltspflichten fiir (lebende) Kinder sind
moralisch und gesetzlich normiert, und zwar nicht
nur als zum physischen Uberleben gerade noch
ausreichendes Minimum, sondern in dem Um-
fang, der als standesgemdf und zumutbar gemes-
sen an den Moglichkeiten der Eltern nach allge-
meiner Lebenserfahrung anzusehen ist. Selbst zu
entsprechenden Bildungsausgaben sind die Eltern
verpflichtet. Niemand kime wohl auf die Idee, der-
artige Aufwendungen als schadenersatzpflichtig
anzusehen, etwa als Forderung der Eltern gegen
das (selbsterhaltungsfihig gewordene) Kind.

Diese grundsitzliche Sicht findet regelmipig
auch keine Einschrankungen, wenn diese Unter-
haltsausgaben durch aufergewo6hnliche Ereig-
nisse, wie etwa besondere Begabungen oder auch
besondere Erfordernisse auf Grund von Behinde-
rungen diverser Abstufung iiberdurchschnittlich
wiren - wobei die Frage nach der Bestimmbar-
keit eines addquaten Durchschnittes vermutlich
grundsitzlich unbeanwortbar ist, schon deshalb,
weil der Vergleichbarkeit menschlicher Existenz
kaum tiberwindbare Grenzen gesetzt sind. Nicht
beriihrt davon ist selbstverstindlich eine dennoch
denkbare Schadenersatzpflicht, wenn etwa durch
eine vorwerfbare Handlung oder Unterlassung
eines behandelnden Arztes eine Schidigung in
utero oder beim Geburtsvorgang zu erhshten Un-
terhaltskosten fiihrt.

Nach Meinung des OGH in casu hingt die Frage,
ob eine (ungerechtfertigte) Vermogensverminde-
rung, die als Schaden anzusehen ist, stattgefunden
habe, entscheidend davon ab, ob eine Abtreibung
durchgefiihrt wurde oder nicht, und daher in er-
weiterter Kausalitit auch (kausal!) davon, ob sie
ermdglicht wurde oder nicht. Hitte sich die Kin-
desmutter auch im (annihernd) vollen Wissen um
die Behinderung des Kindes nicht fiir eine Abtrei-
bung entschieden, so wiren die Unterhaltsleistun-
gen auch nicht als Schaden - gegeniiber welchem
Schidiger? - zu beurteilen gewesen. Hitte sich die
Mutter hingegen fiir eine Abtreibung entschieden
(bzw. entscheiden kénnen), so erhalten die glei-
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chen Leistungen die Qualitit eines Schadens. Ob
ein Vermdgensnachteil besteht, hinge daher von
der Entscheidung(sméglichkeit) der mdglicher-
weise geschidigten Person ab, also einem intentio-
nalen Umstand, den zu beweisen prozesstechnisch
eine wahre probatio diabolica wire.

Diese Auffassung ist aber auch rechtsdogma-
tisch fragwiirdig, wiirden doch die grundsitzlich
objektivierbaren Sachverhalte des Sachenrechtes
ihre Qualifikation von subjektiven, nicht objek-
tivierbaren geistigen Vorgingen erhalten: Ob ein
Schadenvorliegt, hinge davon ab, ob ein (vermeint-
lich) Geschidigter einen Schaden annehmen will.
Das ist auch eine der zentralen Fragen des gegen-
stiandlichen Falles, weil es ja von der willkiirlichen
Entscheidung der Kindesmutter abgehangen wire,
die Abtreibung - gerechtfertigt oder nicht - tiber-
haupt vorzunehmen.

Wihrend der OGH in der bisherigen Rechspre-
chung nur die Verhinderung des Mehraufwandes
fiir ein behindertes Kind als Pflicht zur Verringe-
rung eines allfilligen Schadens statuierte - was
natiirlich die Abtreibung als einzig wirksames Mit-
tel zur Schadenvermeidung auch in diesen Fillen
eingeschlossen hitte, thematisch aber nicht die
Verhinderung der Existenz des Kindes {iberhaupt
voraussetzte -, geht der OGH nunmehr klar dariiber
hinaus. Es geht daher nicht blof um die Rechtmai-
Rigkeit der Verhinderung einer Behinderung, sondern
unvermeidbar um jene der Existenz an sich. Konse-
quent ist die Entscheidung, insoweit sie feststellt,
dass der zusitzliche Aufwand fiir die Behinderung
janur beseitigt hitte werden kénnen, wenn auch die
Voraussetzung des Basisunterhalts beseitigt wor-
den wiire; eine Beseitigung blof der Behinderung
ist ja nicht méglich (ein verdeckter logischer Zir-
kel). Diese Erweiterung liegt zwar durchaus in der
Tendenz der bisherigen Entscheidungen, geht aber
rechtslogisch doch tiber sie hinaus; man hitte daher
auch eine ausdriickliche Argumentation erwartet.
So aber beschrinkt sich der OGH auf umfangreiche
Verweise auf die frithere Rechtsprechung (insbe-
sondere der Entscheidung 1 Ob 91/99Kk).
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Wie problematisch, weil Behinderte diskrimi-
nierend, die Auffassung ist, ergibt sich aus der Ge-
geniiberstellung eines anderen Falles, in dem der
OGH feststellte, Unterhaltsaufwendungen fiir ein
gesundes, wenn auch unerwiinschtes, Kind seien
nicht als ersatzpflichtiger Vermogensschaden an-
zusehen (6 Ob 101/06f = RIS 3): Nach drei - nicht im-
mer ohne Komplikationen - zur Welt gebrachten
Kindern wollte ein Ehepaar weiteren Nachwuchs
ausschlieRen, weshalb sich der Mann einer Vasek-
tomie unterzog. Trotz negativer Spermiogramme
kam es zur Zeugung eines weiteren Kindes. Das
Ehepaar klagte den Urologen, der die Oparation
vorgenommen hatte, auf Schadenersatz fiir den
Unterhalt fiir das nicht erwiinschte Kind, sowie auf
Schmerzensgeld beziiglich der Frau.

Unter ausdriicklicher Bezugnahme auf die
Vorentscheidungen stellt der OGH fest, die grund-
legende Frage, ,ob die Geburt eines (gesunden)
Kindes einen Schaden darstellt, einer neuerlichen
Priifung unterzogen®zu haben (RIS 3, S. 11) - wobei
offensichtlich nicht eigentlich die Geburt selbst,
sondern die Unterhaltsaufwendungen als Konse-
quenzen der Geburt gemeint sind. Als Ergebnis
sieht der OGH unter Verweis auf die zustimmen-
de Literatur keine Veranlassung, von der bereits
ausgesprochenen Rechtsansicht abzugehen, nach
der ,,die Geburt eines gesunden, wenn auch uner-
wiinschten Kindes keinen Schaden im Rechtssin-
ne“ (RIS 3, S. 11) darstelle. Der Embryo sei als Nas-
citurus bereits rechtsfihig und daher in seinem
Lebensrecht zu schiitzen (RIS 1, S. 6). Jeder Mensch
sei in seinem Dasein um seiner selbst willen zu
achten, was ausschlieRe, ein Kind als Schaden zu
begreifen. ,Demnach hat das Schadenersatzrecht
nicht den Zweck, Nachteile zu iiberwilzen, die bloR
eine Seite der Existenz und damit des personalen
Eigenwertes des Kindes darstellen...“ Die Grund-
sdtze der Personwiirde und der Familienfiirsorge
hitten Vorrang vor den Schadenersatzfunktionen
und Haftungsgriinden: ,,Die ... Diskussion um die
hier auch zu beriicksichtigenden, mit der Existenz
des Kindes verbundenen Vorteile zeigt deutlich
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die Unangemessenheit einer rein schadenersatz-
rechtlichen Betrachtungsweise im vorliegenden
Zusammenhang® (RIS 3, S. 11).

Diese subtile Ansicht nimmt man zunichst
gerne zur Kenntnis. Mit dieser Argumentation
rdumt der OGH nimlich ein, dass Rechtsebenen zu
bedenken sind, die in einem Abstufungsverhiltnis
zu einander stehen (Argument: ,Vorrang“!): Der
Personwiirde kommt ein hoherer Rang zu als Rech-
ten im materiellen Vermdgensbereich. Der Senat
bestitigt damit zwar seine (fragwiirdige) Meinung
der Kompatibilitit beider Rechtsbereiche, beachtet
aber doch den Stufenbau der Rechtsordnung sowie
rechtsethische Implikationen.> Der Unterschied
zum vorigen Fall liegt ausschlieflich in den persén-
lichen physischen Eigenschaften desKindes, die der
OGH nach wie vor grundsitzlich fiir (durch ihn als
AuRenstehenden) materiell bewertbar hilt: Die Per-
sonwiirde eines gesunden Kindes ist vorrangig zu
beachten, die eines behinderten Kindes kann aber
mit Vermdgensrechten aufgewogen werden - auch
mit negativem Erfolg. Als Grund fiir die Berechti-
gung dieses doch tiberraschenden Schlusses findet
sich in der Entscheidung lediglich der Verweis auf
in- und auslindische Literatur. Damit werden un-
ter anderem auch Abgrenzungsfragen provoziert,
ab welchem Grad welcher Behinderung eine solche
Wertung allenfalls gerechtfertigt und in der dster-
reichischen Rechtsordnung grundgelegt wire.

Dennoch sieht der OGH in dieser Auffassung
ausdriicklich keine Diskriminierung von Behin-
derten: nicht das Kind werde bewertet, sondern die
Rechtsprinzipien ,,des positiven personalen Eigen-
wertes jedes Kindes einerseits und der Ausgleichs-
und Priventivfunktion des Schadenersatzrechtes
andererseits...Die ausnahmsweise Zuerkennung
von Schadenersatz trotz des personalen Eigenwer-
tes jedes Kindes ist nicht Folge einer negativen
Bewertung eines behinderten Kindes, sondern aus-
schlieglichderVersucheines geldwerten Ausgleichs
eines besonderen Unterhaltsbedarfs“ (RIS 3, S. 12).
Diese Formulierung muss wohl als Ausdruck eines
Billigkeitsdenkens verstanden werden, das die 6ko-
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nomische Situation der Eltern eines behinderten
Kindes angemessen berticksichtigen soll, das aber
die Frage der Kausalitit sowie der Rechtswidrigkeit
nicht ausreichend berticksichtigt. Der Unterschied
der beiden Fille liegt nach Meinung des OGH nur
im Ausmag der Belastung, nicht in der Sache selbst.
Lisst sich dies mit dem Anspruch der Objektivier-
barkeit im Schadenersatzrecht vereinbaren?

Zumindest in der als Argumentationshilfe un-
widersprochen herangezogenen Literatur findet
sich der Hinweis auf die Komplexitit der Eltern-
Kind-Beziehung, die immaterielle Vorteile und
materielle Nachteile umfasse (Hirsch, RIS 3, S. 6).
Insoweit diese Vorteile beim behinderten Kind aus-
geschlossen bzw. als unbeachtlich abqualifiziert
werden, wird abermals eine vergleichende Abwig-
barkeit in die Argumentation eingefiihrt, als ob das
Bestehen oder Nichtbestehen von Menschenrechten
vom (subjektiven) Erleben, hier der Eltern, abhin-
gig gemacht werden kénnte oder als ob diese Rech-
te grundsitzlich einer Bewertung, wenn auch durch
Gerichte, zuginglich wiren. Dass solche immateri-
ellen Vorteile durchaus auch bei Elternbeziehungen
zu behinderten Kindern gegeben sein kénnen, lehrt
klar die Alltagserfahrung. Der Unterschied kann
daher nur in einer rechtlich problematischen gra-
dualen Wigbarkeit solcher Beziehungen liegen.

Nach Meinung des OGH ist fiir die Berechti-
gung einer Schadenersatzpflicht u.U. auch die
subjektive wirtschaftliche Lage der Eltern maRg-
geblich. Demnach miissten sich Arzte davor hiiten,
wirtschaftlich schlecht gestellte Eltern zu behan-
deln, kénnen doch die Haftungsfolgen unabsehbar
werden. Die Regelung sozialer Probleme ist aber
nicht Aufgabe des Schadenersatzrechtes, sondern
des offentlichen Sozialwesens.

2. Kausalitdt und Konditionalitat

Die Feststellung des Kausalzusammenhangs ist
im Schadenersatzrecht schlechterdings entschei-
dend, in casu jedoch nicht ohne weiteres festzu-
stellen. In der Chemie sind Reaktionen bekannt, die
nur stattfinden, wenn sie durch einen Stoff (Kataly-
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sator) in Gang gebracht werden, der aber selbst in
die resultierende chemische Verbindung nicht ein-
geht, diese daher nicht im eigentlichen Sinn kausal
begriinden kann. Dieser Katalysator ist daher Be-
dingung (ohne die die Reaktion nicht stattfindet),
aber keineswegs zureichende und daher auch nicht
entscheidende Verursachung. Der veranlassende
Grund der Reaktion (causa) sind die Eigenschaften
derreagierenden Elemente, der dritte Stoff ist ledig-
lich Ausléser (conditio). Denkt man den Katalysator
weg, so findet zwar keine Reaktion statt, denkt man
ihn hinzu, so findet sie aber auch nur dann statt,
wenn die Grundelemente geeignet sind, die Reakti-
on tatsdchlich bis zum Ende durchzufiihren.
Wendet man diesen Grundsatz auf den Anlass-
fall an, dann muss man zunichst feststellen, dass
der Grund (causa) dafiir, dass das beschwerdege-
genstdndliche Kind iiberhaupt zur Welt kam, sowie
dass es krankheitshalber behindert war, jedenfalls
nicht das Verhalten des Arztes war, sondern die
Zeugung durch die Eltern mit allen Impondera-
bilien, die bei Spitschwangerschaften - und um
eine solche handelte es sich - mit entsprechender
Hiufung aufzutreten pflegen. Auch ob im Speziel-
len etwa Erbfaktoren fiir die Behinderung des Kin-
des relevant waren, wurde nicht einmal erwogen.
Zunichst haften daher die Eltern auch fiir Unter-
haltskosten, wie alle Eltern, und mit allen Risken,
die auch andere Eltern fiir die immer ungewisse
Zukunft ihrer Kinder zu tragen verpflichtet sind.
Selbst wenn auch andere Mit-Ursachen festgestellt
werden, so bleibt die auslosende und grundlegen-
de Kausalitdt doch davon unberiihrt, d. h. spitere
Verursachungen“ - wenn sie denn festgestellt wer-
den - 16sen die urspriingliche Verursachung nicht
schlechterdings auf, zumal sie sich keinesfalls auf
die Entstehung der schadenskausalen Umstinde
beziehen konnen, sondern, wenn iiberhaupt, nur
auf die Beseitigung der Folgen. Die (allenfalls vor-
werfbare) Nichtbeseitigung der Folgen macht aber
nicht fiir sich allein auch schon die Erstursache ob-
solet (zur Frage der kumulativen Kausalitit s. u.).
Das kann deshalb juristische Bedeutung erlangen,
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weil die Konkurrenz mehrerer begriindender Tat-
sachen auch zu entsprechenden Folgerungen bei
der Haftung fithren kann, die speziell zu bewerten
sind (s. u. zu Aquivalenzprinzip). Im gegenstindli-
chen Fall kommt zudem der Beriicksichtigung der
»Gewissensklausel“ zu Gunsten des Arztes als mog-
licherweise schuldausschlieRendem Umstand ent-
scheidendes Gewicht zu (s. u.); auch diese Priifung
hat der erkennende Senat fiir verzichtbar erachtet.

Die mangelhafte Beratung durch den Arzt kann
nicht zu einer Geburt fithren, auch nicht von Be-
hinderten, sondern kann blog (eine der) Ursachen
fiir Nicht-Vermeidung der Geburt sein. Der ,,Fehler
des Beklagten® hat auch nicht ,,zur sonst unterblie-
benen Geburt eines behinderten Kindes gefiihrt“
(RIS 2, S. 3; ein sprachliches Ungetiim als doppelte
Verneinung zur Behauptung nicht gegebener Fak-
tizitit), sondern allenfalls zur Unterlassung einer
Abtreibung - nicht die Geburt ist rechtsentschei-
dend, sondern die nicht vorgenommene Abtrei-
bung bzw. deren Empfehlung.

Was nun ist Causa fiir die Unterhaltsverpflich-
tung? Die wirtschaftliche Belastung (sc. der Eltern)
ergibt sich mitnichten allein aus der Existenz des
Kindes an sich (vgl. Adoption, Findelkind etc.),
sondern aus der additiven (gesetzlichen) Verpflich-
tung, fiir seine Erhaltung zu sorgen. Die Existenz
ist die Voraussetzung (conditio), nicht der hinrei-
chende Grund (Causa).

Nach der Entscheidung 50b209[71 geniigt
es fiir den Beweis eines Kausalzusammenhanges,
wenn ein sehr hoher Grad von Wahrscheinlichkeit
erreicht wird. ,,Ist der ursichliche Zusammenhang
nicht zu erweisen, geht das zu Lasten des Geschi-
digten, nicht des Schidigers.“ Dieser sehr hohe
Grad der Wahrscheinlichkeit der Entscheidung der
Mutter fiir die lebensbeendende Abtreibung und
damit der Beseitigung der ,,Ursache” von (erhéh-
ten) Unterhaltskosten ist auch in casu als entschei-
dungsrelevant zu erachten. Das bedeutet, dass auch
die Grundlagenentscheidung des OGH zulasten des
Arztes vor weiteren Erhebungen verfriiht ist. Die
Mutter als Geschidigte hitte den Beweis fiir ihre
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Bereitschaft zur Abtreibung nach (umfassender)
Aufkliarung durch den Arzt zu erbringen gehabt.
Mit diesem Problem hat sich auch bereits die Ent-
scheidung 8 Ob 525/88 (= SZ 62[53) beschiftigt: Wie
beweist man im Nachhinein die Absicht (mehr als
blofe Bereitschaft) zur Abtreibung gehabt zu ha-
ben? Die Beratung durch den Arzt war hchstens
Bedingung fiir die Bedingung (i. e. die Entschei-
dung der Mutter) des schadenvermeidenden Ereig-
nisses, sc. der Abtreibung.

Objektivierbare Nachlissigkeit begriindet zwar
grundsitzlich die Verantwortung des Arztes, doch
muss sie jedenfalls nicht ohne weiteres in jedem
Fall die einzige Schadenskausalitit darstellen. Das
hat, wenn auch in anderem Kontext, wohl auch der
OGH selbst gesehen, wenn er fordert, die Unterin-
stanzen miissten erst noch kliren, ob eine Been-
dung des Lebens des Kindes durch einen medizini-
schen Eingriff tiberhaupt in Frage gekommen wire.
Das hitte die reichlich willkiirlich anmutende Kon-
sequenz, dass die Eltern im verneinenden Fall bei
gleichem Verhalten des Arztes selbstverstindlich
fiir alle Folgekosten aufzukommen hitten, im Falle
der Bejahung aber in keiner Weise. (Diese Konse-
quenz kann doch wohl nur als ,;iiberholende Kau-
salitit* (causa superveniens) fiir das Verhalten des
Arztes beurteilt werden, woraus sich die Bedeut-
samkeit der Beurteilung dieses Verhaltens ergibt).

3. Rechtswidrigkeit - Té6tung von Menschen-

leben als probates Mittel zur Abwehr von

Vermogensschaden

Nach Meinung des OGH ist eine Abtreibung
(auch) bei ,embryopathischer Indikation“ nicht
rechtswidrig, nicht bloR strafausschliefend; dies
sei die Voraussetzung dafiir, auch zivilrechtliche
Forderungen daraus abzuleiten. Aus der Rechtmai-
Rigkeit (sc. der Abtreibung) ergibe sich daher der
Rechtswidrigkeitszusammenhang des Verhaltens
des Diagnostikers, nimlich die Mangelhaftigkeit
der Beratung durch den Arzt.

Selbst wenn man der Meinung wire, die man-
gelhafte Diagnose (und daher Beratung) des Arz-
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tes wire kausal fiir die (deshalb nicht getroffene)
Entscheidung fiir eine Abtreibung, so wire nur
dann auch Rechtswidrigkeit dieses Verhaltens
als kausale Komponente fiir eine Schadenersatz-
pflicht anzunehmen, wenn das kontrire Verhal-
ten, ndmlich der ausdriickliche Hinweis auf die
Méglichkeit einer Abtreibung, jedenfalls an sich
rechtmiRig gewesen wire und schuldhaft (vor-
werfbar) unterblieben wiire.

Mit dieser Fragestellung wird der Kernbereich
der Problematik erreicht. Bezeichnenderweise
behandelt der OGH diese zentrale Fragestellung
jedoch nicht anhand aktueller medizinischer Ana-
lysen, er begniigt sich vielmehr damit, auf seine
eigene, mehrere Jahre zuriickliegende Spruch-
praxis zu rekurrieren, ein ,versteinerter Zugang
zur Rechtsordnung, wie er dem GOsterreichischen
Recht an sich fremd ist. Nach der dsterreichischen
Rechtslage verpont §96 StGB Abtreibung gene-
rell, wenn sie auch - unter gewissen Umstinden
- straffrei bleibt (§ 97 StGB). ,,Der OGH impliziert
ein Recht auf Abtreibung, das die sterreichische
Rechtsordnung nicht kennt.“s Damit begibt sich
der OGH méglicherweise in Konkurrenz zum Verf.
GH, der die Verpflichtung des Staates bejaht, jeden
Menschen in seinem Dasein um seiner selbst wil-
len zu achten. Im vom OGH zur Bekriftigung sei-
ner Meinung zitierten Erkenntnis (G8/74; JBl1975,
S.310) hat der Verf.GH jedoch keineswegs iiber
den Inhalt des Lebensrechtes gem. EMRK an sich
abgesprochen, sondern blof eine Detailfrage zur
Gleichbehandlungsproblematik behandelt. Die
Auslegung des OGH stellt daher eine extrapolieren-
de Uberinterpretation dar.

Der Schutzzweck des § 96 ist das Uberleben
des Kindes, die Belastungen der Mutter sind da-
von nur insoweit mitberiicksichtigt, als sie ein
StrafausschlieRungsgrund (§97) sein konnen.
Die Extrapolation auch auf vermégensrechtliche
Belange stellt eine Vermischung der Ebenen dar
und ist dem Gesetzestext nicht zu entnehmen.
§97 Abs.1 ist als erlduternder Hypertext zum
Haupttext des § 96 - Schutz des Ungeborenen - zu
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verstehen, der diese Aussage des {ibergeordneten
Textes nicht einfach obsolet verstehen lassen
kann, sondern streng kontextual.

Im Anlassfall scheint der OGH aber von dieser
Maxime grundlegend abzugehen, gehter doch ohne
weiteres Argument davon aus, dass die Tétung der
Leibesfrucht trotz der klaren Norm der §§ 96 und
97 StGB ein probates und angemessenes Mittel zur
Vermeidung von blofen Vermogensschiden ist.
Das Hochstgericht verhandelt dabei Menschen-
und Personenrechte logisch und methodisch auf
gleicher Ebene wie Sachenrechte, was mit dem Stu-
fenbau der Rechtsordnung kaum vereinbar zu sein
scheint, sind doch die in der Europiischen Men-
schenrechtskonvention (EMRK) klar genormten
Menschenrechte, darunter das Recht auf Leben, als
oberste aller Normen anzusehen, ohne die alle an-
deren Normen Sinn und Rechtfertigung verlieren.
Schon rein formaljuristisch kommt diesen Rech-
ten oberste Prioritdt und Wertigkeit zu, da sie in
Osterreich Verfassungsrang haben - von ethischen
Bewertungen abgesehen, die jedenfalls vorrangig
zu jedem gesatzten Recht vorgenommen werden
miissen, andernfalls nicht sichergestellt werden
kénnte, dass individuelle Rechtsnormen auch die
Erfiillung sittlicher Verpflichtungen sachgerecht
garantieren. Ethik ist nicht mehrheitsfihig! Sie
muss sich an vorgegebenen Wertehierarchien ori-
entieren (mag auch deren Ausformulierung gele-
gentlich schwierig sein). Demgegeniiber meint der
OGH, das Recht auf Leben abwigbar sehen zu kén-
nen, vergleichbar mit anderen Rechten, hier sogar
Verméogensrechten (Geld als klassisches Beispiel
einer vertretbaren Sache). Damit ist eine Relativie-
rung der ,,obersten und Grundnorm® zwangsldufig
verbunden, ein Widerspruch in sich.

Mit dieser Relativierung ist eine grobe Miss-
achtung der Wiirde der Person verbunden, schon
insoweit, als die Person als bewertbar klassifiziert
wird, als ein Wert neben (beliebigen) Sachwer-
ten, die zumindest in Kumulation hoherwertig
sein kénnen, wie der OGH ausdriicklich und aus-
fithrlich behauptet (RIS1, S.10). Argumente fiir
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die Sinnhaftigkeit und Berechtigung derartiger
Giiterabwigungen gegen Sinn und Wortlaut der
in Verfassungsrang stehenden EMRK und damit
auch gegen die Mastibe wohlverstandener Ethik
der europdischen Kulturtradition bleibt der OGH
allerdings schuldig.

Der OGH hitte jedenfalls auch eine Gewich-
tung der Rechtsgiiter im Rahmen der EMRK, Art 2,
vornehmen miissen, da es offensichtlich um das
hochste aller Rechtsgiiter geht. Dass der Senat
- obwohl ausdriicklich durch den Beklagten dar-
auf hingewiesen - sich mit einem knappen Hin-
weis auf Nichtwiderspriichlichkeit begniigt (RIS 1,
S.10), ist unverstidndlich. Die Meinung des OGH,
die Summe der (méglichen) Beeintrichtigungen
der Schwangeren kénne, auch wenn Lebensge-
fahr nicht besteht, hoher zu bewerten sein, als das
Recht auf Leben des Kindes, verkiirzt gravierend
und ist eine contradictio per reductionem. Das
im Art 2 EMRK festgehaltene Lebensrecht schlieft
als konkurrenzlos hochstrangiges Rechtsgut jede
Giiterabwigung mit Rechten einer sachlich und
auch formal (Arg. Verfassungsrang!) untergeord-
neten Rechtsebene schlechterdings aus; auch die
Addition anderer Rechtsinteressen erlaubt keinen
anderen Schluss, wenn dieser Grundsatz der EMRK
nicht ad absurdum gefiihrt werden soll. Auch die
Schwere der Schidigung des Kindes kann dabei
nicht zur Diskussion stehen.

Das schwerstbehinderte Kind selbst habe,
meint der Senat weiter, keinen eigenen autono-
men Anspruch auf Verhiitung seiner Behinderung,
wodurch auch immer, oder auf ein unbehindertes
Leben (RIS 1, S. 13): Das Kind hat keinen Schaden-
ersatzanspruch wegen der eigenen unerwiinsch-
ten Existenz. Wenn der Arzt die Schidigung nicht
verhindern konnte, hat er ihn auch nicht ,verur-
sacht”. Das Kind selbst hat sein Leben so hinzu-
nehmen, wie es von der Natur gestaltet ist, es hat
keinen Anspruch auf Verhiitung oder Vernichtung
(vgl. RIS 1, S. 14). ,Die Pflicht, die Geburt deshalb
zu verhindern, weil das Kind mit einer schwe-
ren Behinderung zur Welt kommen wird, ldsst
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sich der Rechtsordnung nicht entnehmen®, ein
Grundsatz, dem man gerne zustimmen wird. Gilt
er nicht auch gegentiber der Mutter? ,Das Urteil
itber den Wert menschlichen Lebens als hochst-
rangigem Rechtsgut steht (niemandem, auch...;
Erg. d. d. Verf.) dem Arzt nicht zu... Weder die Er-
moglichung noch die Nichtverhinderung von Le-
ben verletzt ein geschiitztes Rechtsgut.... ist eine
deliktische Haftung des Arztes als auch eine Haf-
tung aus einer Vertragspflicht zu verneinen...steht
dem Anspruch auf Ersatz der Mehraufwendungen
infolge der Behinderung jedenfalls die mangelnde
Verursachung durch den Arzt entgegen. Das Kind
wire auch bei rechtmiRigem Verhalten des Arztes
nicht gesund geboren worden.“ (RIS 1, S.13, und
weiter: ,,Auch die Pflicht, das Leben schwer Be-
hinderter zu erhalten, darf nicht vom Urteil iiber
den Wert des erhaltbaren Lebenszustandes ab-
hingig gemacht werden. Weder die Erméglichung
noch die Nichtverhinderung von Leben verletzt
ein geschiitztes Rechtsgut. Es entzieht sich den
Moglichkeiten einer allgemein verbindlichen Be-
urteilung, ob das Leben mit schweren Behinde-
rungen gegeniiber der Alternative, nicht zu leben,
iiberhaupt einen Schaden im Rechtssinn oder aber
eine immer noch giinstigere Lage darstelle®). Wie
lassen sich diese begriiRenswerten Feststellungen
mit dem Rechtssatz der Entscheidung in Einklang
bringen? Wie wigt der OGH diese Lebensalter-
native des Kindes (=kein Schaden) mit den An-
spriichen der Mutter auf ? Die Haftung des Arztes
gegeniiber den Eltern wieder kann als abgeleitete
nicht grofer sein als die der Eltern gegeniiber dem
Kind, fillt diese, so erlischt wohl jene.

Dann aber stellt sich die gravierende Frage:
Was gegeniiber dem Kind als Hauptinteressent
gilt, soll nicht gegeniiber der Mutter als subsidi-
drem Nebeninteressenten gelten? Die Mutter als
subsidiires Rechtssubjekt soll einen umfassende-
ren Anspruch haben als das Kind als méglicherwei-
se primdr Geschidigter, wenn denn von Schaden
iiberhaupt sinnvoll gesprochen werden kénnte
- nicht jeder Nachteil ist auch schon juristisch als
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Schaden zu beurteilen? Die Mutter hitte demge-
miR ein hoheres Recht auf Unversehrtheit (des
Kindes), als der Behinderte selbst, obwohl deren
Rechte nur abgeleitete sein kénnen; das Kind als
Hauptbetroffener hat kein Recht auf Abtreibung,
die Mutter| die Eltern schon!? ,,Soweit der Mutter
von der Rechtsordnung gleichwohl die Moglich-
keit der Entscheidung zur Abtreibung eingerdumt
wird, ,kann daraus dem Kind kein Anspruch auf
dessen (gemeint: ,,seine®; Anm. d. Verf.) Nichtexis-
tenz erwachsen... Der Nasciturus hat kein Recht auf
Totung“ (RIS 1, S. 14), das hat demgemiR sehr wohl,
aber exklusiv die Mutter? Die Mutter und ihr Ver-
mogen sollen schutzwiirdiger sein als das betroffe-
ne Kind selbst? Deren Schaden kann sich doch nur
nachrangig zu dem des Kindes bemessen.

Der Schwangerschaftsabbruch wird vom er-
kennenden Senat als ,nicht rechtswidrig“ (RIS 1,
S.10) nur im eigenen Interesse der Mutter (entspr.
§ 97 Abs 1, Zif 2. 2. Fall) taxiert (das Gesetz spricht
nur von Straffreiheit, nicht von Rechtfertigung!),
als Resultat einer Giiterabwigung ,,Tod des Kindes
- Unbill der Mutter; das Interesse der Mutter auf
ein unbelastetes Leben wird sohin vom OGH héher
gestellt, als das des Kindes auf Leben tiberhaupt!
~Vom Gesetz sind auch bei der embryopathischen
Indikation héher bewertete Interessen anerkannt,
die eine Abtreibung rechtfertigen“ (RIS 1, S. 10). Da-
mit behauptet der Senat mehr, als dem Gesetz tat-
sidchlichzuentnehmenist, sprichtder Fall 2des § 97
Abs. 1 Zif 2 doch gerade material von der embryo-
pathischen Indikation - auch wenn der Ausdruck
nicht verwendet wird -, aber keineswegs von wei-
teren, darin nicht enthaltenen Interessen; von der
Beriicksichtigung von Interessen der Mutter, ins-
besondere von materiellen Interessen oder Unbill,
ist dem Gesetz nichts zu entnehmen. ,,Eigene An-
spriiche des Kindes sind nur tragbar (gemeint wohl
srechtfertigbar; Anm. d. Verf.), soweit schuldhaft
durch menschliches Handeln dessen Integritatsin-
teresse beeintrichtigt worden ist“ (RIS 1, S. 14). Das
Verhalten der Mutter dem Kind gegeniiber ist nach
Meinung des Senats nur deshalb nicht rechtswid-
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rig und nicht schuldhaft, weil das Hochstgericht
deren Interessen willkiirlich hoher einschitzt und
aus der Straflosigkeit auf Rechtfertigung schlieft.
Es bleibt letztlich daher unklar, auf Grund wel-
cher Schlussfolgerungen der OGH festgestellt hat,
dass sich aus der Straflosigkeit auch gleich Recht-
maRigkeit ergibe. Dem Gesetzeswortlaut ist dies
nicht zu entnehmen, auch fiir eine teleologische
Interpretation fehlen alle Anhaltspunkte.

4. Die Verpflichtung des Arztes aus dem Be-

handlungsvertrag

Rechtswidrig wird nach Meinung des OGH das
Verhalten der Diagnostiker auf Grund der Vernach-
lissigung der Aufklirungspflicht, die sich aus dem
Behandlungsvertrag ergibt, und damit wird es auch
schuldhaft. Weiters unterstellt der OGH der ,,typi-
schen Kindesmutter“, gleiche Uberlegungen wie
offenbar das Héchstgericht selbst anzustellen und
bei Konstatierung einer beliebigen Behinderung
generell eine Abtreibung zu beschliefen. Nicht als
ob das nicht auch vorkommen wiirde, aber es stellt
sich doch die Frage, auf Grund welcher Erhebun-
gen der OGH ganz allgemein zu dieser Auffassung
kommt, dieinihrer Undifferenziertheit eine Unter-
stellung fiir 6sterreichische Miitter ist. Nur unter
der Voraussetzung dieser Unterstellung ist ndmlich
der Schluss nachvollziehbar, der Arzt hitte davon
ausgehen miissen, dass solche Uberlegungen wie
selbstverstandlich jeder beliebigen Kindesmutter,
und daher auch der Kligerin, nichstliegend sind,
weshalb auch der Arzt damit hitte rechnen miissen:
Nichtt6tung des bereits lebenden, wenn auch un-
geborenen Kindes nur dann, wenn keine erhéhten
Aufwendungen verbunden sind, was immer kon-
kret darunter zu verstehen wire: ,Der Arzt muss
davon ausgehen, dass die Mutter dadurch - soweit
Behinderungen am werdenden Kind erkennbar
sind - unter anderem auch Entscheidungshilfen
fiir oder gegen das Kind sucht...“ (RIS 1, S. 12).

Eine Begriindung, warum der Arzt ,muss”,
wird jedenfalls in der vorliegenden Entscheidung
nicht gegeben. Das Lebensrecht des - so bezeich-

222

neten! - ,,Kindes“ steht auRer Zweifel (Menschen-
rechte). Wieso ,muss“ der Arzt davon ausgehen,
dass eine Kindesmutter sich dariiber hinwegsetzt,
und sich daher unethisch, wenn auch méglicher-
weise nicht strafbar, verhilt? Ist das mit dem wohl-
verstandenen Hippokratischen Eid iiberhaupt und
noch dazu zwangsliufig zu vereinbaren?! Auch
wenn die Beratung mangelhaft gewesen sein sollte,
diese Forderung an eine seridse Beratung scheint
iiberzogen und ist rechtlich nicht gedeckt.

Man gewinnt den Eindruck, nach Meinung des
OGH hitte der Arzt nur dann ,richtig®, d. h. mate-
riellen Schaden verhindernd, gehandelt, wenn er
die Mutter auf diese Moglichkeit der Abtreibung
geradezu auffordernd hingewiesen hitte (vgl.
RIS 1, S.13) sowie darauf, die dazu erforderlichen
Mafnahmen ,rechtzeitig” zu treffen. Dass der Arzt
bona fide davon ausgehen hitte kénnen, diese Mog-
lichkeit zur Verhinderung drohenden materiellen
Schadens kime einer typischen Mutter von vorne-
herein gar nicht in den Sinn, hilt der OGH offenbar
fiir nicht einmal der Priifung wert. Anerkennung
aller Miitter, die sich zu ihren behinderten Kindern
bekennen, wird ihm dafiir wohl kaum zukommen.
Auf die eingeschlossene Frage nach der Gewissens-
freiheit des Arztes, zu einer Abtreibung keinerlei
Beitrag leisten zu miissen, wenn er dies fiir unver-
tretbar hilt, geht der Senat ebenfalls nicht ein. Zu
den obersten Rechten der Person gehért auch die
Gewissensfreiheit, die in der ,Gewissensklausel®
des §97 Abs. 2 ihre gegenstindliche Anwendung
findet, wonach kein Arzt (auer im Fall einer un-
mittelbar drohenden, nicht anders abwendbaren
Lebensgefahr fiir die Mutter) verpflichtet ist, einen
Schwangerschaftsabbruch durchzufiihren oder an
ihm mitzuwirken, mit der sich aber der erkennen-
de Senat ebenfalls in keiner Weise auseinanderge-
setzt hat. Diese Grundsitze sind im geltenden Recht
ausdriicklich verankert oder lassen sich zumindest
daraus ableiten. Insofern sie der OGH bei der Be-
stimmung der Schadenersatzpflicht im vorliegen-
den Verfahren nicht berticksichtigt hat, ist ein gra-
vierender methodischer Fehler anzunehmen. Selbst
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wenn darin ein unvermeidbarer Zirkel festgestellt
werden miisste, so hitte man doch Argumente da-
fiir erwarten konnen, wie der OGH die Abwigung
iiber die Rechtsgiiter Gewissensfreiheit und Schad-
losstellung von materiellen Nachteilen vollzieht.

Aus dem Behandlungsvertrag ergebe sich nach
Meinung des OGH auch eine Pflicht des Arztes zur
Freistellung von Belastungen, weil diese durch den
Behandlungsvertrag - auch - erfasst wiirden, ge-
rade, wenn davon nicht ausdriicklich die Rede ist,
also im Zweifel. Geht ein Behandlungsvertrag mit
einem Arzt tatsdchlich ganz typisch (auch) auf die
Vermeidung wirtschaftlicher Belastungen? Liegt
das im (primiren) Interesse des Patienten und da-
her in der Obsorgepflicht des Arztes? Im Bereich
der Arbeitsmedizin ergiben sich daraus wohl er-
staunliche Konsequenzen.

»Der vertraglich geschiitzte Wille der Vertrags-
partnerin des Arztes geht ja dahin, tiberhaupt kei-
nen Unterhaltsaufwand fiir ein behindertes Kind
tragen zu miissen“ (RIS 2, S.9). Wie das der Arzt
(ohne indiskrete Fragen) feststellen kénnte, oder
wie der OGH dies selbst festgestellt hat, wird nicht
erldutert - ein Zirkelschluss ist zu vermuten, weil a
priori als entscheidend gewertet wird, was erst noch
zubeweisen gewesen wiire. Der Normvertrag enthalt
eine solche Bestimmung nicht, der konkrete offen-
bar auch nicht. Welcher Patient geht tatsdchlich mit
der Nebenabsicht zum Arzt, dort Beratung tiber sei-
ne Vermdgenslage zu finden, soweit diese von einem
etwaigen Krankheitsverlauf betroffen sein kénnte?
Die Erwartungshaltung weder des Patienten noch
der Arztes geht zunidchst und zumeist gerade darauf.
Liegt es fiir den Arzt auf Grund seiner einschligigen
Ausbildung tatsichlich auch nur irgendwie nahe,
solches als seine Pflicht anzusehen? Miisste er sich
nicht, wenn schon, dann als eine Art ,,winkelschrei-
berischer Vermdgensberater empfinden? Auch der
Hinweis auf einen ,.erlaubte(n) Vertragszweck® hilft
nicht wirklich weiter: Nicht jeder ,.erlaubte Vertrags-
zweck” (RIS 1, S. 12; gemeint wohl ,Vertragsinhalt)
ist auch schon Inhalt eines konkreten Vertrages,
sondern nur dann, wenn dies auf Grund der kon-
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kreten Umsténde tatsdchlich nahe liegt (ob objektiv
oder subjektiv kann hier dahingestellt bleiben); vom
Durchschnittspatienten und -arzt ist wohl keines-
falls anzunehmen, jede Handlung, die straffrei sei,
lige auch schon im realen Erwartungshorizont.

Da der Arzt die Patientin und spitere Klige-
rin als ,typische Kindesmutter” offenbar nicht so
sieht, wie der OGH eine ,typische Mutter” sieht,
hielt er seine Beratung zumindest subjektiv fiir
ausreichend und angesichts des belasteten Seelen-
zustandes der Mutter auch fiir angemessen. Das
wird ihm nunmehr zum Verhingnis. Die Moglich-
keit der RechtmiRigkeit der subjektiven Uberzeu-
gung des Arztes wird nicht weiter erhoben, der
Mapstab des Senates wird ohne weiteres als MaR-
stab jedes Arztes ganz allgemein und ohne Argu-
mentation angesehen. Die persénliche, subjektive
Komponente des Verschuldens, von der immerhin
auch die RechtmaiRigkeit des Verhaltens abhidngen
kénnte, wird nicht analysiert.

Zum Verhalten des Arztes stellt sich jedoch die
weitere Frage, ob darin eine causa superveniens
(hier als Minderungspflicht eines bereits bestehen-
den Schadens) gesehen werden muss, ob er also
durch rechtskonformes Verhalten den eingetrete-
nen Schaden - wenn es denn einer war (s. 0.) - hitte
verhindern kénnen. Die Frage nach einer tiberho-
lenden Kausalitdt hitte wohl zumindest erdrtert
werden miissen, war doch zum Zeitpunkt schon
der Erstuntersuchung die Behinderung des Kindes
lingst gegeben, die ihrerseits primar als schadens-
kausal anzusehen war. Fiir die besondere Pflicht zur
Schadenverhinderung muss ein bestimmter Grund
vorliegen. Da die Beurteilung dieses Umstandes
mehrere Schritte der Entwicklung berticksichtigen
muss, ist die gesamte Kausalkette riickaufzuwi-
ckeln. Das Vorhandensein des Kindes sowie seine
Behinderung hitten auch durch die aufwendigste
Beratung nicht verhindert werden kénnen, weil
sie jedenfalls spiter als das tatsdchlich kausale Er-
eignis selbst stattgefunden hitte. Der behauptete
Schaden hitte daher nur durch die Beseitigung
(»T6tung“) des Kindes verhindert werden kénnen.
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Dies hitte einen besonderen medizinischen Ein-
griff erfordert, der dann kausal fiir das Lebensen-
de und den Wegfall von Aufwendungen gewesen
wire. Von den fiir einen solchen Eingriff typischen
Imponderabilien abgesehen, die zwingende Vor-
aussetzung fiir ihn wire eine entsprechende Ent-
scheidung der Kindeseltern und die Beauftragung
einschldgiger Arzte gewesen. Diese Entscheidung
hitte durch eine Mehrzahl von Ereignissen ausge-
16st bzw. begriindet werden kénnen, jedenfalls aber
nur konditional, nicht kausal als einzige und in je-
der Hinsicht ausreichende ,Begriindung®, unter
denen auch eine entsprechend warnende Beratung
durch den Arzt hitte sein konnen. Diese Beratung
wire aber jedenfalls nicht kausal (s. o.) fiir die Ent-
scheidung der Eltern gewesen, sondern bestenfalls
konditional. Denn die Urteilsbildung der Eltern
kann der beratende Arzt weder herbeifithren noch
verhindern, noch in ihrem Inhalt bestimmen, son-
dern bestenfalls anregen oder auslosen. Es kommt
ihm daher eine dem oben analysierten Katalysator
vergleichbare Rolle zu und keine kausale.

5. Mitverschulden der Mutter

Abgesehen von der Nichtbeachtung des wohl
notorischen Wissens iiber das mit Spatschwanger-
schaften verbundene erhéhte Risiko, das bei akade-
misch Gebildeten wie der klagenden Kindesmutter
wohl jedenfalls vorauszusetzen ist, zumindest mit
groRerer Wahrscheinlichkeit als die Bereitschaft zu
einer Spitabtreibung, scheint der OGH die Kindes-
mutter zwiespiltig zu sehen: Einerseits muss ihr
- zu Recht - die Mdglichkeit eréffnet werden, tiber
sich selbst und ihre eigene Leibesfrucht vor sich
selbst verantwortbare Entscheidungen zu treffen,
Entscheidungen von offenbar augergewchnlicher
Tragweite, die daher auch eine auRergewdhnliche
Sorgfalt erwarten lassen miissen. Unverstdndlich
bleibt es daher andererseits, wie der OGH den doch
wohl nur als Warnung verstehbaren Hinweis auf
die ,Risikoambulanz® - wohl nicht jede Patientin
wird dorthin verwiesen werden - als geradezu be-
langlose Nebenbemerkung abqualifizieren kann,
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wird doch jede durchschnittliche Mutter schon
nervos werden, wenn auch nur das Wort Risiko be-
ziiglich des werdenden Kindes fillt.

Die Kligerin jedoch nimmt den Hinweis ohne
jede Riickfrage zur Kenntnis, berticksichtigt ihn
tatsdchlich auch - warum eigentlich, wenn er be-
langlos war? -, allerdings so spit, dass eine Spit-
abtreibung medizinisch nicht mehr vertretbar
erschien - ob zu Recht oder zu Unrecht wurde
ebenfalls weder von den Vorinstanzen gepriift,
noch vom OGH bemingelt, noch wurde erhoben,
wer diese Entscheidung tiberhaupt getroffen hat.
Unter welchen Umstéinden fiel die Entscheidung,
an der werdenden Mutter, die vermutlich zur Ab-
treibung der Leibesfrucht grundsitzlich bereit
war, die medizinisch mégliche Einleitung einer
Totgeburt nicht vorzunehmen? Waren die dabei
anzunehmenden Beratungen von einer angemes-
senen Sorgfalt getragen, die der OGH beim geklag-
ten Arzt gerade vermisst? Mit welchem Argument
ist in diesem Zusammenhang Schadenskausalitit
a priori auszuschliefen und daher auch nicht zu
erheben? Auch nach der 32.[33. Schwangerschafts-
woche wire wohl die Einleitung einer ,,Totgeburt”
noch moglich gewesen. Dass dies unterblieben ist,
sprache wohl dann fiir eine sehr erhebliche Mit-
schuld der Mutter, wenn sie sich an sich fiir eine
Abtreibung, also fiir eine medizinische Handlung
mit gleichem Effekt, entschieden hitte.

Zu Recht fordert der OGH, der Mutter hitte die
Moglichkeit erdffnet werden sollen, ihr ,Selbstbe-
stimmungsrecht in zurechenbarer Eigenverantwor-
tung wahrzunehmen* (RIS 2, S. 8),* jedoch nicht vor
bzw. ohne Besuch der Risikoambulanz. Denn die K14-
gerin hat ja von diesem Selbstbestimmungsrecht
Gebrauch gemacht, indem sie sich tiber dieklare An-
weisung hinweggesetzt hat, selbst wenn diese nur
als beildufige Empfehlung gewertet werden sollte.
Die offensichtlich ernsthafte Warnung musste die
Mutter nicht beachten, erst eine ,Katastrophenmel-
dung* hitte sie dazu veranlassen miissen - ist diese
Annahme schliissig? In anderen Fillen von Scha-
denersatzforderungen, etwa im Verkehrswesen,
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wird wesentlich rascher von auffallender Sorglosig-
keit gesprochen, in dieser existentiellen Situation
der Kindesmutter hilt der OGH eine Priifung der
Sorgfaltspflicht nicht einmal fiir erwdgenswert.

(Der Artikel wurde inhaltlich mit 30. November
2006 abgeschlossen).

Referenzen

1 Die drei wichtigsten OGH-Entscheidungen werden
wie folgt zitiert:
10b 91/99k = RIS 1 + Seite
50b165/05h = RIS 2 + Seite
6 Ob 101/06f = RIS 3 + Seite

2 ,Stufenbau der Rechtsordnung® ist hier nicht im ge-
wohnten bloR formellen Sinn zu verstehen als hier-
archisch gegliederte innerstaatliche Rechtsordnung
mit der Verfassung als oberster Norm. In materialer
Hinsicht verlangen die Menschenrechte, die ja eben-
falls im Verfassungsrang stehen, eine innere logische
Abstufung (auch wenn diese erst noch ein Desiderat
an die auch gesatzte Rechtsordnung wire). Das Recht
auf Religionsfreiheit etwa setzt die Garantie des Rech-
tes auf Leben logisch und physisch voraus.

3 Negwer G. A, Die Presse, 4. Juli 2006; S. 7
Das Selbstbestimmungsrecht wird hier nur auf der
Ebene Patient - Arzt erdrtert; dass sich daraus kein
»Recht“ der Mutter etwa auf eine Abtreibung ergibt,
steht schon aus ethischen Uberlegungen nicht zur
Disposition.

Imago Hominis - Band 14 - Heft 3 225



ALLE 6 SEKUNDEN...

..wird ein Menschenleben irgendwo auf dieser Welt
durch eine unserer Therapien gerettet oder verbessert.
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I. Der Antrag der Abgeordneten Dr. Peter
Fichtenbauer u. a. Nr. 46/ A (XXIII. Gesetzge-
bungsperiode) vom 29. 11. 2006

1. Die Vorgeschichte

Schon viele haben es unternommen, iiber die
,Kind als Schaden-Judikatur“ des OGH zu schrei-
ben'. Von Anfang an wurden Forderungen laut, die-
se Judikatur gesetzlich zu korrigieren?. Konkrete
gesetzliche Initiativen wurden von der Politik - ge-
nauer: von der Koalition zwischen der OVP und der
(seinerzeitigen) FPO - allerdings nicht gesetzt. Dies
ist umso erstaunlicher, als eine gesetzliche Korrek-
tur der OGH-Entscheidung ohne Verinderung des
Abtreibungsstrafrechts erfolgen hitte kénnen, wie
das Beispiel Frankreichs eindrucksvoll zeigt: Das
Gesetz 2002-303 vom 04. 03. 20023 iiber ,,Patienten-
rechte und die Qualitit des Gesundheitsdienstes”
(hier wie auch im folgenden eigene Ubersetzung),
kundgemacht am os. 03. 2002, enthilt als entschei-
dende Passage folgenden Satz: ,Niemand kann aus
dem bloRen Faktum seiner oder ihrer Geburt einen
Schadenersatzanspruch ableiten.“

Angesichts der vielen bereits vorliegenden
Kommentare zur Judikatur des OGH méchte ich
hier nicht niher auf die einzelnen Entscheidun-
gen eingehen. Nur einige Bemerkungen zum Urteil
6 Ob 101/06f vom 14. 09. 2006 seien mir gestattet.
Diese Entscheidung war die bisher einzige, in der
es der OGH als angemessen erachtete, die wissen-
schaftlichen Reaktionen auf seine Vorjudikatur
ernsthaft zu reflektieren; sie ist in mehrerlei Hin-
sicht bemerkenswert.

Vom Standpunkt des Lebensschutzes aus ist
zunichst positiv hervorzuheben, dass der OGH die
Rechtswidrigkeit der Abtreibung ,auRerhalb der
Indikationsfille des § 97 Z 1 StGB“+ festgestellt hat.
Bei der Bezugnahme auf ,,§ 97 Z1 StGB“ handelt es
sich offensichtlich um ein Versehen, weil § 97 (1)
Z1 StGB die sogenannte ,,Fristenldsung"“ beinhaltet
und gerade nicht die in Z 2 und 3 leg. cit. enthalte-
nen Indikationsfille. Der OGH wollte wohl - und
zwar verdienstvollerweises - die Rechtswidrigkeit
von Abtreibungen im Rahmen der ,Fristenlosung®
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feststellen. Umso interessanter wire es gewesen zu
erfahren, welchen Indikationsfillen er tatsichlich
Rechtfertigungswirkung zugesteht — nur der medi-
zinisch-vitalen® im Sinne des § 97 (1) Z 3 StGB oder
auch den untereinander hochst verschiedenen in
Z2leg. cit.?

Positiv ist zu werten, dass sich der OGH hier im
wesentlichen der Auffassung F Bydlinskis ange-
schlossenhat, dergemif wegen der problematischen
Reflexwirkung auf die Wiirde des Kindes der fiir ein
Kind zu leistende Unterhalt nur dann als Schadenim
Sinne der §§ 1293 ff. ABGB angesehen werden kénne,
wenn der Kindesunterhalt eine ,,aufergewohnliche
Belastung® darstelle”. Der Auffassung, die Beurtei-
lung des Kindesunterhalts als Schaden beriihre den
personalen Eigenwert des Kindes nicht, weil diese
Sphiren ,,;sauber” zu trennen seien®, wird somit in
iiberzeugender Weise eine Absage erteilt.

Zu betonen ist, dass diese Losung F. Bydlinskis
nicht fiir die Fille unterbliebener Abtreibung gilt,
die der Autor nachdriicklich als in den meisten Fl-
len rechtswidrig charakterisiert und die insoweit
abweichende Auffassung des OGH in 1 Ob 91/9gk zu-
treffend als rechtsdogmatisch nicht begriindbares
Zugestindnis an ein ,,allgemein abtreibungsfreund-
liche[s] Meinungsklima“ entlarvt®. Die scharfsinnige
Kritik an der ,,Kind als Schaden-Judikatur“vonJ. Cor-
nides® trifft m. E. voll (nur) auf die Abtreibungsfille
zu. Soweit freilich blog Fille von etwa aufgrund des
Fehlverhaltens von Arzt oder Apotheker misslun-
gener Sterilisation oder Empfingnisverhiitung”
betroffen sind, erscheint mir die Position des OGH
nach wie vor zumindest vertretbar?. Klarzustellen
hitte der OGH freilich noch seine in diesem Urteil
zumindest missverstindliche Position zu der Frage,
ob auch der Unterhalt fiir ein gesundes Kind eine
»auRergewohnliche Belastung* darstellen konne®.

2. Inhalt und Begriindung der FPO-Gesetzesin-

itiative

Mit dem gegenstindlichen Antrag wiirde der
§22 ABGB um einen Absatz2 erginzt, sodass er
nunmehr lauten wiirde:
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(1) Selbst ungeborne Kinder haben von dem Zeit-
punkte ihrer Empfingnis an einen Anspruch auf den
Schutz der Gesetze. Insoweit es um ihre und nicht um die
Rechte eines Dritten zu tun ist, werden sie als Geborne
angesehen; ein totgebornes Kind aber wird in Riicksicht
auf die thm fiir den Lebensfall vorbehaltenen Rechte so
betrachtet, als wire es nie empfangen worden.

(2[neu]) Aus der Tatsache der Geburt eines Menschen
ist ein Anspruch auf Schadenersatz ausgeschlossen. Titel
und Anspriiche jedweder Art, die bei Kundmachung die-
ses Gesetzes bestehen und die sich auf die Tatsache der Ge-
burt eines Menschen griinden, sind hiermit erloschen.”

Die Begriindung dieses Entwurfs kritisiert v. a.
die von der ,Kind als Schaden-Rechtsprechung”
nahegelegte Differenzierung zwischen behinder-
ten und gesunden ungeborenen Kindern. Es beste-
he die Gefahr, dass durch diese Rechtsprechung die
Kategorie des ,lebensunwerten Lebens“ (wieder)
etabliert werde. Dies liege vollig abseits des ethi-
schen Grundkonsenses unseres Gemeinwesens.

Weiters werde diese Rechtsprechung dazu
fiihren, dass ,die Arzte aus Selbstschutz mogli-
cherweise eine Beratung entfalten, die im Zweifel
fiir die Abtreibung und nicht im Zweifel gegen die
Abtreibung gerichtet ist.“s

Diesen Gefahren konne nur begegnet werden,
»~wenn schadenersatzrechtliche Anspriiche, die
sich auf die Tatsache der Geburt eines Menschen
beziehen, prinzipiell ausgeschlossen sind. Genau
auf diese Formulierung kommt es an, um legis-
tisch Klarheit zu schaffen, dass sonstige allfillige
Anspriiche, die im Zusammenhang mit der Geburt
entspringen kénnen, nicht beriihrt werden, wie
etwa bei fehlerhafter drztlicher Handlungsweise
im Geburtshilfebereich.

Auch wird das sonst bestehende Recht des
Schwangerschaftsabbruchesund dermedizinischen
Indikation in keiner Weise beriihrt. Ebensowenig
wird in das Recht auf Unterhalt eingegriffen.*

3. Parlamentarische Reaktionen

In der 11. Sitzung des Nationalrates in der laufen-
den Gesetzgebungsperiode am 30. o1. 2007 erfolgte
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die erste Diskussion dieses Antrages im Plenum?”. Die
Reaktionen waren durchwegs kritisch, wobei im we-
sentlichen folgende Bedenken vorgebracht wurden:

Der Inhalt des Antrages sei noch ,reichlich un-
ausgegoren®, seine Verwirklichung brichte ,eine
Verschlechterung der rechtlichen und vor allem
tatsichlichen Position von behindert geborenen
Kindern und deren Eltern® mit sich. Die ,,Symbolik
dieses Antrages® richte ,,sich gegen die Freiheit der
Frau - und das ist ein Grundrecht auch im Artikel 8
der Europdischen Menschenrechtskonvention -,
sich zu entscheiden, eine Schwangerschaft auszu-
tragen oder sie zu unterbrechen.” Der vorliegende
Antrag weise ,in die falsche Richtung, weil dies
dann in Wirklichkeit letztlich die Aufklirungs-
pflicht des Arztes und der Behandlungseinrichtun-
gen minimieren wiirde und auch die Notwendigkeit
einer Haftung eines Arztes fiir seine Behandlungsti-
tigkeit quasi vom Tisch wischen wiirde.“ Der Antrag
verneine die Haftung selbst dort, wo bei rechtzeiti-
ger Entdeckung von Anomalien das Kind schon im
Mutterleib erfolgreich behandelt werden kénne. Die
Riickwirkung auch auf bereits bestehende Titel sei
verfassungswidrig. In sozialer Hinsicht schiitte der
ggst. Antrag ,ein Kind mit dem Bade“ aus und las-
se keine Diskussion zu, ,die sicherstellt, dass Men-
schen mit Behinderungen und auch ihre Eltern ge-
setzliche Grundlagen erhalten, die es ihnen méglich
machen, denbehinderungsbedingten Mehraufwand
finanziell abgegolten zu bekommen, um damit
wirklich Chancengleichheit mit nicht behinderten
Menschen in unserer Gesellschaft zu erlangen.”

Immerhin wurde die Problematik der ,Kind
als Schaden-Judikatur“ grundsitzlich eingestan-
den und deren ,erschreckende” Wirkung betont.
Die Judikatur des OGH habe ,,zu einer grofien Un-
sicherheit innerhalb der &rztlichen Kollegenschaft
gefithrt“. Menschliches Leben konne niemals ein
Schaden sein; diese Feststellung entspreche ,,dem
Menschenbild unserer Gesinnungsgemeinschaft.”
Der Antrag sei insofern positiv, als man gegen Ten-
denzen ,einer Defensiv- und Absicherungsmedi-
zin“ vorgehen miisse.
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Eine Wiirdigung dieser parlamentarischen Re-
aktionen erfolgt unten bei Punkt III.

II. Die FPO-Initiative im Spiegel der Grund-
rechtsjudikatur des Europaischen Gerichtsho-
fes fiir Menschenrechte (EGMR)

1. Die Entscheidungen des EGMR Draon v. Fran-

ce, appl. nr. 1513/03 und Maurice v. France,

appl. nr. 11810/ 03

Beiden Fillen, welche vom EGMR mit i. w. glei-
cher Begriindung entschieden wurden, ist gemein-
sam, dass aufgrund einer fehlerhaften Diagnose
eine Behinderung der ungeborenen Kinder der Kli-
ger vor dem EGMR nicht entdeckt wurde und somit
deren Abtreibung nicht erfolgte. Daher verfolgten
die Kliger zunichst Schadenersatzanspriiche fiir
den Unterhalt ihrer tiberlebenden Kinder vor fran-
z@sischen Gerichten, was angesichts der mit der 6s-
terreichischen ,,Kind als Schaden-Rechtsprechung®
vergleichbaren franzgsischen Judikatur durchaus
erfolgversprechend war. Die diagnostische Fehlleis-
tung, auf die sich die Kldger vor den franzdsischen
Gerichten stiitzten, war vor der gesetzlichen Ein-
schrinkung dieser Judikatur im Jahre 2002 erfolgt.
Wihrend des laufenden (teilweisen erfolgreichen)
Verfahrens in Frankreich trat die erwdhnte Gesetzes-
dnderung in Kraft, sodass die Klidger die geltendge-
machten Anspriiche letztlich doch nicht durchset-
zen konnten. Daher wandten sie sich an den EGMR.

Der EGMR hatte zundchst zu kliren, ob es sich
bei dem von den Kligern vor franzésischen Ge-
richten erhobenen Schadenersatzanspruch um
»Eigentum“ im Sinne des Artikels11. Zusatzpro-
tokoll zur Europiischen Menschenrechtskonven-
tion (1. ZPEMRK) handle®. Dabei stellte er fest,
dass nicht nur Eigentumsrechte i. e. S. von dieser
Bestimmung erfasst seien, sondern ,in gewissen
wohldefinierten Situationen® auch Forderungen.
Nach der bisherigen Judikatur mussten Forderun-
gen freilich vollstreckbar sein, um unter die Eigen-
tumsgarantie zu fallen®.

Im Fall Draon v. France hatte das betroffene
Spital gegeniiber den Kligern explizit und unbe-
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dingt die Haftung dem Grunde nach anerkannt,
nur die Héhe war im Verfahren strittig®. Der An-
spruch der Kliger fiel somit gemiR der Judikatur
des EGMR unter dem Schutz der grundrechtlichen
Eigentumsgarantie, was auch von Frankreich im
EGMR-Verfahren nicht bestritten wurde.

Im Fall Maurice v. France stand auf Basis des
innerstaatlichen (franzésischen) Verfahrens hinge-
gen nur fest, dass eine Verwechslung von Befunden
passiert war; die Kausalitit zwischen diesem Fehler
und dem entstandenen Schaden war aber strittig,
sodass nach Ansicht Frankreichs nicht von einem
ausreichend verfestigten Anspruch im Sinne der
bisherigen EGMR-Judikatur die Rede sein konnte™.
Der EGMR beurteilte diese Frage jedoch anders und
schloss aus den ihm bekannten Umstinden, dass
auf Basis der - vor der Gesetzesinderung - gesi-
cherten Judikatur franzdsischer Gerichte eine Haf-
tung zu bejahen gewesen wire, sodass sehr wohl
ein Anspruchi. S. d. Artikel 1 1. ZPEMRK vorliege>.

Wihrend man die Beurteilung des EGMR im
Fall Draon v. France angesichts der Anerkennung
des Haftungsanspruchs durch das Spital dem
Grunde nach noch in die bisherige Judikatur des
EGMR einordnen kann, geht Maurice v. France
- in dem immerhin die Kausalitit zwischen Fehl-
verhalten und Schaden strittig war - doch tiber die
bisherigen Grundsitze des EGMR hinaus, in denen
ein vollstreckbarer oder vergleichbar gesicherter
Anspruch gefordert wurde. Da die Kausalititsfrage
wesentlich von in einem ordentlichen Beweisver-
fahren zu klirende Tatsachen abhingt, erscheint
es zumindest bemerkenswert, dass der Gerichts-
hof diese im vorangegangenen innerstaatlichen
Verfahren offenbar strittige Frage nur aufgrund
der Aktenlage und von Statements des Klage- und
Beklagtenvertreters ohne nihere Tatsachenermitt-
lungen? beurteilt hat.

Nach dieser Vorentscheidung hatte der EGMR
noch zu priifen, ob der durch die Gesetzesinde-
rung bedingte Eingriff in das Eigentumsrecht im
Sffentlichen Interesse und verhiltnismagRig war.

Zur Frage des 6ffentlichen Interesses hielt der
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EGMR fest, dass hier ein grofer Ermessensspiel-
raum des nationalen Gesetzgebers bestehe. Er be-
tonte, dass die vom franzosischen Gesetzgeber ins
Treffen gefiihrten (insbesondere ethischen) Griin-
de fiir diese Gesetzgebung als grundsitzlich taugli-
ches 6ffentliches Interesse anzuerkennen seien.

In bezug auf die Frage der VerhiltnismaRigkeit
nahm der EGMR Bezug auf seine Vorjudikatur,
der gemiR die Wegnahme von ,Eigentum® (im
weiten Sinne der EGMR- Rechtssprechung) ohne
eine angemessene Entschidigung normalerweise
einen unverhiltnismiRigen Eingriff bedeute und
ein vollig entschddigungsloser Eingriff nur unter
ganz speziellen Umstinden gerechtfertigt werden
kénne. Im konkreten Fall seien die von der fran-
z0sischen Gesetzgebung als Ersatz etablierten
sozialrechtlichen Anspriiche nicht hoch genug,
um eine angemessene Entschidigung zu bieten.
Die fiir die Gesetzgebung ins Treffen gefiihrten
Griinde rechtfertigen nicht einen riickwirkenden
Eingriff in das Eigentumsrecht.

Der EGMR lehnte es dariiber hinaus als unné-
tig ab, die ggst. Problematik unter dem Gesichts-
punkt der Artikel 14 (Verbot der Diskriminierung)
EMRK in Verbindung mit 11. ZPEMRK und 6
(Recht auf ein faires Verfahren) EMRK gesondert
zu erdrtern”. Auch das Recht auf eine wirksame
Beschwerde gemiR Artikel 13 EMRK sei nicht ver-
letzt, weil aus Artikel 13 nicht geschlossen werden
kénne, dass der Staat eine Moglichkeit etablieren
miisste, nationale Gesetze vor einer nationalen In-
stitution anzufechten?®.

Ausfiihrlicher befasste sich der EGMR darauf-
hin mit der Frage, ob eine Verletzung des Artikels 8
EMRK (Recht auf Achtung des Privat- und Familien-
lebens) vorliege®. Dazu stellte er unter Bezugnah-
me auf Vorjudikatur fest, dass Artikel 8 primir das
Individuum vor willkiirlichen Eingriffen 6ffentli-
cher Autorititen schiitzen solle; zusitzlich kénne
es positive Verpflichtungen geben, welche einem
effektiven Respekt des Familienlebens inhirent
seien. Diesbeziiglich bestehe wiederum ein weiter
Ermessensspielraum. Jedenfalls miisse der Staat in
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einer Weise agieren, die es erlaube, dass ,sich die
Bande zwischen nahen Verwandten normal entwi-
ckeln“®°. Weiters hielt der Gerichtshof fest: ,,Zu-
gleich ruft das Gericht die grundlegend subsididre
Rolle der Konvention in Erinnerung. Die nationalen
Autorititen haben eine direkte demokratische Le-
gitimation und sind [...] in einer besseren Position
als ein internationaler Gerichtshof, um die lokalen
Bediirfnisse und Umstidnde zu evaluieren‘.

In diesem Sinne hitte der franzgsische Ge-
setzgeber eine tragbare Losung getroffen, wenn
er nach ausfiihrlicher 6ffentlicher Diskussion ent-
schieden habe, dass die Kosten fiir die Pflege be-
hinderter Kinder nicht im Haftungswege, sondern
im Rahmen nationaler Solidaritit getragen werden
sollen. Daher sei keine Verletzung des Artikels 8
EMRK festzustellens.

2. Das Urteil Tysiac v. Poland, appl. nr. 5410/ 03

Zunichst zum Hintergrund der Entscheidung:
Die stark sehbehinderte Kligerin war zum dritten
Mal schwanger und wollte ihr Kind abtreiben las-
sen, weil sie aufgrund der Schwangerschaft bzw.
Geburt eine weitere Verschlechterung ihrer Seh-
kraft befiirchtete. Sie lief sich von drei Augenirz-
ten untersuchen, die freilich keine hinreichende
Wabhrscheinlichkeit der negativen Auswirkungen
der Schwangerschaft feststellen konnten, um der
Kligerin eine drztliche Bestdtigung fiir eine nach
polnischem Recht legale Abtreibung ausstellen zu
kénnen3. Daraufhin suchte die Kligerin einen Arzt
fir Allgemeinmedizin auf, der feststellte, die dritte
Schwangerschaft sei ein Risiko fiir die Gesundheit
der Kligerin, weil sie angesichts der vorangegan-
genen beiden Kaiserschnittgeburten einen Riss im
Uterus nach sich ziehen konnte. Ihre Augenkrank-
heit mache es weiters erforderlich, sich keinen
physischen Anstrengungen auszusetzen.

Nunmehr meinte die Kldgerin, eine legale Ab-
treibung durchfiihren lassen zu kénnen und begab
sich in eine gynikologische Klinik. Dort wurde sie
von Fachirzten untersucht, und diese fanden wie-
derum keinen Grund, der Kligerin eine legale Ab-
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treibung zu ermdglichen. Ihr wurde sogar gesagt,
sie kénne mit Kaiserschnitt problemlos acht Kin-
der bekommen.

Nach der Kaiserschnittgeburt ihres dritten
Kindes verschlechterte sich ihr Augenlicht weiter.
Daher erstattete sie Strafanzeige gegen den Klinik-
arzt, der ihr die Abtreibung letztlich verweigert
hatte. Weder die in mehreren Instanzen gepriifte
Strafanzeige noch ein Disziplinarverfahren gegen
den Arzt brachte ein drztliches Fehlverhalten zuta-
ge. Vielmehr wurde in allen Instanzen festgestellt,
dass die Verschlechterung der Sehkraft der Klige-
rin mit oder ohne die letzte Schwangerschaft bzw.
Geburt eingetreten wire.

Angesichts dieser Vorgeschichte hitte man
meinen konnen, die Klage vor dem EGMR wire
aussichtslos gewesen, weil sich das polnische Sys-
tem auch in der mehrfachen straf- und disziplinar-
rechtlichen Nachpriifung als taugliches Instrument
erwiesen hatte, eine medizinisch richtige Entschei-
dung zu erméglichen. Damit hitte man freilich die
Rechnung ohne den EGMR (und die mitinvolvierten
internationalen Abtreibungslobbyisten#) gemacht.

Immerhin anerkannte der EGMR, dass hier kei-
ne Verletzung des Artikels 3 EMRK (Verbot der Fol-
ter) stattgefunden habe® und dass keine gesonder-
te Erérterung des ggst. Falles unter den Artikeln 13
(Recht auf wirksame Beschwerde) und 14 (Verbot der
Diskriminierung) erforderlich sei*. Dafiir entfalte-
te er aber im Zusammenhang mit Artikel 8 EMRK
(Recht auf Achtung des Privat- und Familienlebens)
eine umso erstaunlichere Argumentation.

Nach allgemeinen Ausfithrungen zur Interpre-
tation des Artikels 8 EMRK¥ betonte der Gerichts-
hof die positive Verpflichtung des Staates, bei der
Etablierung von Regelungen der therapeutischen
Abtreibung die physische und psychische Integri-
tit werdender Miitter zu schiitzen®. Artikel 8 ent-
halte zwar keine expliziten prozeduralen Mafstibe,
die Garantien der EMRK zielen aber ganz allgemein
nicht auf Rechte ab, die theoretisch oder illusionir
wiren; vielmehr miisse der relevante Entschei-
dungsprozess (hier: medizinisch indizierte Abtrei-
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bung - ja oder nein?) fair sein und insbesondere
dem Patienten eine Position verleihen, die es ihm
ermogliche, gehort zu werden und seine Interessen
wirksam vertreten zu kénnen®.

Nach Ansicht der ,Polish Federation for Wo-
men and Family Planning“+ schrecke die polnische
Abtreibungsgesetzgebung Arzte davon ab, eine
Abtreibung im Einklang mit den Gesetzen zu ge-
nehmigen. Auch der Bericht des Komitees fiir die
Uberwachung der Einhaltung des Internationalen
UN-Pakts iiber biirgerliche und politische Rechte
habe Polen eine zu restriktive Abtreibungsgesetz-
gebung vorgehalten. Der Gerichtshof schloss sich
dieser Einschitzung an: Wenn ein Staat Abtreibung
schon unter gewissen Umstinden erlaube, dann
diirfe er die rechtlichen Rahmenbedingungen nicht
so gestalten, dass sie denrealen Abtreibungszugang
beschrinken#. Jedenfalls miisse die Stelle, die iiber
den Abtreibungszugang entscheide, ein Verfahren
gewihrleisten, das die Auffassungen der Schwange-
ren berticksichtige, wobei die Entscheidungsgriin-
de schriftlich festzuhalten seien. Dies alles miisse
rasch geschehen, damit eine Abtreibung allenfalls
noch rechtzeitig durchgefiihrt werden kénne; eine
blofe nachtrigliche Entschidigung reiche nicht
aus, ebensowenig die Moglichkeit der nachtrigli-
chen straf- bzw. disziplinarrechtlichen Verfolgung
eines allenfalls unkorrekt handelnden Arztes®.

Die Schlussfolgerungen auf den konkreten Fall
sind nun wahrhaft atemberaubend: Zunichst be-
tont das Gericht noch, dass es nicht seine Aufgabe
sei, die Expertise der involvierten Arzte hinsicht-
lich des Einflusses der Schwangerschaft auf das
Augenlicht der Kldgerin in Frage zu stellen. Es rei-
che aber aus, dass die Besorgnisse der Kligerin iiber
die Auswirkungen der Schwangerschaft ,nicht
irrational genannt werden kénnen“s. Nach polni-
schem Recht setze eine rechtmifige Abtreibung
tibereinstimmende Voten zweier Arzte voraus#,
die nicht mit dem abtreibenden Arzt identisch sein
diirfen. Darin unterscheide sich die Regelung noch
nicht substantiell von anderen Rechtsordnungen.
Die Durchfithrungsbestimmungen differenzieren
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jedoch nicht zwischen Situationen, in denen die
Schwangere mit dem (medizinischen!) Urteil der
Arzte iibereinstimme und solchen, in denen dies
nicht der Fall sei (oder die Arzte selbst uneinig sei-
en); fiir den letzteren Fall enthalten die Bestimmun-
gen keine ausreichende Regelungen: Es sei zwar fiir
den Arzt méglich, eine Zweitmeinung einzuholen,
ein prozedurales Recht der Schwangeren, verbind-
lich eine Zweitmeinung zu verlangen oder die Mei-
nung zu bekdmpfen, sei jedoch nicht vorgesehen.
Dies alles habe fiir die Kldgerin eine Situation ,,pro-
longierter Unsicherheit” geschaffen. Daraus resul-
tiere eine Verletzung des Artikels 8 EMRK®.

Man fragt sich nun: Was hat die Kldgerin daran
gehindert, sich an andere Arzte zu wenden, wenn
ihr die drei augenfachirztlichen bzw. die gyniko-
logischen und endokrinologischen Expertisen, die
iibereinstimmend das Vorliegen einer medizinischen
Indikation verneinten, noch immer nicht geniig-
ten? Der polnischen Rechtslage in der vom EGMR
referierten Form ist jedenfalls keine Bestimmung
zu entnehmen, die eine ,,Quasi-Rechtskraft der
Verneinung der medizinischen Indikation durch
einen bestimmten Arzt normieren wiirde. Eine
Formalisierung des Verfahrens zur Zulassung einer
medizinischen Indikation wiirde wohl eher eine
Verlangsamung und Verkomplizierung der Ent-
scheidungsprozesse mit sich bringen.

Das vorliegende Urteil ist m. E. daher sachlich
vollig unverstindlich und griindet sich auf bloRen
subjektiven Befiirchtungen der Kldgerin, wie der
Gerichtshof selbst einrdumt#. Diese Befiirchtun-
gen wurden aber, was der EGMR nicht bezweifelte,
durch simtliche medizinischen Instanzen sowohl
ex ante als auch ex post objektiv widerlegt. Es wurde,
wie gesagt, stattdessen festgestellt und vom EGMR
auch nicht angezweifelt, dass keinerlei nachweis-
bare Kausalitit zwischen der Schwangerschaft bzw.
Geburt und der Verschlechterung der Sehkraft der
Kligerin nachweisbar sei. Letztlich bleibt unklar,
was der EGMR auf welchem Wege erreichen méch-
te. Eigene Spekulationen tiber die Intentionen des
Gerichtshofes und seiner weltweit vernetzten Ge-
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folgsleute (oder VordenkerInnen?) unterlasse ich
hier bewusst - zumindest ist das Urteil eine bloge
Kammerentscheidung und war im Zeitpunkt der
Verfassung dieses Beitrages noch nicht rechtskrif-
tig -, sondern lasse das abweichende Votum des
Richters Borrego Borrego sprechen?:

yIch denke, dass die Gerichtsentscheidung
in diesem Fall ,Abtreibung auf Verlangen’ favori-
siert. [...]

14. Ich merke hoflich an, dass es nicht die Auf-
gabe des Gerichts ist, solche Statements abzuge-
ben. Ich bedauere, das sagen zu miissen.

Es ist wahr, dass hier eine Kontroverse besteht.
Einerseits haben wir das polnische Recht, die ein-
hellige Meinung von medizinischen Experten und
den bestitigten Mangel an einer Kausalverbindung
zwischen der Geburt und der Verschlechterung des
Augenlichts der Klagerin. Andererseits haben wir
die Angste der Kligerin.

Wie hat die Vertragspartei [gemeint: der Staat
Polen] diese Kontroverse geldst? In Ubereinstim-
mung mit heimischem Recht. Aber das Gericht ent-
schied, dass dies keine angemessene Losung war,
und dass der Staat seine positive Verpflichtung, die
Kligerin zu schiitzen, nicht erfiillt hat. Schutz in
Einklang mit heimischem Recht und medizinischer
Expertise? Nach Auffassung des Gerichts hitte der
Staat die Kldgerin entgegen dem heimischen Recht
und medizinischem Sachverstand schiitzen sollen,
weil sie sich gefiirchtet hat. Und das Urteil, allein
auf Basis der Angste der Kligerin, schloss daraus,
dass eine Verletzung der Konvention erfolgt sei.

15. Alle Menschen sind frei und gleich an Wiir-
de und Rechten geboren. Heute hat der Gerichtshof
entschieden, daR ein Mensch geboren wurde als
Ergebnis einer Verletzung der EMRK. Diesen Er-
wigungen gemip gibt es hier ein polnisches Kind,
gegenwirtig sechs Jahre alt, dessen Recht geboren
zu werden der Konvention widerspricht.

Ich hitte niemals gedacht, dass die Konventi-
on so weit gehen wiirde, und ich finde es erschre-
ckend.“

Dem ist nichts mehr hinzuzufiigen.
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3. Weitere relevante aktuelle Urteile des EGMR

Entgegen dem tatsdchlich erschreckenden zu-
letzt dargestellten Urteil hat der EGMR im Fall D.
against Ireland (appl. nr. 26499/o2, mittlerweile
rechtskriftig) vom 06. 09. 2005 entschieden, dass
die Beschwerde gegen das vermeintliche Verbot
einer Abtreibung unter Berufung auf die embryo-
pathische Indikation nach irischem Recht mangels
Ausschopfung desinnerstaatlichen Instanzenzuges
unzulissig sei®. In diesem Urteil nahm das Gericht
Bezug auf die irische Rechtslage, dergemig das Le-
bensrecht der Mutter den gleichen Rang wie das des
Kindes einnehme, sodass nach irischer hochstge-
richtlicher Rechtsprechung nur im Falle der vitalen
Indikation eine Abtreibung zulissig sei; der EGMR
hat diese Rechtslage per se nicht als konventions-
widrig beurteilt. Der EGMR deutete allerdings an,
dass er ein Abtreibungsverbot dann als konventi-
onswidrig ansehen konnte, wenn eine Schwanger-
schaft zwar fiir die Mutter nicht lebensbedrohlich,
das Kind aber nach der reguliren Geburt nicht le-
bensfihig wire®; seiner Ansicht nach wire eine
Ausnahme vom Abtreibungsverbot in diesem
Fall auch unter der - wie gesagt, vom Gerichtshof
grundsitzlich nicht angefochtenen - Pramisse der
Gleichrangigkeit des Lebensrechts von Mutter und
Kind nach irischem Recht moglich gewesens.

Im Fall Evans v. UK (appl. nr. 6339/05)" vom
10. 04. 2007 ging es um eine Frau, die bei aufrech-
ter Lebensgemeinschaft im Wissen, dass sie in
Zukunft unfruchtbar sein werde, mit (jederzeit
widerruflichem) Einverstindnis ihres Partners
eine kiinstliche Befruchtung durchfithren hatte
lassen. Trotz Beendigung der Lebensgemeinschaft
wollte sich die Frau die Embryonen schlieglich
einpflanzen lassen, wobei jedoch der Mann sein
Einverstindnis zuriickgezogen und die Zerstérung
der Embryonen angeordnet hattes>. Der Schwer-
punkt der Entscheidung der Grofen Kammer lag
auf der Erdrterung, ob im Rahmen des Artikels 8
EMRK (Recht auf Achtung des Privat- und Famili-
enlebens) das Interesse der Frau, ihre letzte Chance
auf ein genetisch verwandtes Kind zu wahren, oder
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das des Mannes, kein genetisch verwandtes Kind
von eben dieser Frau zu haben, héher zu bewerten
sei. Das Gericht zeigte zwar Verstindnis fiir die be-
sondere Situation der Frau, stellte aber bei der In-
teressensabwigung das Fehlen eines europdischen
Konsenses in dieser Frage fest und sah mehrheit-
lichs die die Interessen des Mannes bevorzugende
Abwigung des britischen Rechts als im Einklang
mit dem Artikel 8 EMRK stehend an. In der Frage,
ob Artikel 2 EMRK auf Embryonen anwendbar sei,
hielt die Grofe Kammers¢im Einklang mit der Kam-
mers unter Bezugnahme auf die Vorentscheidung
Vo v. France (appl. nr. 53924/00) fest, dass mangels
europdischen Konsenses der nationale Gesetzgeber
hier einen grofen Entscheidungsspielraum habe.
Dem Embryo komme kein Recht auf Leben im Sin-
ne des Artikels 2 EMRK zu. Daher liege in der Ent-
scheidung des britischen Rechts, dem Embryo kein
eigenstindiges Recht auf Leben zu geben, keine
Verletzung der Konvention**.

Die Berufung des Gerichtshofes auf die Vorent-
scheidung Vo. v. France ist freilich unzutreffend.
In Vo v. France hat sich der EGMR mangels ,.euro-
péischen Konsenses“ in der Frage der Anwendbar-
keit des Artikels 2 EMRK auf ungeborene Kinder
nimlich gerade nicht festgelegt, sondern diese
Frage explizit offengelassen und es sogar als nicht
wiinschenswert bezeichnet, sie abstrakt zu beant-
worten¥. Im Fall Evans v. UK scheint der EGMR da-
her eine Art ,Rechtsfortbildung durch ungenaue
Bezugnahme auf die Vorjudikatur® zu pflegen; ein
solches Verfahren entspricht allerdings nicht dem
anerkannten Kanon der Auslegungsmethoden und
kann dem Gerichtshof daher weder im Ergebnis
noch in der Begriindungsweise zum Ansehen ge-
reichen.

111. Schlussfolgerungen fiir die Beurteilung
des vorliegenden Gesetzesantrages

1. Gibt es ein ,Recht auf Abtreibung" in Oster-

reich?

Trotz der nach Ansicht eines beteiligten Rich-
ters teilweise ,erschreckenden“ (eine Einschit-
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zung, der ich mich nachdriicklich anschliefe)
Judikatur des EGMR kann man es nicht oft genug
betonen: Es gibt kein Recht auf Abtreibung in Os-
terreich; dies hat die Volksanwaltschaft (VA) gerade
kiirzlich wieder unmissverstindlich festgestellts®.
Selbst im Fall Tysiac v. Poland hat der EGMR keine
generelle Verpflichtung des Staates festgehalten,
ein allgemeines Recht auf Abtreibung zu etablie-
ren. Vielmehr hat er im Fall D. against Ireland sogar
eine Rechtslage, die ein gleiches Lebensrecht von
Mutter und ungeborenem Kind anerkennt, nicht
beanstandet. Eine solche Gleichstellung, die im iib-
rigen zumindest im rechtsethischen Grenzbereich
der medizinisch-vitalen Indikation durchaus einen
gewissen Ermessensspielraum bietet, nimmt nach
der richtigen Auffassung der VA® auch §22 ABGB
vor®. Wenn nach der Judikatur des EGMR mangels
seuropdischen Konsenses“ schon ein so grofer ,,Er-
messensspielraum nach unten“ (vgl. Evans v. UK)
besteht, so gibt es einen solchen auch nach ,,oben*
(vgl. D. against Ireland), sodass die dsterreichische
Rechtslage insoweit nicht zu beanstanden ist.
Grundrechtliche Bedenken gegen die vorlie-
gende Initiative auf Basis eines angeblichen ,Ent-
scheidungsrechts® der Schwangeren, wie sie in der
ersten parlamentarischen Diskussion des ggst. An-
trages® bisweilen artikuliert wurden, wiren daher
selbst dann unangebracht, wenn eine Anderung
der Rechtslage betreffend die Straflosigkeit der Ab-
treibung im Rahmen der eugenischen Indikation
intendiert wire®. Tatsdchlich greift der aktuelle
VorstoR dieses heikle Thema ohnehin nicht auf.
Nicht zu leugnen sind aber auch die - am demo-
kratischen Willensbildungsprozess in den einzel-
nen betroffenen Staaten vorbeigehenden - Bestre-
bungen auf internationaler Ebene, so insbesondere
im ,,Soft Law*“-Bereich und auf seiten von gewissen
NGOs® oder gar ,EU-Expertennetzwerken“*, ein
»Rechtauf Abtreibung“gleichsam ,herbeizureden®.
M. E. sollte die 6sterreichische AuRen- und EU-Poli-
tik diesen Versuchen, etablierte und bewihrte na-
tionale Vorschriften - wie gesagt ohne demokrati-
sche Legitimation - zu unterhéhlen oder gar ganz
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abzuschaffen, gréfere Aufmerksamkeit und v.a.
entschiedeneren Widerstand entgegenbringen.

2. Die Initiative im Lichte von Draon und Mau-

rice v. France

Eindeutig kann man auf Basis dieser Urteile sa-
gen, dass die in Satz 2 des durch die Initiative neu
einzufithrenden § 22 (2) ABGB normierte Riickwir-
kung der Eigentumsfreiheitsgarantie des Artikel1
1. ZPEMRK widerspricht, wie sie vom EGMR aus-
gelegt wird; insofern sind die in der ersten parla-
mentarischen Diskussion angemeldeten Bedenken
zutreffend. Man sollte diesen Satz daher streichen.
M. E. wiirde die positive und lebensbejahende Ten-
denz des Gesetzesvorschlages dadurch nicht we-
sentlich beeintrachtigt.

Der EGMR hat in den letztgenannten Urteilen
explizit den groRen Ermessensspielraum der Ein-
zelstaaten betont, Menschen mit Behinderungen
auf dem Wege des Sozial- und nicht des Schaden-
ersatzrechts zu helfen. Ein nicht niher prizisiertes
Mindestmag an sozialer Absicherung als Ersatz fiir
Schadenersatzanspriiche scheint er aber bei der
Akzeptanz der Abschaffung der ,,Schadenersatzls-
sung” vorauszusetzen, wobei ihm die franzésische
Losung als angemessen erscheint®; diese bietet
m. E. wertvolle Anhaltspunkte fiir die Uberprii-
fung und allfillige Anpassung der dsterreichischen
Rechtslage. Nahere Ausfithrungen dazu miissen
mangels tiefergehender sozialrechtlicher Expertise
des Autors hier unterbleiben.

Auch in der Formulierung der engeren zivil-
rechtlichen Materie konnte das franzdsische Vor-
bild Anlass zu einer weiteren Klarstellung sein.
Nach der Regelung, dass aus der bloRen Tatsache
der Geburt weder fiir das Kind selbst noch fiir die
Unterhaltspflichtigen ein Schadenersatzanspruch
geltend gemacht werden kann, stellt der franzo-
sische Gesetzgeber noch klar, dass ein Ersatz nur
dann ausgeschlossen wird, wenn die drohende
Behinderung nur durch eine Abtreibung ,abge-
wendet“ hitte werden kénnen. Schiden wegen Be-
handlungsfehler oder schuldhaft unterbliebener
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Behandlungen mangels Kenntnis der Behinderung
bleiben ersatzfahig®.

Bei sinngemiRer Ubernahme dieser Klarstellung
in den zu verfassenden Gsterreichischen Gesetzes-
text kénnten einige in der parlamentarischen Dis-
kussion aufgezeigte Bedenken weitgehend zerstreut
und niitzliche Klarstellungen nicht erst in den Ge-
setzesmaterialien, sondern schon im Gesetz selbst
getroffen werden, sodass der neu einzufiigende Ab-
satz 2 des § 22 ABGB m. E. lauten kénnte wie folgt:

»(2) Aus der Tatsache der Geburt eines Menschen
ist ein Anspruch auf Schadenersatz ausgeschlossen.
Sonstige Anspriiche, insbesondere aufgrund von Leis-
tungsstorungen oder aus dem vorvertraglichen Schuld-
verhdltnis, bei Vertrdgen, deren Inhalt Mafinahmen zur
Verhinderung der Empfingnis sind, bleiben unberiihrt.
Weiters bleiben unberiihrt Anspriiche des (ungebornen)
Kindes bzw. seiner Eltern wegen nicht ordnungsgemd-
Rer Durchfithrung oder Unterbleibens von Heilbehand-
lungen im Zusammenhang mit Schwangerschaft und
Geburt insoweit, als der Heilungszweck der Behandlung
reicht, sowie sonstige Anspriiche (Satzz) im Zusam-
menhang mit solchen Behandlungsvertrigen.“

Der unverinderte Satz1 stellt, wie schon bis-
her, klar, dass simtliche Anspriiche, die sich auf
die Geburt bzw. die bloRe Existenz eines Menschen
griinden und daher eine negative Bewertung seines
- schicksalhaften, naturbedingten, gottgewollten,
wie auch immer man dies formulieren méchte -
»Daseins“ und ,,Soseins* implizieren, ausgeschlos-
sen sind. Die nachfolgenden Sitze betonen, dass
Anspriiche aufrecht bleiben, die keine negative
Bewertung der Existenz eines Menschen bedeuten.
Hier zeigt sich, dass die von F. Bydlinski exemp-
larisch dargelegten Kriterien nicht nur Wege zur
sachgerechten Interpretation der geltenden Geset-
zeslage aufzeigen, sondern auch in der legistischen
Diskussion unterscheiden helfen zwischen An-
spriichen, die ausgeschlossen werden miissen, und
solchen, die aufrecht bleiben kénnen.

Mit dem nunmehr vorgeschlagenen Satz 2 Ab-
satz 2 wird klargestellt, dass jemand, der einen Ver-
trag tiber den Verkauf eines Verhiitungsmittels oder

236

die Durchfithrung einer Sterilisation abschlieft,
nach allgemeinen zivilrechtlichen Regeln etwa bei
Leistungsstérungen nach wie vor entweder auf
Erfiillung des Vertrages bestehen (und damit dem
Vertragspartner eine zweite Chance geben) oder
aber vom Vertrag zuriicktreten und den allenfalls
bereits bezahlten Preis zuriickverlangen bzw. vom
vertragsbriichigen Partner sogar z.B. die Mehr-
kosten einer Sterilisation bei einem anderen Arzt
fordern kann. Der Vertragspartner (z.B. der Apo-
theker) konnte ein etwa falsch verschriebenes Me-
dikament zuriickfordern. Sollte der Patient frust-
rierte Aufwendungen hinsichtlich der Behandlung
(Zeitaufwand, Fahrtkosten etc.) zu verzeichnen
haben, wiren auch diese ersatzfihig. Nur der An-
spruch, (vermdgensrechtlich) vollends so gestellt
zu werden, als wire der Vertrag ordnungsgemaf
erfiillt worden (d. h. kein Kind und daher insbeson-
dere keine Unterhaltspflichten zu haben), entfillt.
Weiters wird in Satz 3 klargestellt, dass simtli-
cheSchidenaufgrundvonKorperverletzungenoder
unterbliebenen Behandlungen des Embryos bzw.
der Mutter ersatzfihig bleiben, also z.B. Schmer-
zensgeldanspriiche des Embryos oder auch (auf
seiten der Eltern) erhshte Unterhaltsbelastungen
wegen der prinatalen Verletzung oder unterblie-
benen Behandlung des Kindes (selbstverstindlich
aus Kausalititsgriinden nur im Ausmag der Erho-
hung durch das érztliche Fehlverhalten). Dasselbe
gilt fiir Schiden, die bei der Mutter entstehen (z. B.
erhéhte Belastung durch die Schwangerschaft oder
gar direkte Korperverletzung) oder sonstige mit
dem Behandlungsvertrag verbundenen Anspriiche
(frustrierte Aufwendungen etc., siche oben).
Hinsichtlich der Abtreibung als solcher wird
die Rechtslage nicht verdndert. Insoweit die Abtrei-
bung rechtmiRig moglich und als Heilbehandlung
zu verstehen ist, kommen - wiederum neben An-
spriichen aus dem vorvertraglichen Schuldverhilt-
nis etc. - bei Nicht- oder Schlechterfiillung eben-
falls die allgemeinen zivilrechtlichen Anspriiche
in Betracht, allerdings nur insoweit, als der Hei-
lungszweck der Abtreibung reicht: Wenn also z. B.
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in einer Situation, welche ex ante eine medizinisch-
vitale Abtreibungsindikation begriindet, iiberra-
schenderweise sowohl Kind als auch Mutter wegen
bzw. trotz misslungener Abtreibung iiberleben,
kénnen die Unterhaltsbelastungen an sich nicht
geltendgemacht werden (dies wiirde ja die Zuer-
kennung eines Anspruches aus der Tatsache der
Geburt bedeuten), sondern nur etwa Schmerzens-
geldanspriiche, Verdienstentgang etc. der Mutter
wegen der Gesundheitsbeeintrdchtigung, da nur diese
vom Heilungszweck des Vertrages mit dem Abtrei-
ber erfasst sind.

3. Ist die Initiative angesichts des letzten
einschldgigen Urteils des OGH 6 Ob 101/ 06f
itberhaupt noch erforderlich?

Oben® wurde dargelegt, dass der OGH in sei-
nem letzten einschligigen Urteil einen m. E. eini-
germafen gangbaren ,Notweg" aufgezeigt hat, um
mit der ,,Kind als Schaden-Problematik® umzuge-
hen. Dies heift jedoch nicht, dass es nicht noch
bessere Wege gibe. Die selbst gegen diese Losung
erhobenen Bedenken bleiben nimlich durchaus
gravierend: Selbst dann ndmlich, wenn keine Ab-
treibung im Spiel ist, wird dem Kind zwar nicht si-
gnalisiert, es existiere nur, weil ein Fehler des Arz-
tes seine vorgeburtliche Tétung verhindert habe,
es schwingt aber doch nach wie vor mit, seine
Existenz wire z. B. ohne den Fehler des Apothekers
nicht zustande gekommen. Dies ist sowohl psycho-
logisch als auch von der Menschenwiirde her pre-
kir und nur ausnahmsweise zu rechtfertigen, wenn
der Kindesunterhalt eine auRergewShnliche Notla-
ge der Eltern verursacht. Dann kénnen die Eltern
dem Kind auch eher vermitteln, weshalb man sei-
ne Zeugung zu verhindern trachtete und nunmehr
- mangels Alternative - Hilfe in der Not durch das
Schadenersatzrecht zu erlangen versucht.

Die wesentlich bessere Losung wiire allerdings
die Verbesserung der sozialrechtlichen Absiche-
rung von Familien, die solche ,,aufergewchnlichen
Lasten® treffen, unter Ausschluss schadenersatz-
rechtlicher Konstruktionen. Abgesehen davon ist
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das einigermaRen akzeptable letzte Judikat des
OGH keineswegs gesichert, es konnte jederzeit
wieder - womdglich durch eine ,bestandsfeste-
re“ Entscheidung eines verstirkten Senates - ein
»Riickfall” erfolgen. Und selbst auf Basis der einge-
schrinkt positiven letzten Entscheidung ist nicht
sicher, ob der OGH die Rechtswidrigkeit der Ab-
treibung im Rahmen der eugenischen Indikation
feststellen wiirde.

Doch nicht nur auf dieser grundsitzlichen Ebe-
ne ldsst sich ,Handlungsbedarf* orten: Auch wenn
man die komplizierten Umsetzungsfragen der
in Lehre und Judikatur entwickelten Grundsitze
niher betrachtet, zeigen sich respektable Verwer-
fungen: So fiithrt der OGH in 6 Ob 101/06 f etwa die
praktischen Probleme ins Treffen, die sich aus der
(vom OGH abgelehnten) Auffassung ergeben, eine
nachtrigliche Anderung der Einstellung zum Kind
ins Positive® fithre zum Wegfall des Haftungsan-
spruchs: In diesem Fall miisse nicht nur im Titel-
verfahren, sondern auch im Exekutionsverfahren
laufend tiberpriift werden, wie sich die Einstellung
der Eltern dem Kinde gegeniiber gestalte.

Die Notwendigkeit einer stindigen Uberprii-
fung gilt freilich auch fiir die sozialen Verhiltnis-
se der Eltern, die zur ,aufergewéhnlichen Belas-
tung durch den Kindesunterhalt fithren. C. Hirsch
hat gezeigt, wie kompliziert die Frage sein kann,
nach welchen Grundsitzen eine Notlage festzu-
stellen sei, und hat diesbeziiglich die Anwendung
der Existenzminimumrichtlinien des Exekutions-
rechts vorgeschlagen®. Weiters ergeben sich u. U.
schwierige rechtsdogmatische Fragen bei der Beur-
teilung, welche Zuwendungen bei der Berechnung
des Einkommens der Eltern zu berticksichtigen
sind und welche nicht.

Letztlich ist zu befiirchten, dass damit eine
dhnliche, die Gerichte stark belastende ,,Problem-
zone“ geschaffen wird wie etwa im Bereich der
Unterhaltsleistungen an Ehegatten und/oder Kin-
der nach Scheidung bzw. Trennung. Die Gerichte
kénnten gleichsam in die Rolle von Sozialimtern
gedringt werden, wenn sie - womdglich ein Men-
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schenleben lang - laufend iiber die Frage der ,au-
Rergewohnlichen Belastung® durch Unterhalts-
verbindlichkeiten zu entscheiden haben. Solche
Fragen sollten durch die fiir Sozialmaterien priméir
zustidndigen Sozialimter und nicht durch Gerichte
auf Antrag der Schadenersatzschuldner (die damit
gezwungen wiren, stindig in den privaten Verhalt-
nissen ihrer Gliubiger ,,herumzuspionieren®) ent-
schieden werden.

4. Resiimee

Der vorliegende Initiativantrag stellt eine
hochst begriiRenswerte und lingst fillige Magnah-
me dar, um der duRerst problematischen ,,Kind als
Schaden-Judikatur” ein Ende zu setzen.

Die vor dem Hintergrund der EGMR-Judikatur
bestehenden grundrechtlichen Bedenken lassen
sich, wie oben dargelegt, ganz einfach beseitigen.

Die in den Erlduterungen des Entwurfes enthal-
tene Klarstellung tiber die auch nach dieser Novel-
le verbleibenden Anspriiche aufgrund drztlichen
Fehlverhaltens (etwa bei Schidigung des Kindes
im Mutterleib oder Unterbleiben medizinischer
Behandlung des Kindes mangels rechtzeitiger Ent-
deckung der Krankheit bzw. Behinderung) sollten,
wie beim franzosischen Vorbild, zur Klarstellung
schon in den Gesetzestext selbst aufgenommen
werden. Ich hoffe, diesbeziiglich mit den obigen
legistischen Vorschligen einen weiterfithrenden
Diskussionsbeitrag geleistet zu haben.

Uberlegungen dahingehend, inwieweit Bedarf
nach sozialen Abfederungen besteht, wiirden eine
wertvolle Ergidnzung des ggst. Vorstofies darstellen
und - gerade angesichts parlamentarischer Wort-
meldungen, die eine kompensationslose finanzielle
Schlechterstellung von Eltern behinderter Kinder
befiirchten - seine politische Akzeptanz sicherlich
erhéhen. Diesbeziigliche Evaluierungen und allfil-
lige Losungsvorschlige sollten daher womdglich
noch vor der weiteren parlamentarischen Behand-
lung des Antrages vorgelegt werden.

So sehr man sich schliegRlich aus Lebens-
schutzerwigungen auch eine Verschirfung der
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strafrechtlichen Abtreibungsregelung wiinschen
wiirde, so sehr ist die politische Klugheit der fiir
den ggst. Antrag Verantwortlichen zu loben, die
ein solches Junktim vermeidet. Tatsichlich wire
es nicht sinnvoll, hier eine zusitzliche politische
Front zu erdffnen, die den Erfolg dieser, wie das
franzésische Vorbild zeigt, eigentlich auf breiter
Basis konsensfihigen Initiative wohl verhindern
wiirde. Dass manche parlamentarischen Wortmel-
dungen dennoch Befiirchtungen dufern, die ,,Ent-
scheidungsfreiheit der Frau® konnte eingeschrinkt
werden, und daraus Argumente gegen die Initiative
gewinnen wollen, ist sachlich nicht gerechtfertigt
und eigentlich bedauerlich.

Alles in allem kann man den fiir diesen VorstoR
Verantwortlichen nur viel Erfolg bei der Durchset-
zung ihres Anliegens wiinschen.

Der Autor ist Priifbeamter der Volksanwaltschaft.
Der Beitrag gibt die personliche Meinung des Autors
wieder.

Referenzen

1 Die ausfiihrlichste und fundierteste, auch rechts-
vergleichende Aspekte einbeziehende Auseinander-
setzung stammt wohl von Hirsch C., Arzthaftung bei
fehlgeschlagener Familienplanung [2002]; zur Kritik an
der OGH-Judikatur hinsichtlich der Abtreibungspro-
blematik s. insbesondere S. 100 ff. mit umfassenden
Nachweisen zum damaligen Diskussionsstand. Eine
ausfiihrliche Dokumentation auch der weiteren Ent-
wicklung finden sich z. B. in dem kiirzlich erschiene-
nen beachtlichen Beitrag von Cornides J., Zur Haftung
des Arztes bei fehlerhafter prinataler Diagnose, JBl 2007,
137 und in der OGH-Entscheidung 6 Ob 101/o6f. Vgl.
auch in diesem Heft Memmer M., Die Entscheidungen
des Obersten Gerichtshofes zum ,Familienplanungsscha-
den”, Imago Hominis (2007); 14: 195-211; Zemanek J.,
Der Arzt - ein Vermogensberater? Oder: Auf welcher Recht-
sebene ist Menschenleben verhandelbar?, Imago Hominis
(2007); 14: 213-225

2 So schon Hirsch C., Arzthaftung infolge unerwiinschter
Geburt eines Kindes, RAM 1999, 163 (170 f); vgl. neben
etlichen anderen jiingst wieder Grof, Ubersetzungspro-
bleme und Fragezeichen, Juridicum 2007/1, 26 (28) und
ausfiihrlich Merckens S., Kein Schaden ohne Kind. Recht-
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liche Erwdgungen zur jiingsten ,,wrongful birth“Judikatur
des OGH, 5 Ob 165/05h, AnwBl 2007, 237 (247 ff).

Niher zur diesbeziiglichen franzgsischen Regelung
und zu den sich daraus ergebenden Fragen Rebhahn,
Entwicklungen zum Schadenersatz wegen ,,unerwiinsch-
ter Geburt® in Frankreich, ZEuP 2004, 794 (808 ff); der
Beitrag enthilt auch interessantes rechtsvergleichen-
des Material zu einschldgigen Regelungen in weiteren
Staaten.

Punkt 7.1. des Urteils

Wie auch schon mehr als ein Jahr zuvor die Volksan-
waltschaft (VA), Entscheidung GZ W/203-Schu/o2,
verdffentlicht in IMABE-Studie Nr. s (2005), insbe-
sondere 23 ff, auf welche der OGH allerdings nicht
Bezug nimmt. Im von den Volksanwilten (Dr. Peter
Kostelka [SPO], Mag. Ewald Stadler [FPO] und Rose-
marie Bauer [OVP]) einstimmig beschlossenen Bericht
der Volksanwaltschaft an das Parlament aus dem Jahre
2005, in dem ein ,,Lehrausgang® von minderjihrigen
Hauptschiilern in eine nach wirtschaftlichen Grund-
sitzen gefithrte Abtreibungsklinik (1) kritisiert wird,
heiRt es dazu (S. 352): ,,Die VA hat diesen Lehrausgang als
mit den bezughabenden schulrechtlichen Bestimmungen
unvereinbar erachtet, zumal Abtreibungen in den meisten
Fillen, in denen sie in Osterreich straflos bleiben, doch nach
wie vor als rechtswidrig angesehen werden miissen und ein
JRecht auf Abtreibung’ der Gsterreichischen Rechtsordnung
fremd ist.“ - Dieses Zitat stammt iibrigens aus dem
Grundrechtsteil, der auch auf Englisch tibersetzt wird
und gleichsam eine ,internationale Visitenkarte“ der
VA darstellt (vgl. auch den Beitrag in der Zeitschrift
,Nachrichtenbrief* des ,Biirgerbeauftragten in Euro-
pa“, S. 54 f). Der gesamte Bericht ist abrufbar auf der
Homepage der VA www.volksanwaltschaft.gv.at.

So in iiberzeugender Argumentation die VA, IMABE-
Studie 31 ff.

Im Anschluss an die Gedanken dieses Rechtsgelehrten
habe ich meine Besprechung des Urteils 1 Ob 91/99k
(Ein Kind als Schaden?, Imago Hominis 2000, 7) gestal-
tet. F. Bydlinski selbst hat diese Lésung in seinem Bei-
trag ,,Das Kind als Schadensursache im Osterreichischen
Recht* in Magnus|Spier, Liber amicorum for Helmut
Koziol (2000) 29 (34 ff.) niher entfaltet. Im Ergebnis
trifft sich diese Auffassung - in etwa - mit dem schon
vorher von Koziol H. (Osterreichisches Haftpflichtrecht
B [1997] 33 £.) vorgeschlagenen Kriterium der ,auRer-
gewohnlichen Belastung®. Die Begriindung sowie die
nihere Konkretisierung dieses Kriteriums sind aber
erst bei F. Bydlinski iiberzeugend gelungen (im we-
sentlichen zutreffend kritisch zum das Kind allzusehr
quasi in ein bewertendes ,Geben und Nehmen-Sche-
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ma“ einordnenden Ansatz von Koziol H. J. Cornides,
JBI 2007, 140 ff.), sodass er m. E. insoweit zurecht als
Pionier bezeichnet werden kann.

So etwa der &sterreichische Gewdhrsmann der Erst-
entscheidung des OGH fiir die ,, Trennungsthese®, Ko-
ziol, 31f.

Liber amicorum 65 f.

In JBl 2007, 141 f. FN 23 kritisiert er die Ansicht F. Byd-
linskis unter der (von ihm freilich selbst hypothetisch
formulierten) Primisse, die Frage der Gewihrung
von Schadenersatz hinge von der Méglichkeit ,,der
gedankliche[n] Aufspaltung des Lebenssachverhalts
einer unerwiinschten Geburt in das Ereignis selbst
und die dadurch ausgelosten Unterhaltspflichten®
ab, woraus im Falle der Moglichkeit der Trennung
die prinzipielle Statthaftigkeit der Zuerkennung von
Schadenersatz fiir Unterhaltspflichten, im Falle der
Unméglichkeit das Gegenteil folge. M. E. ist diese
Primisse nicht ausreichend begriindet. F.Bydlinski
hat vielmehr einen methodisch legitimen und tiber-
zeugenden Weg aufgezeigt, auch bei Ablehnung der
»Trennungsthese“ und damit Anerkennung der pro-
blematischen Auswirkungen der Qualifikation des
Kindesunterhalts als moglichen Schaden im Rechts-
sinne auf die Wiirde des Kindes (welche im Falle miss-
lungener EmpfingnisverhiitungSterilisation weit
geringer sind als im Falle unterbliebener Abtreibung)
ausnahmsweise eine solche Qualifikation vorzuneh-
men. Auch die Kritik J. Cornides’ an der teilweisen
Verwandlung des Schadenersatzrechts in ein ,Instru-
ment der sozialen Umverteilung® dadurch, dass man
die Schadensqualifikation des Unterhalts von den so-
zialen Umstédnden der Unterhaltspflichtigen abhingig
macht (a. a. 0. 154), kann in dieser Allgemeinheit m. E.
nicht iiberzeugen: Erstens erfolgt diese ,Umwand-
lung® durch den OGH und seine Gewihrsleute ja nicht
grundsitzlich, sondern nur in besonderen Ausnah-
mefillen; zweitens ist die Berticksichtigung sozialer
Umstinde im Haftpflichtrecht etwa bei der Milderung
der Haftung des Arbeitnehmers schon seit lingerem
auch gesetzlich anerkannt und wird ganz allgemein
ein ,Grundsatz der proportionalen Haftungsmilde-
rung” vertreten (Bydlinski F., System und Prinzipien des
Privatrechts (1996) 225ff.). Den Ansatz F.Bydlinskis
freilich nur mit der Bemerkung abzulehnen, es handle
sich dabei um ,Mitleidsmoral“ (so der ansonsten sehr
lesenswerte Beitrag von MerckensS., AnwBl 2007,
246 im Anschluss an andere Stimmen), wird dem
rechtsdogmatischen Anspruch der Argumentation F.
Bydlinskis schon in formaler Hinsicht nicht gerecht.
Dass eine rechtsdogmatisch lege artis ausgearbeitete
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Argumentation mit bestimmten Moralvorstellungen
konvergiert, ist per se kein ausreichendes Gegenargu-
ment.

Diese Eingriffe kann man gewiss mit guten Griinden
als bedenklich einstufen, wie der OGH unter Hinweis
auf die ,kirchliche Morallehre* einrdumt (Punkt 7.1.
des Urteils). Daraus folgt aber nicht, dass auch der si-
kulare Staat diese Ablehnung mit einer Rechtswidrig-
keitssanktion im ,weltlichen Recht“ behaften muss;
in Osterreich ist dies jedenfalls nicht der Fall, wie der
OGH a.a.O. zutreffend feststellt. Allenfalls kénnte
man an eine Sittenwidrigkeitssanktion gemig § 879 (1)
ABGB denken. Dazu miisste sich aber das o6ffentliche
Moralbewusstsein, an welches das Sittenwidrigkeits-
verdikt ankniipft (dazu grundlegend Mayer-MalyT.,
Was leisten die guten Sitten?, AcP 194 [1994] 104), enger
an der Morallehre der Katholischen Kirche orientie-
ren; dass dies nicht der Fall ist, kann man - gerade aus
demographischen Griinden und damit aus wohlver-
standenen ,sikularen Staatsinteressen® - mit Recht
bedauern. Man wird den rechtlich relevanten empi-
rischen ,Sittlichkeitsbefund“ der &sterreichischen
Gesellschaft aber zunichst wohl zur Kenntnis zu neh-
men haben.

Auch die Kritik von Harrer in Schwimann, ABGB
Praxiskommentar 63 (2006) RZ 37 ff. zu §1293 scheint
vorwiegend auf die Abtreibungsfille bzw. auf die Dif-
ferenzierung zwischen behinderten und gesunden
Kindern fokussiert. Dieser Autor schlidgt im Ubrigen
unter Verweis auf das Vorbild der Arbeitsunfille eben-
falls iiberzeugend einen Transfer dieser Problematik
vom Schadenersatz- ins Sozialrecht vor (a. a. 0. RZ 42
m. w. N.).

Vgl die widerspriichlich erscheinenden Punkte 7.2.
und 7.5. des Urteils.

S. 2 des Antrages.

A.a.0S.2f.

A.a.0.S.3

Stenographisches Protokoll der 11. Sitzung des Natio-
nalrates in der XXIII. GP, S. 143 ff.

Wortlaut: (1) Jede natiirliche oder juristische Person hat ein
Recht auf Achtung ihres Eigentums. Niemandem darf sein
Eigentum entzogen werden, es sei denn, daf das offentliche
Interesse es verlangt, und nur unter den durch Gesetz und
durch die allgemeinen Grundsdtze des Volkerrechts vorge-
sehenen Bedingungen.

(2) Dievorstehenden Bestimmungen beeintrichtigen jedoch
in keiner Weise das Recht des Staates, diejenigen Gesetze
anzuwenden, die er fiir die Regelung der Benutzung des Ei-
gentums in Ubereinstimmung mit dem Allgemeininteresse
oder zur Sicherung der Zahlung der Steuern, sonstiger Ab-
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gaben oder von Geldstrafen fiir erforderlich halt.
Grabenwarter, Europdische Menschenrechtskonvention?
(2005) 360: ,sufficiently established to be enforcable®;
ausfiihrlich Frowein/Peukert, EMRK-Kommentar* (1996)
767 ff.; beide m. w. N.

Vgl. insbesondere Punkte 19 und 61 des Urteils

A.a. O. Punkt 67

A.a.O.Punkte 68 ff.

Welche dem EGMR durchaus offenstehen, vgl. blog
Grabenwarter, a.a.O. 81.

Dies geht jedenfalls aus dem Bericht iiber den Verfah-
rensablauf in den Punkten 1 ff. des Urteils hervor.
Punkt 83 f. des Urteils

A.a.O.Punkt 85

A.a. 0. Punkt 100 und 104

A.a.O.Punktioy

A. a. 0. Punkte 114 ff.

A. a. 0. Punkt 115 (eigene Ubersetzung)

A.a. 0. Punkt 117 (eigene Ubersetzung)

Vgl. a. a. O. Punkte 118 ff.

Der Sachverhalt findet sich in den Punkten 7 ff. des Ur-
teils.

Das ,,Center for Reproductive Rights“ mit Sitz in New
York, vgl. die Homepage www.reproductivereights.
org, und die dieKldgerin vertretende Organisation ,,In-
terights“ mit Sitz in London, die sich der laut Selbst-
darstellung auf ,www.interights.org” ganz allgemein
dem Kampf fiir die Menschenrechte widmet. Es wire
m. E. iiberaus interessant zu erfahren, mittels welcher
Kanile solche ,Global Player auf eine - tatsichlich
bemitleidenswerte und (wenngleich auf andere Art)
hilfsbediirftige - Dame aus Warschau, die offenbar
hart am Existenzminimum leben muss, aufmerksam
werden. Dass das Urteil auch abtreibungskritische
Organisationen (Punkt 96 ff.) zu Wort kommen lisst,
kann angesichts dessen, dass deren Argumentation
vom Gerichtshof nicht entsprechend beriicksichtigt
wird, das Gesamtbild nicht verbessern.

Punkte 62 ff. des Urteils

A. a. 0. Punkte 131 ff. und 136 ff.

A.a.O. Punkte 109 ff., vgl. oben Punkt1 dieser Ab-
handlung.

A.a. O. Punkt 107

A. a. 0. Punkte 110 ff., insbesondere 113

Diese ist eine weitere im Verfahren involvierte, schein-
bar polnische (u.a.) Abtreibungslobbyorganisation,
vgl. die Homepage ,www.federa.org.pl“, auf der sich
auch héchst aufschlussreiche Biicher in englischer
Sprache herunterladen lassen, z.B. das 340 Seiten
umfassende Werk ,,Advocating for Abortion Access: Ele-
ven Country Studies“ (2001), herausgegeben von Bar-
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bara Klugman und Debbie Budlender vom ,Women’s
Health Project® der ,,School of Public Health, Univer-
sity of the Witwatersrand, Johannesburg, South Afri-
ca“ - fiirwahr eine Welt ohne Grenzen.

41 Punkte 114 ff. des Urteils

42 A.a.O.Punktuyf, 125 ff.

43 A.a.O.Punkt 119 (eigene Ubersetzung)

44 A.a.O.Punkt 121; dies ist freilich nach eigener Darstel-
lung der polnischen Rechtslage durch den Gerichts-
hof unzutreffend: Es reicht vielmehr eine einschligige
Fachexpertise (vgl. Punkte 38 f.).

45 A.a.0.121ff.

46 A.a.O.Punkt 119

47 Punkt 13 ff. (eigene Ubersetzung)

48 Punkt 103 f. des Urteils

49 Einsolcher Sachverhaltlag der ggst. Entscheidung zu-
grunde, vgl. a. a. O. Punkt 2 ff.

50 Vgl.a.a. 0. Punktgof.

51 Kammerentscheidung vom o7. 03. 2006, endgiiltige
Entscheidung der GrofRen Kammer des EGMR vom
10. 04. 2007

52 Punkte 13 ff. der Entscheidung der GroRen Kammer

53 Eine abweichende Meinung duRerten unter Bezugnah-
me auf Artikel 8 und 14 EMRK (nicht aber hinsichtlich
Artikel 2) immerhin vier von 17 Richtern.

54 Punkte 53 ff. des Urteils

55 Punkte 45 f. des Urteils

56 Zur Entscheidung Vo v. France kritisch Piskernigg,
Fallt das ungeborene Kind unter den Schutz des Artikels 2
EMRK?, Imago Hominis 2004, 163; vgl. auch Groh/Lan-
ge-Bertalot, Der Schutz des Lebens Ungeborener nach der
EMRK, NJW 2005, 713.

57 Piskernigg, a. a. O. 164 f.; Groh/Lange-Bertalot, a. a. O.
715

58 Parlamentsbericht 2005, S. 352 (Grundrechtsteil).

59 Vgl. IMABE-Studie insbesondere 26 f., 39 f.

60 Nach richtiger Auffassung hat diese Bestimmung im
Zusammenspiel mit §16 ABGB (,Jeder Mensch hat an-
geborne, schon durch die Vernunft einleuchtende Rechte,
und ist daher als eine Person zu betrachten [...].) materi-
ell Grundrechtscharakter, vgl. VA, IMABE-Studie 26;
dazu grundlegend und mit zahlreichen auch histori-
schen Belegen Klecatsky, Unvergefibare Erinnerungen an
§ 16 ABGB, in: Ebert (Hg.), Iustitia et scientia, Festgabe
zum 80. Geburtstag von Karl Kohlegger (2001) 275.

61 Vgl. oben Punkt L.3. dieser Abhandlung.

62 Eine solche schligt zur Verhinderung besonders bru-
taler Spitabtreibungen etwa BernatE., Prinataldiag-
nostik und Spdtabtreibung bei schweren Behinderungen,
JRP 2006, 113 (121 f) vor. M. E. wird die praktische Be-
deutung einer Gesetzesinderung in diesem Bereich
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- bei aller positiven Signalwirkung - {iberschitzt;
dies gilt jedenfalls dann, wenn die sehr weit gefasste,
auch psychische Probleme (die sich relativ leicht und
schwer widerlegbar behaupten lassen) der Schwan-
geren umfassende medizinische Indikation unver-
4dndert bestehen bleibt (zu den Erfahrungen nach der
Abschaffung der eugenischen Indikation in Deutsch-
land vgl. Miiller G., Unterhalt fiir ein Kind als Schaden,
NJW 2003, 697 [702 ff.]).

63 Vgl. den die Nachweise im EGMR-Urteil Tysiac v. Po-
land Punkte 48 ff. Neuerdings scheint sogar die Orga-
nisation Amnesty International, die sich ansonsten
verdienstvollerweise insbesondere um die Rechte
von Gefangenen und Fliichtlingen kiimmert, in diese
Reihe einzuordnen sein (vgl. Frankfurter Rundschau,
15. Juni 2007; Bericht in www.kath.net, 23. 05. 2007).

64 Ein besonders bedenkliches Beispiel stellt in diesem
Zusammenhang das auch in Tysiac v. Poland zitierte
(Punkt 52 des Urteils) ,,EU Network of Independent
Experts on Fundamental Rights“ dar. In seiner auf Er-
suchen der EU-Kommission abgegebenen ,,Opinion
N° 4-2005“ vom 14. 12. 2005 gibt das ,Netzwerk® ein
negatives Votum ab zur in einem Konkordatsentwurf
zwischen dem Heiligen Stuhl und der Slowakischen
Republik enthaltenen Klausel, die katholischen Arz-
ten (wie §97 [2] Osterreichisches Strafgesetzbuch)
ein Recht auf Verweigerung der Mitwirkung an Ab-
treibungen aus Gewissensgriinden einrdumt. In der
,Opinion® wird u. a. behauptet, gemig ,,Art.“ 338 bis
342 des Osterreichischen Allgemeinen Sozialversi-
cherungsgesetzes (ASVG) sollen Arzte Abtreibungen
auch ohne medizinische Indikation, welche in den
ersten drei Monaten ,erlaubt® seien, ,als Teil ihrer
Verpflichtungen als Partner des nationalen Kran-
kenversicherungsprogramms® (S.9 der ,Opinion®,
eigene Ubersetzung) durchfithren. Tatsichlich sind
nichtindizierte Abtreibungen in Osterreich kein Teil
der Krankenversicherungsleistungen, auch wenn die
»Abtreibung auf Krankenschein“ von radikalfemi-
nistischer Seite immer wieder gefordert wird. Abge-
sehen von der ,,handwerklichen Qualitit“ dieser sehr
lesenswerten ,,Opinion® ist u. a. bemerkenswert, dass
das ,Netzwerk iiber den eigentlichen von der EU-
Kommission vorgegebenen Untersuchungsgegen-
stand hinaus auch gleich die Gelegenheit niitzt, die
weitgehende Abschaffung des Tendenzschutzes etwa
von Organisationen wie der Katholischen Kirche und
deren Unterorganisationen zu behaupten, indem sie
auf Basis von EU-Antidiskriminierungsbestimmun-
gen z. B. ein an die Kirche gerichtetes allgemeines Ver-
bot postuliert, Personen selbst bei 6ffentlich prakti-
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65

zierter Homosexualitit als Arbeitnehmer abzulehnen
(a.a. 0.S. 25 ff.). Damit wird also der Kirche die Pflicht
auferlegt, sich von Personen unterwandern zu lassen,
die einen Kernbestand der Lehre der Kirche, ihr Men-
schenbild, in Theorie und Praxis ablehnen und an-
greifen. Wiirden die europiischen Institutionen bzw.
Gerichte (auch die der Einzelstaaten) dieser ,,Opinion®
folgen, wire wohl mit einem Schlag die institutionel-
le Freiheit der Kirche zur internen Selbstorganisation
im Russland des gerade von ,KimpferInnen fiir die
Menschenrechte® vielgeschmihten Wladimir Putin
grofer als in der EU. - Wer noch nicht bemerkt hat,
dass hier bereits die Instrumente fiir eine respektable
Kirchenverfolgung in der EU geschirft werden, sollte
beizeiten aufwachen.

Vgl. dazu das Zitat des Gesetzes Nr.2005-102 vom
11. 02. 2005, in dem eine Reihe sozialrechtlicher An-
spriiche normiert wird, im Urteil Maurice v. France
Punkte 54 ff.

66 Vgl. dazu die Erlduterung der franzosischen Regelung

bei Rebhahn, ZEuP 2004, 808 ff.

67 PunktI.1.b)dieser Abhandlung.
68 Die der bemerkenswert bibelfeste OGH als ,,Damas-

kuserlebnis“ bezeichnet, s. Punkt 7.4. des Urteils.

69 Arzthaftung 53 ff., insbesondere 82 ff.
70 A.a.0.78
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Karl M. Radner

Diskussionsbeitrag

Patientenaufklarung und ethisches Dilemma

in der gynakologischen Praxis

Der Oberste Gerichtshof hat in seinem Er-
kenntnis OGH 5 Ob 165/o5h einen niedergelassenen
Salzburger Gynikologen zum Ersatz des gesamten
Unterhalts eines Kindes mit Trisomie 21 verurteilt.
Der OGH hat damit auch in Osterreich klargestellt,
dass die pluralistische Gesellschaft behindertes Le-
ben als Schaden wertet, als sogenanntes ,,wrongful
life“. Das Urteil hat eine heftige Diskussion ausge-
16stund neben anderen Aspektenauch die Frage der
drztlichen Aufklirung in ein neues Licht gesetzt.
Nach Ansicht des OGH hat der Arzt die Schwangere
nicht ausreichend iiber das Risiko einer moglichen
Behinderung des Kindes und die Notwendigkeit
weiterer Untersuchungen aufgeklirt.

Fiir weite Kreise der Bevélkerung war es schwer
zu begreifen, dass man auf eine an sich rechts-
widrige Handlung, die vom Gesetzgeber straffrei
gestellt wurde, einen Rechtsanspruch ableiten
kann. Behindertenvertreter haben die Haltung ge-
geniiber behindertem Leben und die Bezeichnung
»wrongful life“, als Schaden fiir die Eltern bzw. die
Gesellschaft, als diskriminierend bezeichnet.

Viel diskutiert wurde tiber das Miteinander
und die gleichberechtigte partnerschaftliche Be-
ziehung von Arzt und Patient. Der Arzt solle Bera-
ter und nicht Bevormunder des Patienten sein. Der
Dialog zwischen beiden spiele eine entscheidende
Rolle. Nicht der Arzt solle in seinem patriarchali-
schen Denken entscheiden, sondern der Patient sei
die letzte Entscheidungsinstanz. Die Aufgabe des
Arztes sei es, seine medizinische Kompetenz einzu-
bringen und den Aufklirungsprozess auf der Ebene
des Verstindnisses des Patienten zu fithren.

Im Falle der Untersuchung einer Schwangeren
mittels Ultraschall kommt hinzu, dass es dabei
grundsitzlich nicht um eine Entscheidung iiber
die Gesundheit der Schwangeren selbst geht, son-
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dern um die Prognose tiber ihr ungeborenes Kind.
Nach erfolgter Diagnosestellung bzw. bei etwaigen
Verdachtsmomenten tiiber allfillige Auffilligkei-
ten oder Abnormititen des Kindes, entscheidet
die Schwangere letztendlich iiber das weitere Vor-
gehen. In vielen Fillen spitzt sich dieses leider zu
auf eine Entscheidung fiir oder gegen das Lebens-
recht ihres Kindes.

Ich erlaube mir diesbeziiglich zwei kurze Anek-
doten aus meiner Praxis zu schildern:

Ich hatte in meiner Ausbildung einen guten
Lehrer, der grundsitzlich ein Gegner der Ab-
treibung war. Bei einer Bewerbung um eine Pri-
mariatsbesetzung wurde die Zustimmung zum
Schwangerschaftsabbruch verlangt. Seine Bewer-
bung rechtfertigte der Freund mit dem Argument:
,»Als Arzt ist man ein Dienstleistungsunternehmer.
Was der Patient als Kunde wiinscht, muss gemacht
werden! Die eigene moralische Einstellung hat da
nichts verloren.*

Erst kiirzlich erzihlte mir eine schwangere Pa-
tientin, bei deren ungeborenem Kind im Rahmen
einer Prinataldiagnostik eine Hydronephrose (Aus-
weitung beider Nierenbecken) festgestellt wurde
und der eine weitere zytogenetische Untersuchung
angeraten wurde: ,,Ein fehlgebildetes Kind wiirde
ich nicht ertragen. Diese Tatsache wiirde mich und
das Leben des Kindes zerstéren.“

In diesem Spannungsfeld bewegt sich der Gy-
nikologe heute: einerseits ,Kaufhausmedizin“
und andererseits Fiirsorge fiir den leidenden Mit-
Menschen.

Grundsitzlich wird die Schwangere entschei-
den, ob eine invasive Prinataldiagnostik durchge-
fithrt wird und ob sie danach gegebenenfalls eine
Abtreibung vornehmen lisst oder nicht. Sie wird
sich bei ihren Uberlegungen in erster Linie von
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ihrem privaten Umfeld beeinflussen lassen. In der
Entscheidungsfindung wird sie sich im Rahmen
des Beratungsgesprichs auch von ihrem Arzt lei-
ten lassen. Der Arzt erlangt in diesem Gesprich mit
seiner Patientin (seinem leidenden Mit-Menschen)
eine Autoritit, die tiber das medizinische Fach-
wissen hinausgeht. Der Arzt ist daher zu einem
sittlich-praktischen Handeln verpflichtet und wird
dieses auch vor seinem Gewissen zu verantworten
haben. Er wird neben dem Fiirsorgeethos fiir die
Schwangere auch das Lebensrecht des ungebore-
nen Mit-Menschen zu beriicksichtigen haben.

Moraltheologischist die Verantwortung des Arz-
tes zu diesem Thema unter dem Gesichtspunkt des
»Argernisses* (scandalum) und der ,Mitwirkung
zum Bosen“ (cooperatio ad malum) zu bewerten.

In der Beratung im Rahmen der Prinataldia-
gnostik und damit verbunden, des umfassenden
Lebensschutzes, wird vor allem die ,,cooperatio ad
malum® eine Rolle spielen. Diese ist als formell zu
bezeichnen, wenn die Handlung des anderen als
solche gewollt ist, und als materiell, wenn man di-
rekt an der Handlung teilnimmt oder indirekt die
entsprechenden Mittel liefert.

Unter diesen Kriterien ist eine Befiirwortung
der Abtreibung im Fall einer Malformation als for-
melle Mitwirkung an dieser Handlung zu werten.

Arzt-Patientenverhiltnis

Es handelt sich hierbei um eine spezielle Form
des Miteinanders, die sich aus der Situation von Not
und Hilfe ergibt. Die Reaktion auf diese Ursituation
entspringt einem Ethos der Fiirsorge, dessen obers-
tes Gebot das Wohlergehen des Patienten ist. Der
Mensch, der sich in einer bestimmten Not- und Aus-
nahmesituation an den Arzt wendet, erwartet von
diesem die entsprechende sachliche Kompetenz,
das entsprechende naturwissenschaftliche Wissen
und die angemessene soziale Kompetenz, die Mit-
menschlichkeit. Man unterscheidet in Abhingig-
keit der Tiefe des Arzt-Patientenverhiltnisses ein
Vertragsmodell und ein Partnerschaftsmodell.

Beim Vertragsmodell geht es in erster Linie um
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die Erbringung einer technisch-medizinischen
Leistung, z.B. in der Labormedizin und Radiolo-
gie, evtl. auch in der Zahnmedizin.

Beim Partnerschaftsmodell steht die Gleich-
rangigkeit von Arzt und Patient im Vordergrund,
und es geht um eine partnerschaftliche Ergdnzung
in der Diagnose und Therapie einer Krankheit.

Gleichheitin der Arzt-Patientenbeziehung wird
es allerdings nie geben, denn der Patient befindet
sich immer in einer gewissen Abhingigkeitssitu-
ation der Hilfsbediirftigkeit und Schwiche sowie
des Defizits des entsprechenden Fachwissens.

Das Fiirsorgeethos (salus aegroti suprema lex)
hat grundsitzlich zwei Eckpfeiler: Das Wohlerge-
hen, die Heilung des Patienten (benefacere) und den
Auftrag, so wenig wie mdglich zu schaden (primum
nihil nocere).

Am besten wird dieses Fiirsorgeethos immer
mit der Vater-Kindbeziehung verglichen. Der Arzt
ist so um das Wohlergehen seines Patienten be-
miiht wie der Vater um das seines Kindes. Dieses
paternalistische Prinzip lisst allerdings wenig
Spielraum fir Mitbestimmung. Grundsitzlich
pragt der Paternalismus nicht das Fiirsorgeethos,
es hat sich allerdings in diese Richtung entwickelt.
In der letzten Zeit hat sich das Arzt-Patientenver-
hiltnis zur Patientenautonomie entwickelt (vo-
luntas aegroti lex.). Patientenautonomie bedeutet
Selbstgesetzgebung. ,Autonom handelt, wer das
als gut Erkannte tut und in diesem Sinne Urheber
seiner Handlungen ist.“

Es besteht allerdings die Gefahr, dass die Auto-
nomie individualistisch umgedeutet wird und die
Erfiilllung von Wiinschen im Vordergrund steht.
Dies kann zur Heteronomie fiithren, wo der Arzt
nur mehr zu einem Ausfithrungsorgan wird. Eine
Priifung des Inhalts von Interessen steht vor der ti-
tigen Erfiillung. Der Arzt liuft Gefahr, durch eine
kritiklose Erfiillung von Patientenwiinschen und
einer scheinbaren Respektierung der Patientenau-
tonomie instrumentalisiert zu werden bis hin zu
einem verantwortungslosen Handeln.

Ein weiteres Problem der Patientenautonomie
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liegt in der Freiwilligkeit und Selbststindigkeit der
Patientenentscheidung. Dieses betrifft vor allem
die Notwendigkeit einer Bewertung, ob der Patient
in der Lage ist, trotz entsprechender Aufklirung
die absehbaren Folgen und Risiken in die Entschei-
dung mit einzubeziehen. Die Ausnahmesituation
der Krankheit, Schmerzen, Angste und ein gewis-
ses Abhingigkeitsverhiltnis begiinstigen konfor-
mistisches Verhalten. Besonders zu berticksichti-
gen ist der Einfluss von psychischen Krankheiten
auf die Patientenautonomie, wo die mangelnde
Einsicht in die Behandlungsbediirftigkeit mogli-
cherweise eine Erscheinung des Leidens ist. Eine
Behandlung gegen den Willen des Patienten ist nur
dann gerechtfertigt, wenn es um die Abwehr eines
selbstschddigenden Verhaltens geht oder wenn
Dritte gefihrdet sind. Hier besteht eine grofe Ge-
fahr des Missbrauchs.

Nicht anwendbar ist das Prinzip der Patienten-
autonomie, wenn es um Interessen von Unmiindi-
gen oder Ungeborenen geht. Fiir den Fall, dass eine
Mitentscheidung des Patienten nicht moglich ist,
gilt dessen mutmaglicher Wille. Auch die Einwilli-
gung eines Vertreters wire moglich z. B. der Eltern.
Diese unterliegen dem Fiirsorgeethos und sollten
das Wohl des Patienten im Auge haben. Im Idealfall
sollte es auch kein Gegeneinander des Fiirsorge-
prinzips und der Patientenautonomie geben, son-
dern eine sinnvolle Ergidnzung.

Patientenaufkldrung

Da das drztliche Handeln in die Integritit des
Patienten eingreift, ist grundsitzlich dessen Zu-
stimmung notwendig. Diese Zustimmung setzt vor-
aus, dass ein ausfiihrliches Informationsgesprich
stattgefunden hat und der Patient imstande ist,
die Folgen und Risiken frei abzuschitzen und zu
beurteilen. Der Patient muss die Tragweite seiner
Entscheidung erkennen - die sogenannte Selbst-
bestimmungsaufklirung. Dem Patienten muss die
geplante Therapie mit allen Benefits und Nebenwir-
kungen und Gefahrenin fiirihn verstindlicher Form
erkldrt werden. Die Leitidee fiir das Arzt-Patienten-
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gesprich ist: ,,Das rechte Wort zur rechten Zeit am
rechten Ort.** Je weniger dringlich der Eingriff ist,
desto umfangreicher hat die Aufklirung zu erfol-
gen. Bei Gefahr im Verzug, bei Notfillen, kann die
Aufklirung auf ein Minimum reduziert werden.

Der Inhalt des Gesprichs betrifft die Fakten der
Diagnose, die Moglichkeiten der Therapie und die
Prognose der Erkrankung. Die Folgen einer Thera-
pie und auch die Folgen deren Unterlassung sind
zu besprechen. Dabei ist zu beriicksichtigen, dass
der Arzt vom Allgemeinen auf das Individuelle de-
duzieren muss. Die Aufklirung hat sehr vorsichtig
zu erfolgen, hat sie doch auch seltene, schwer-
wiegende Folgen zu umfassen, wobei die Gefahr
einer Veridngstigung des Patienten besteht. Die
Risikoaufklirung muss sehr genau auf die Wahr-
scheinlichkeit einer auftretenden Nebenwirkung
oder eines Schadens eingehen und darf weder zu
Unter- noch zu Uberschitzung fithren. Angesichts
der zunehmenden Schadenersatzklagen im Zusam-
menhang mit drztlichen Eingriffen gewinnt diese
Form der Aufklirung immer mehr an Bedeutung.
In vielen Prozessen ist mangelnde Aufklirung der
Hauptanklagepunkt.

Bei einer allfilligen Gefahr fiir den Patienten
durch die Mitteilung einer speziellen Diagnose
kann es in Ausnahmefillen ethisch gerechtfertigt
sein, diese Mitteilung zu unterlassen - sogenann-
tes therapeutisches Privileg. Die Anwendung die-
ses Privilegs ist mit groRem Fingerspitzengefiihl
zu handhaben und benétigt eine Kenntnis der
psychischen Situation des Patienten und seiner
Lebensumstinde. Manchmal wird eine Aufklirung
nur fraktioniert moglich sein. Ergibt sich im Ge-
sprich, dass der Patient moglicherweise die Tat-
sachen nicht ertragen konnte, wird man nur einen
Teil der Wahrheit mitteilen und den Rest gegebe-
nenfalls nachholen.

Eine weitere Ausnahmeregelung stellt die pri-
ventive Aufklirung Dritter dar. Diese ist Fillen vor-
behalten, wenn z.B. eine Ansteckungsgefahr be-
steht. Das Gesprich sollte in erster Linie wahrhaft
sein. Der Patient sieht den Arzt als sachkompeten-
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ten Mitmenschen, der neben dem medizinischen
Sachwissen auch die sittlich praktische Kompetenz
miteinbringt. Ein grofes Maf an Fingerspitzenge-
fiihl ist notig, die Vertrauensbasis zum Patienten
aufzubauen und zu erhalten. Eine wahrheitsgemi-
Re Patientenaufklirung ist eine Gratwanderung
zwischen schonungsloser Mitteilung und Unterlas-
sung von Fakten. Nur ein sehr einfithlsames Vorge-
hen garantiert die notige Vertrauensbasis, die der
Schwere der Erkrankung, der Therapieempfehlung
und der Prognosestellung gerecht wird.

Es kann in der Gesprichsfithrung keine allge-
mein giiltigen Regeln geben. Diese wird sich im-
mer nach der individuellen Situation zu orientie-
ren haben.

Wichtig ist vor allem auch, dass der Arzt auch
zuhoren kann und auf die spezielle Lebenssituati-
on des Patienten eingehen kann. Es besteht nach
aufen hin eine auch gesetzlich verankerte Schwei-
gepflicht. Die Ausnahmen wurden bereits erwihnt:
die Gefahr der Gefihrdung Dritter und der Schutz
vor Selbstschidigung des Patienten.

Eine bekannte Tatsache ist, dass das, was der
Patient im Gesprich wahrnimmt, von seinem
Verstindnishorizont abhingt. Es wird sich auch
danach richten, was der Patient erwartet bzw. be-
fiirchtet, zu héren. Mdglicherweise konnen hier
Differenzen zwischen dem Gesagten und dem
Perzipierten auftreten. Um diese Auffassungs-
unterschiede zu vermeiden, ebenso wie auch aus
rechtlichen Griinden, ist die Dokumentation der
erfolgten Aufklirung wichtig. Diese Aufklirung
hat in jedem Fall schriftlich zu erfolgen, obwohl
diese nicht ganz problemlos ist. Die Schriftform ist
nur ein formalistischer Akt, der das Verstehenspro-
blem nicht 16st.

An dieser Stelle muss auch auf das Phinomen
der ,kognitiven Dissonanz“ hingewiesen werden.
Dabei geht es um das Phianomen, dass Patienten,
deren Heilung nicht den erhofften Erfolg nimmt,
den Inhalt von zuvor gefiihrten Aufklirungsge-
spriachen anders schildern, als dies tatsdchlich der
Fall war, ndmlich im Sinne einer unterbliebenen
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Aufklirung. Gelingt es in diesem Fall dem Arzt
nicht, das Gericht von der ordnungsgemiRen Auf-
klirung zu tiberzeugen, werden simtliche Zweifel
aufgrund der Beweislastumkehr zu Lasten des Arz-
tes ausgelegt.

Prénatale Diagnostik

Die Prinataldiagnostik (PND) dient der Klirung
eines mdglichen pathologischen Befunds beim un-
geborenen Kind. Im Gegensatz zu den sonstigen
medizinischen Diagnoseverfahren, die in der Regel
weitere therapeutische Schritte nach sich ziehen,
eréffnet die PND keine derartigen Moglichkeiten.
»In den meisten Fillen besteht der einzige Weg zur
Verhinderung der Geburt eines kranken Kindes im
Abbruch der Schwangerschaft®s

Nach derzeitiger Rechtslage muss ein Arzt
Schwangere iiber 35]Jahren und bei Verdacht auf
Wiederholungsrisiko (Erbdefekte in der Familie) auf
die Méglichkeit eines genetischen Defekts der Nach-
kommenschaft hinweisen, da er im Unterlassungs-
fall seine Sorgfaltspflicht verletzt. Der Arzt kann
und soll allerdings den Betroffenen die Entschei-
dung nicht abnehmen. Er soll im Sinne einer nicht-
direktiven Beratung eine humane Losung anstre-
ben, dieletztendlich von den Betroffenen in Freiheit
und Verantwortung gefillt werden muss. Allerdings
bedeutet Nicht-Direktivitit auch, dass der Arzt dem
Betroffenen nicht seine eigene Wertvorstellung auf-
dringen darf. Die méglichen Entscheidungen nach
Beratung reichen von Verzicht auf Nachkommen-
schaft bis hin zur Akzeptanz behinderter Kinder.
Eine nicht-direktive Beratung muss den Grundsatz
der Unparteilichkeit im Hinblick auf Wiinsche und
Interessen der Eltern und das Lebensrecht des wer-
denden menschlichen Lebens beachten.

Ein genetisches Screening z.B. bei Neugebo-
renen ist im Falle von therapierbaren Krankheiten
ethisch gerechtfertigt, nicht jedoch im Falle von
nicht behandelbaren, die erst im spiteren Lebens-
alter manifest werden. Letzteres wiirde eine hohe
Gefahr bergen, ein Urteil iiber den Lebenswert des
Betroffenen abzugeben.
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Die prinatale Diagnostik dient der Friiher-
kennung von Fehlbildungen und Abnormititen
des ungeborenen Kindes. Sie kann Angste bei der
Schwangeren nehmen. In einigen Fillen ist bei
Erkennung einer Krankheit vor der Geburt eine er-
folgreichere Therapie moglich. Bei Erbkrankheiten
kann sie mithelfen, dass sich die Schwangere auf
die mogliche Behinderung des Kindes einstellen
kann. Leider ist sie allerdings in den meisten Fillen
eine Entscheidung tiber Leben und Tod des geschi-
digten Feten und sollte deshalb strengen ethischen
Kriterien unterworfen sein.

Grundsitzlich muss die Durchfithrung der pri-
natalen Diagnostik eine freiwillige Entscheidung
der Schwangeren nach genauer Aufklirung tiber
Moglichkeiten der Diagnostik und Therapie sein.
Sie darf nicht unter Druck vorgenommen werden,
ebenso muss nach Diagnosestellung sehr behut-
sam vorgegangen werden.

Wichtig ist auch darauf hinzuweisen, dass auch
ein allfilliger invasiver diagnostischer Eingriff ein
Risiko in sich birgt, dieses betrdgt bei der Amnio-
zentese 0,5 - 1 Prozent und bei der Choriozentese
zwischen 2% und 5%. Dieses Risiko einer mogli-
chen Fehlgeburt eines gesunden Kindes muss dem
Nutzen einer Beruhigung einer ilteren Schwange-
ren gegeniibergestellt werden. Bei der Beratung vor
dem Eingriff sollte in jedem Fall auch das Lebens-
recht des Ungeborenen angesprochen werden.

In jedem Fall sollte die Prinataldiagnostik aus
ethischen Griinden auf risikoreiche Schwanger-
schaften beschrinkt sein, und nicht wie realiter
praktiziert auf alle Schwangeren ausgedehnt wer-
den. Aus ethischen Gesichtspunkten miisste eine
Diagnostik nicht therapierbarer Erkrankungen
abgelehnt werden, schon um einer Eugenik ent-
gegenzuwirken. Eine Ausweitung der Diagnostik
auf Normalmerkmale, wie Geschlecht und Vater-
schaftsnachweis ist abzulehnen. Die Erstellung
eines positiven Indikationskatalogs wire von der
technischen Moglichkeit der Diagnose bestimm-
ter Krankheiten bzw. Fehlbildungen abhingig
und birgt die Gefahr in sich, gesellschaftlich uner-
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wiinschte Krankheiten friihzeitig zu erkennen und
die betroffenen Schwangerschaften abzutreiben.

Die Diagnosestellung wird einerseits von dem
Wunsch der Eltern getragen, ein gesundes Kind
zu bekommen, andererseits ergibt sich aus der
Moglichkeit einer frithzeitigen Diagnostik von
Erbkrankheiten ein Anspruchsdenken mit allen
ethischen und rechtlichen Problemen. Das Lebens-
recht des Ungeborenen wird nur unter dem Vorbe-
halt der Gesundheit angenommen und im negati-
ven Fall eine Abtreibung in Kauf genommen. Der
behandelnde Arzt ist der Garant fiir ein gesundes
Kind und ist bei Nichterfiilllung schadenersatz-
pflichtig. Die Geburt eines behinderten Kindes
wird rechtlich als Schaden gewertet, der bei recht-
zeitiger Aufkldrung tiber die Prinataldiagnose hit-
te verhindert werden konnen.

Der Arzt ist nach derzeitiger Rechtslage dazu
verpflichtet, eine lege artis durchgefiihrte geneti-
sche Beratung durchzufiihren und die Schwangere
auch iiber die Moglichkeit einer Abtreibung aufzu-
kldren. Eine unterlassene diesbeziigliche Aufkli-
rung wird als Verletzung des Behandlungsvertrags
gewertet und macht den Arzt im Schadensfall straf-
bar. Die Rechtssprechung der letzten Zeit ist der
Ansicht, dass die Geburt eines behinderten Kindes
ein vermeidbarer Schaden sei und fillt damit ein
Urteil tiber den Lebensunwert des Kindes.

,»Die Prianataldiagnostik beriihrt gewichtige In-
teressen der ganzen Gesellschaft vor allem deshalb,
weil auffillige Befunde nur selten zu therapeuti-
schen Mafnahmen fiithren, sondern im Abbruch
der Schwangerschaft enden. Vor allem Behinder-
tenverbidnde haben in der Vergangenheit immer
wieder kritisch darauf hingewiesen, dass die To-
tung Ungeborener nach der Diagnose ihrer gene-
tischen Erkrankung eine gefihrliche symbolische
Botschaft auf den Horizont der gesellschaftlichen
Wahrnehmung projizieren konnte: Das Leben mit
einer solchen Erkrankung, so konnte das verstan-
den werden, sei nicht lebenswert.“

Ein weiteres Problem ergibt sich bei diagnosti-
zierbaren Defekten, die erst in spiteren Lebensjah-
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ren zu Krankheitsmanifestationen fithren, wie z. B.
Zystennieren oder Chorea Huntington. Soll der
Betroffene davon wissen oder nicht? Falls er nichts
davon weif, wird eine gewisse Beeinflussung in
der Eltern-Kindbeziehung eintreten. Falls er davon
weif, trigt er sein Leben lang eine Last mit sich
und wird sich im Falle eigener Nachkommen schul-
dig fithlen, wenn er seine Erbmerkmale mit einer
50-prozentigen Wahrscheinlichkeit weitergibt.

Schwangerschaftsabbruch

Die geltende Rechtslage bestimmt den ge-
setzlich legitimierten Entscheidungsspielraum
der Schwangeren fiir die Frage der Fortsetzung
der Schwangerschaft oder der Abtreibung nach
der jeweiligen Dauer. GemiR § 97 Abs1 Ziff1 hat
wihrend des ersten Trimenon die autonome Ent-
scheidung der Frau den uneingeschrinkten Vor-
rang vor abweichenden objektiven Interessen des
Ungeborenen. Erst nach diesem Zeitpunkt kommt
es rechtlicherseits zum Ausgleich mit den stirker
werdenden und daher geschiitzten Uberlebensinte-
ressen des Feten. Ausnahmen sind nach § 97 Abs1
Ziff > allerdings fetale Erkrankungen, welche die
Prognose einer schweren Schidigung fiir Geist und
Kérper des zu erwartenden Kindes begriinden.

Der Arzt, welcher eine Prinataldiagnose
durchfihrt, ist verpflichtet, der Schwangeren
iiber alle Untersuchungsdetails Auskunft zu ertei-
len und gegebenenfalls auf die Mdglichkeit einer
allfdlligen schweren Schidigung des Ungebore-
nen hinzuweisen.

Selbst in jenen Fillen, wo erst knapp vor der
Geburt bei lebensfihigen Kindern schwere fetale
Fehlbildungen erkannt werden, hat der Arzt im
Rahmen der Aufklirung darauf hinzuweisen, dass
prinzipiell bei dieser Konstellation die Abtreibung
noch straffrei ist. In jenen Fillen wird die T6tung
des Kindes durch intracardiale Applikation von Fi-
brin oder KCl) durchgefiihrt. Auch wenn der Arzt
diese grundsitzlich nicht vornimmt (wozu er auch
nicht verpflichtet ist), muss er der Schwangeren
die Moglichkeit geben, sich gemiR § 97 Abs 1 Ziff 2
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eine Institution zu suchen, wo diese T6tung vorge-
nommen wird.

In vielen Fillen spitzt sich die Pranataldiag-
nostik leider auf die Frage einer Entscheidung fiir
oder gegen das Kind zu, d. h. die Einbeziehung der
Moglichkeit einer Abtreibung. Ein diesbeziiglicher
Automatismus ist zwar ethisch hochst bedenklich,
entspricht aber der Realitit.

Der Arzt, die Eltern und die Gesellschaft ma-
Ren sich an, tiber den Lebenswert des Ungebore-
nen zu entscheiden. Insbesondere werden in diese
Entscheidungsfindung Kriterien der sogenannten
Normalitit einflieRen und die Zumutbarkeit der
Krankheit fiir das Kind, die elterliche Fiirsorge
und die Gesellschaft erortert. Die Gefahr der Di-
agnose liegt vor allem auch in der Selektion. Der
bekannte Miinchner Gynikologe Hepp hat bereits
1994 die Frage gestellt: ,Wird in Zukunft die Le-
benserwartung, z. B. nach Diagnose eines Morbus
Huntington oder einer Fanconi Andmie zum Se-
lektionsmafstab.*s

Angesichts des Problems, der erlaubten Tétung
von Ungeborenen bis nahezu zur Geburt und der
Tatsache, dass alle verfiigbaren intensivmedizini-
schen Mittel eingesetzt werden, um ein Frithgebo-
renes, auch nach missgliickter Spitabtreibung, am
Leben zu erhalten, fragt Hepp weiters: ,Warum ist
das nachgeburtliche schwerkranke Leben plotzlich
dem vollen Rechtsschutz unterstellt , so dass ak-
tives Handeln von Passivitit abgelost wird? Wird
der Gesetzgeber eines Tages die postpartale Tétung
geschddigter Kinder erlauben, so wie er heute mit
dem Hinweis auf die Zumutbarkeit fiir die Eltern,
die prinatale Totung gestattet?“® Die Gesellschaft
fordert vom Gynikologen, ,Helfer fiir das Leben
und gleichzeitig Helfer zum Tode zu sein“. Diese
Begehrlichkeit macht deutlich, dass ethisch eine
Grenze zu ziehen ist.
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Weit weg von einer Humanisierung der Medizin

Der Prisident der Osterreichischen Arztekammer iiber die Folgen der
OGH-Urteile ,,Kind als Schaden“ im Gesprich mit Robert Harsieber

Was ist aus lhrer Sicht problematisch an
diesem Urteil?

Bei diesem Erkenntnis des Senats - es handelte
sich ja nicht um ein Urteil - ist es problematisch,
dass man eine Geburt, ein Kind, mit einem Scha-
densfall gleichsetzt. Das scheint mir eine eigenarti-
ge AuRerung, weit weg von jeder Ethik. Behinderte
sind Menschen mit besonderen Bediirfnissen. Bei
Kindern mit Down-Syndrom sieht man, dass sie
sich im Laufe der Zeit entwickeln, dass auch Eltern,
die liebevoll mit diesen Kindern umgehen, eine po-
sitive Entwicklung durchmachen. Daher halte ich
es fiir duRerst bedenklich, Leben von Menschen in
diese Richtung zu kategorisieren.

Was mich an diesem OGH-Urteil am meis-
ten stort, ist, dass es sich bei den Klagenden um
Menschen hoherer Intelligenzstufe gehandelt hat,
denen man gewisse Literaturkenntnisse durchaus
unterstellen kann. Vielleicht war das auch eine
Flucht nach vorne oder eine negative Beeinflus-
sung, die dazu gefiihrt hat, den Weg der Klage und
des ,,Schadenersatzes“ zu suchen. Doch auch in ei-
ner Zeit wie heute, in der nur mehr 6konomische
Zwinge gelten, kann man die Geburt und Pflege ei-
nes behinderten Kindes nicht mit Geld aufwiegen.

War die Aufklarung lhrer Ansicht nach ausrei-
chend? Wie beurteilen Sie die Kommunikation
zwischen Arzt und Patient?

Die Aufklirung war in diesem Fall sicher aus-
reichend, der zustidndige Arzt hat die Frau unter-
sucht und ihr eine Uberweisung geschrieben. Dass
sie entgegen des Rates des Arztes die Ambulanz
nicht aufgesucht hat, liegt in ihrem freien Willen.
Daher glaube ich sehr wohl, dass es sich um eine
ausreichende Aufklirung gehandelt hat. Die Frage

250

fiir uns Arzte ist, ob wir uns in Zukunft aus foren-
sischen Griinden diese Aufklirung auch immer
unterschreiben lassen sollten. Jedenfalls miissen
wir uns forensisch noch exakter absichern; iiber
eine verpflichtende Haftpflichtversicherung wird
standespolitisch intern bereits nachgedacht. Sonst
konnten derartige Ereignisse Arztinnen und Arzte
in den Ruin treiben - oder es wird niemand mehr
als Geburtshelfer fungieren wollen.

Der Patient schlieft mit dem Arzt einen virtuellen
Behandlungsvertrag, schonwennerindie Ordination
kommt und ihm damit sein Vertrauen schenkt. Und
da wird es problematisch. Denn der Fall zeigt, dass
wir uns von der Humanisierung der Medizin schon
sehr weit entfernt haben. Beide Seiten miissten sich
wieder besinnen, dass die Humanitit ein wichtiger
Faktor ist. Natiirlich wird auch die Kommunikation
zwischen Arzt und Patient noch deutlich verbessert
werden miissen. Im Zeitalter der Informationstech-
nologie muss man alles deutlich aussprechen.

Bei der Aufklirung miissen wir die Dringlich-
keit einkalkulieren: Je akuter ein Eingriff notwen-
dig ist, desto prignanter und kiirzer wird die Auf-
klirung sein. Je geplanter ein Ereignis ist, desto
ausfiihrlicher wird sie sein, und es ist dann auch auf
die psychische Situation der Patienten einzugehen.

Welche Folgen hat dieses Urteil fiir die Gesell-
schaft?

Es ist sehr wichtig, dass wir uns genau tiberle-
gen, welche Méglichkeiten die technisierte Medizin
bis hin zur Genomforschung und Gentechnologie
bietet. Wie positiv oder negativ kann sich das alles
auswirken? Es ist ja nicht garantiert, dass eine heu-
te durchgefiihrte Genuntersuchung auch wirklich
stimmt. Wie wird derjenige, der vorhersagt, dass
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das Kind missgebildet auf die Welt kommen wird,
diese Aussage vor sich selbst verantworten kénnen,
wenn die Mutter nicht an Abtreibung denkt, weil
fiir sie ein Kind Kind ist - und sie schlieflich sogar
ein gesundes Kind zur Welt bringt? Oder wird die
moralische Verantwortung in den nichsten Jahren
noch derart abstumpfen, dass so etwas den Men-
schen gar nichts mehr ausmacht?

Wirft nicht erst die medizinische Technik an
beiden Enden des Lebens heute Probleme auf,
die wir friiher gar nicht hatten?

Es hat immer behinderte Kinder gegeben, es
hat immer Kinder mit besonderen Bediirfnissen
gegeben, aber die heutigen Uberlegungen haben
sich gar nicht gestellt, weil die technischen Vor-
aussetzungen noch nicht gegeben waren und die
Auffassung herrschte, dass Leben etwas Gottge-
gebenes ist. Daher wurden diese Probleme nie der-
artig sdkularisiert in Betracht gezogen wie heute.
Wir leben in einer sikularisierten Gesellschaft, die
Religion, Ethik und Moral vom Leben zu trennen
versucht. Dann beginnen die Probleme.

Damit sind wir beim Menschenbild: Welchem
Menschenbild kann eine technisierte Medizin
iiberhaupt folgen?

Eine unserer Aufgaben muss kiinftig sein, dass
wir die Humanisierung wieder mehr in den Vorder-
grund stellen. Das wird eines meiner Hauptthemen
in der nichsten Zeit sein. Damit sprechen wir die
sozialpolitische Dimension an. Denn eines muss
uns klar sein: Die Wohlstandsgesellschaft wird kip-
pen. Was wir jetzt beobachten, sind die Vorzeichen
dieses Kippens. Was wir Soziale Marktwirtschaft
nennen, die fiir einen Ausgleich und auch fiir eine
echte Umverteilung gesorgt hat, dieses System be-
ginnt aus den Fugen zu laufen, bzw. wir befinden
uns schon mitten in diesem Auflésungsprozess.
Das zu stoppen ist anscheinend niemand bereit,
oder es gibt kein Rezept.

Die maschinengetriebene Medizin muss ein
Gegengewicht durch die Humanmedizin erhalten.
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Das wird Aufgabe der nichsten Jahre sein. Das wird
nicht nur in der kurativen Medizin notwendig sein,
sondern auch in der Privention und im Gesund-
heits- und Wellness-Bereich.

Unsere Aufgabe wird sein, dem ohnehin iiber-
informierten Patienten zu vermitteln, dass wieder
die Heilbarkeit im Vordergrund steht und nicht die
Machbarkeit. Die Menschen werden uns Arzte in Zu-
kunftals Dienstleister in Sachen Gesundheit betrach-
ten. Darauf miissen wir uns einstellen. Arzte miissen
den humanen Bereich betreuen und nicht so sehr die
technokratischen Méglichkeiten in den Vordergrund
riicken. Die ,,heilenden Hinde“ werden wieder wich-
tiger werden als das technisch Machbare.

Sie fordern ein Umdenken in der Medizin?

Wenn wir nur mehr Gesundheitsdienstleister
sind, dann wird unser Werteanspruch auch ein an-
derer werden, und wir miissen beweisen, dass wir
auch Ander-Wertiges bewegen konnen. Das wird
sich der heute iiblichen bloR 6konomischen Bewer-
tung der Leistungen entziehen. Heute wird ja nur
mit 6konomischen und nicht mit humanistischen
Wertmafgstiben gemessen.

Der Arztist heute nur mehr ein Supermarkt der
Gesundheit. Auch bei dem oben angesprochenen
Erkenntnis des Senats wird Gesundheit als Ware ge-
sehen. Leben ist Schaden oder nicht Schaden. Diese
Haltung und diese Lebenseinstellung miissen wir
aufhalten und verindern. Das MaR des Humanen
muss wieder Geltung bekommen.

Das Leben als Schaden zu bezeichnen, ist eine
bedenkliche Enttabuisierung. Es sind die Krankheit
und der Schmerz, die dem Tod vorausgehen. Vor
dieser Phase fiirchten sich die Menschen, nicht vor
dem Tod. In den nichsten fiinf bis zehn Jahren wird
sich das Berufsbild des Arztes auch dahingehend
dndern. Die Entwicklung der Schmerztherapie geht
in diese Richtung. Dann brauchen wir tiber Eutha-
nasie kein Wort verlieren, weil die Phase davor die
entscheidende ist, die der Mensch fiirchtet; und er
sieht, dass sein diesseitsorientiertes Leben - nur
Materie, globales Kapital und Okonomie - abrupt
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endet. Dann sucht er die Briicke, die bis dahin kein
Thema war. Daher miissen wir ganz entschieden
alle Gedankenginge, die in diese Richtung gehen -
von der Abtreibung bis zur Euthanasie - massiv be-
kampfen. Wir miissen darauf hinweisen, dass das
Gedanken sind, die ins vorige Jahrhundert gehéren
und damals auch strafrechtlich verfolgt wurden.

Medizin beschaftigt sich zunehmend nicht
nur mit Krankheit, sondern auch wieder mit
Gesundheit...

Die Medizin hat sich immer mit Gesundheit
beschiftigt. Krankheit und Gesundheit gehéren
zusammen wie Licht und Dunkel. Nur muss man
die Relationen wieder richtig herstellen. Man darf
den Arzt nicht als Reparaturwerkstitte oder als Su-
permarkt der Gesundheit abstempeln. Ureigenste
Aufgabe des Arztes ist es, die Gesundheit zu erhal-
ten. Und wenn jemand krank ist, dann ist es unsere
Aufgabe, die Krankheit mdglichst rasch, effizient
und so zu beenden, dass er wieder an den urspriing-
lichen Zustand herangefiihrt wird. Letztlich heilt
die Natur selbst; wir sind nur Regulatoren, die hel-
fen, dieses Leben im Diesseits zu begleiten.

Wire es dann nicht auch Aufgabe der Arzte-
schaft, den Menschen zu vermitteln, wie eine
gesunde Gesellschaft aussehen kénnte?

Ja, aber das glaubt uns doch niemand. Wenn
man den Menschen zum Beispiel sagt, rauchen
ist ungesund, das sollte man nicht - dann wird
man als Fanatiker, Extremist und Fundamentalist
hingestellt. Nur weil man die Gesundheit in den
Vordergrund riickt. Wir Arzte werden sicher die
Mahner sein miissen. Die junge Arztegeneration
wird das auch viel bewusster leben, als wir das
getan haben. Da wird viel Erziehungsarbeit an der
Gesellschaft notig sein.

Prim. MR Dr. Walter Dorner
Prasident der Osterreichischen Arztekammer
Weihburggasse 10-12, A-1010 Wien
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Karin Praniess-Kastner

Behinderung und Schadenersatz

OGH-Urteile und die Konsequenzen

Der OGH hat mit seinem umstrittenen Ent-
scheid im Fall eines Elternpaares, das nach der
Geburt ihrer Tochter mit Down-Syndrom den
wihrend der Schwangerschaft betreuenden Arzt
auf Schadenersatz klagte, eine Diskussion in Gang
gesetzt, die kaum jemanden unberiihrt lisst und
facettenreicher nicht sein konnte.

Dieser Fall macht mich doppelt betroffen - ei-
nerseits in meiner Rolle als Behindertensprecherin
und andererseits in meiner Rolle als Mutter einer
behinderten Tochter.

Der vorliegende Entscheid impliziert, dass,
wire der Fetus aufgrund der Diagnose abgetrie-
ben worden, den Eltern kein ,,Schaden® entstanden
wire. Und er stellt damit das Leben behinderter
Menschen an sich und grundsitzlich in Frage. Je-
denfalls wird damit die bloRe Existenz eines Kindes
mit Down-Syndrom als Grundlage fiir Schadener-
satzanspriiche der Eltern rechtlich bestitigt (den
Eltern des behindert geborenen Kindes wurde der
gesamte Kindesunterhalt zugesprochen.)

Einige Monate spiter erging in einem dhnlichen
Fall ein weiteres Urteil des OGH: Ein Vater forderte
Schadenersatz fiir das Leben eines gesunden Kin-
des. Es wurde nach einer ,,missgliickten Vasekto-
mie gezeugt. In diesem Fall entschied der OGH, dass
sich aus der Existenz eines gesunden Kindes kein
Recht auf Schadenersatz ergeben kénne und lehnte
eine Haftung des Arztes, der die Vasektomie durch-
gefiihrt hatte, ab. Das bedeutet, dass die Geburt ei-
nes gesunden, wenn auch unerwiinschten Kindes,
keinen Schaden im rechtlichen Sinn bedeutet.

In beiden Fillen wurde ein Kind auf die Welt ge-
bracht, dessen Geburt nach dem Willen der Eltern
nicht stattfinden hitte sollen.

Der Unterschied in der Betrachtung der beiden
Fille liegt allein darin, dass es sich einmal um die
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Geburt eines gesunden und im anderen Fall um die
Geburt eines behinderten Kindes handelt.

Welche Signale ergeben sich daraus fiir die
zahlreichen pflege- undjoder betreuungsbediirfti-
gen Menschen und Menschen mit Behinderungen
und deren Angehérige? Erweckt das nicht das Ge-
fithl, eine unerwiinschte Last fiir die Gesellschaft zu
sein? Erwirbt man das Recht auf Unterstiitzung und
Hilfe erst nach einer bestimmten Zeit der Zugeho-
rigkeit/Mitgliedschaft in der ,,modernen Leistungs-
gesellschaft“? Verliert man durch solche Aussagen,
die als Gerichtsurteile pragend fiir die Gesellschaft
sind, als behinderter Mensch das Existenzrecht?

Die Entwicklung zu einer Gesellschaft, deren
grofter Anspruch die ,Perfektion®, die maximale
Leistungsfihigkeit des Menschen ist, wird wieder
thematisiert und von vielen Menschen auch als
problematisch erlebt und erkannt.

Angste und Sorgen von Betroffenen

Eltern, die ein behindertes Kind erwarten, ha-
ben oftmals vollig unklare Vorstellungen dariiber,
was sie erwartet. Im Vordergrund stehen Angste
und Sorgen. Welche Auswirkungen werden not-
wendige Therapien oder Spitalsaufenthalte auf die
Psyche des Kindes haben? Wie wird sich das Kind
entwickeln? Was wird sein, wenn einmal keine An-
gehorigen mehr zur Betreuung zur Verfiigung ste-
hen werden? Droht Isolierung und Ausgrenzung?

Vielleicht ist es gerade der Gedanke an das még-
licheLeid, das ein behinderter oder kranker Mensch
im Laufe seines Lebens erfihrt, der letztendlich zur
Entscheidung fiihrt, sich gegen ein méglicherwei-
se behindertes Kind zu entscheiden.

Die Ungewissheit dariiber, wie sich die ei-
gene Partnerschaft und die Geschwisterkinder
weiter entwickeln werden, sind - neben anderen
Einflussfaktoren - entscheidende Ausléser, sich
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gegen das Leben mit einem behinderten Kind zu
entscheiden.

Und zusitzlich gibt es bei Eltern behinderter
Kinder eine groRe Trauer, dass ihr eigenes Leben
ein anderes sein wird, als sie es sich fiir sich und ihr
Kind ertrdumt haben. Ein behindertes Kind anzu-
nehmen, bedeutet sich von einem Teil seiner Triu-
me zu verabschieden, sein Leben neu einzurichten,
sich neu zu orientieren.

Behinderte Kinder stellen Gewohntes in Frage.
Durch sie wird die Vorstellung von Gliick véllig neu
definiert.

Soziale Ausgrenzung droht...

Der subjektiven Sicht und den Angsten von El-
tern, die im Rahmen der Prinataldiagnose (PND)
erfahren, dass ihr Kind behindert sein konnte,
steht die reale finanzielle Lebenssituation von
Familien behinderter Kinder gegeniiber. Unum-
stritten ist, dass Behinderung nicht nur ein Mehr
an notwendigen Betreuungsleistungen, sondern
- damit verbunden - auch in der Regel erheblichen
finanziellen Mehraufwand bedeutet. Diesem héhe-
ren Aufwand steht meist gleichzeitig der Wegfall
des Einkommens jenes Elternteils gegeniiber, der
diese Betreuungsleistung erbringt. Das Pflege-
geld deckt einen Teil der Kosten fiir den erh6hten
Betreuungsaufwand ab. Jedoch ersetzt dieses das
fiktive Einkommen der Betreuungsperson nur zum
Teil. Fiir viele Familien, vor allem kinderreiche, be-
deutet das nicht nur materiellen Verzicht, sondern
ernstzunehmende finanzielle Sorgen.

Die Politik ist gefordert - wir sind erst am
Anfang

In der Behindertenpolitik hat ein Paradigmen-
wechsel stattgefunden. Weg vom behinderten Men-
schen als Objekt der Fiirsorge hin zu einem selbst
bestimmten Leben fiir behinderte Menschen. Weg
von der ,,wohlgemeinten Entmiindigung hin zum
gleichberechtigten Miteinander. Weg von der Aus-
sonderung hin zur selbstverstindlichen Teilhabe
am gesellschaftlichen Leben. Das bedeutet, dass im
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Kindergarten, Schule, Beruf und Freizeit, gleiche
Chancen fiir behinderte wie nicht behinderte Men-
schen existieren miissen. Um dies zu erreichen,
sind zwingend geeignete Rahmenbedingungen zu
schaffen.

Als Politikerin sehe ich hier drei Themenbe-
reiche, um Betroffene zu unterstiitzen. Wir haben
einerseits die Pflicht zur Schaffung geeigneter ge-
setzlicher und finanzieller Rahmenbedingungen
und dariiber hinaus eine Aufgabe, die Bewusst-
seinsbildung in der Bevélkerung fiir die Bediirfnis-
se behinderter Menschen zu férdern.

Was ist an unterstiitzenden MaBnahmen
bereits passiert?

a) Rechtliche Grundlagen:

Seit 1997 ist im Verfassungsrecht (Artikel 7) das
Verbot der Diskriminierung behinderter Menschen
gesetzlich verankert.

Seit 1. Janner 2006 ist das Behindertengleich-
stellungsgesetz in Kraft, das zum Ziel hat, die
Diskriminierung von Menschen mit Behinderun-
gen zu beseitigen oder zu verhindern und damit
die gleichberechtigte Teilhabe von Menschen mit
Behinderungen am Leben in der Gesellschaft zu
gewihrleisten und ihnen eine selbstbestimmte Le-
bensfithrung zu erméglichen.

b) Finanzielle Unterstiitzung:

Eltern behinderter Kinder haben ab der Geburt
Anspruch auf Pflegegeld und die erh6hte Familien-
beihilfe. Eltern, die sich der Pflege eines behinder-
ten Kindes widmen, steht die beitragsfreie Selbst-
versicherung zur Verfiigung.

Auch Frithférderung fiir behinderte Kinder
wird beinahe flichendeckend angeboten.

Es gibt noch viel zu tun...

Aufgabe der Politik ist es, weitere geeignete
Rahmenbedingungen fiir ein gutes Miteinander
in unserer Gesellschaft zu schaffen, die nicht bei
der finanziellen Unterstiitzung fiir Pflege und Be-
treuung des Kindes enden. Zu diesen Aufgaben
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zihlen der weitere Ausbau von Unterstiitzungs-
angeboten, wie der Einsatz von Familienhelfe-
rInnen, von Babysitterdiensten, etc.. Auch die
Finanzierung von Hilfsmitteln und Rehabilitati-
onsmafnahmen, unabhingig vom Wohnort und
der zustdndigen Sozialversicherung, sollte zur
Selbstverstindlichkeit werden. Ebenso der Aus-
bau von Schulung und Beratung durch und mit
anderen betroffenen Eltern, die Moglichkeit des
Meinungsaustausches mit anderen Eltern. Es ist
an der Zeit, Eltern mit entsprechender Beratung
dahingehend zu unterstiitzen, damit fiir sie das
Leben mit einem behinderten Kind nicht Isola-
tion und Aussonderung bedeutet, sondern ein
gleichwertiges Anrecht auf alle Bereiche des Le-
bens sichergestellt ist.

Aufklarung und Information gegen Tabus

Nahezu alle werdenden Miitter werden von
Arzten tiber Moglichkeiten der prinataldiagnos-
tischen Untersuchungsméglichkeiten aufgeklart.
Hier fehlt es jedoch meist an ganzheitlicher Bera-
tung, insbesondere die Aufklirung dariiber, dass
es zu unklaren oder falschen Befunden kommen
kann und die notwendige Entscheidung iiber
ein Menschenleben, die nach der Diagnose ge-
troffen werden muss. Oft lassen sich werdende
Miitter auf diese Untersuchungen ein, ohne ent-
sprechend aufgeklirt zu sein und sich tiber die
manchmal schwerwiegenden Folgen im Klaren
zu sein. Wenn es zu einer Diagnose kommt, die
auf eine Behinderung des Kindes schliefen lisst,
sollte eine ganzheitliche Beratung durch Arzt[in-
nen, Psychologfinnen und Sozialarbeiter/innen
angeboten werden.

Hier geht es um ein klares Ja zur Aufklirung
von werdenden Eltern, die ein behindertes Kind er-
warten, aber nicht aus der Sicht der Defizitorien-
tierung vieler Mediziner/innen. Stattdessen muss
hier ein ganzheitlicher Ansatz, also auch die sozi-
alen Aspekte der Behinderung, einfliefen. Diese
objektive Aufklirung sollte moglichst auRerhalb
der Klinik stattfinden.
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Auch der Kontakt mit Selbsthilfegruppen, also
anderen betroffenen Familien bietet Eltern die Ge-
legenheit zu erfahren, wie das Zusammenleben
mit einem besonderen Kind in Zukunft aussehen
kénnte und gestaltet werden kann. Gerade der Aus-
tausch {iber die Erfahrungen anderer Betroffener
verschafft die Moglichkeit zu erkennen, dass ein
Leben mit einem behinderten Kind viele positive
Herausforderungen bietet.

Behutsame Beratung und liickenlose Informati-
on durch Sozialarbeiter[innen, Arzt/innen und Kin-
derkrankenschwestern und psychologische Beglei-
tung sind vor allem auch dann gefragt, wenn Eltern
die Diagnose einer Behinderung des Kindes unvor-
bereitet direkt bei oder kurz nach der Geburt trifft.

Der Eindruck vieler betroffener Eltern, dass
medizinisches Personal auf Geburtenstationen
nicht immer der Situation angemessen, das heift
verstindnisvoll und mitfiihlend zu reagieren
weif, wenn ein behindertes Kind geboren wird,
zeigt, dass das Thema Behinderung auch hier nach
wie vor tabuisiert wird. Weiterbildungen fiir das
medizinische Personal und eine einheitliche Vor-
gehensweise, wenn es um Aufklirung, Informati-
on und Unterstiitzung der Eltern vor und nach der
Geburt geht, hilft diesbeziiglich Qualititsstan-
dards zu setzen und hilft dem Personal, Angste
und Unsicherheiten im Umgang mit Eltern behin-
derter Kinder abzubauen.

Klare, nicht diskriminierende gesetzliche
Regelungen

Behinderte Menschen sind selbstverstindli-
cher und wichtiger Teil unserer Gesellschaft, und
aus der Existenz eines Menschenlebens kann kein
Schadensersatzanspruch entstehen. Niemand
hat das Recht, Menschen aufgrund einer Behin-
derung das Recht auf Leben abzusprechen. Ein
klares Bekenntnis der Politik und der Gesellschaft
zur Gleichstellung behinderter und nicht behin-
derter Menschen ist gefordert - dazu gehért auch
eine entsprechende gesetzliche Regelung, die
festlegt, dass sich aus der Existenz eines Kindes,
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gleich ob behindert oder nicht, kein Schadener-
satzanspruch ergeben kann.

Embryopathische Indikation streichen

Ich warne vor einer Erweiterung der Auslegung
der embryopathischen Indikation!

Die embryopathische Indikation in § 97 StGB
spricht von Verdacht auf ,;schwere Behinderun-
gen“. Was bedeutet schwere Behinderung? Wann
beginnt eine schwere Behinderung? Wenn bereits
Down-Syndrom durch Gerichtsentscheide als un-
zumutbare Behinderung festgeschrieben wird,
steht dies im krassen Widerspruch zu den For-
der- und Integrationserfahrungen. Menschen mit
Down-Syndrom haben gute Chancen auf ein erfiill-
tes und zufriedenes Leben.

.Leben ist Risiko"

Die meisten Behinderungen entstehen pri-
oder perinatal (unmittelbar vor oder wihrend der
Geburt). Die embryopathische Indikation stellt ein
vernichtendes Werturteil gegeniiber Menschen mit
Behinderungen dar und diese ist nicht nur wegen
der Diskriminierung von Menschen mit Behinde-
rungen nicht tragbar, denn ,,das Leben ist Risiko*,
und man kann jederzeit behindert werden.

Erst Anfang Mirz 2007 ging ein Fall aus Italien
durch die Medien, der besonders drastisch auf-
zeigt, dass unsere Gesellschaft mit Abtreibungen
aufgrund einer prinatalen Diagnose zu leichtfertig
umgeht. Arzte eines Spitals in Florenz hatten irr-
tiimlicherweise eine schwere Missbildung des un-
geborenen Kindes diagnostiziert. Die Mutter ent-
schied sich nach der Diagnose zu einem Abbruch
ihrer Schwangerschaft. Die Abtreibung wurde im
sechsten Monat der Schwangerschaft durchge-
fithrt. Das Kind kam jedoch lebend und vollig ge-
sund zur Welt. Die Arzte kimpften eine Woche um
sein Leben, doch aufgrund seiner Unreife verstarb
das Kind schlieRlich.

Die Politik hat sich vor diesem Hintergrund
sehr wohl wieder der Frage zu stellen: Darf die
Gesellschaft Arzten und betroffenen Eltern Ent-
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scheidungen tiber Leben und Tod eines Kindes
iberhaupt aufbiirden, wenn man bedenkt, dass
Hundertprozent sichere Aussagen in der prinata-
len Diagnostik einfach nicht méglich sind? Arzte
und Eltern miissen mit ihrer Entscheidung, ein
behindertes Kind abzutreiben, leben - umso tragi-
scher, wenn es sich um Fehldiagnosen handelt oder
Behinderungen als weniger schwerwiegend erwei-
sen als angenommen.

Das Argument, die Abtreibung wire in solchen
Fillen die humanere Alternative, zieht eine neue
Debatte iiber die Euthanasie nach sich. Diese ist am
Ende des Lebens in Osterreich verboten - mit wel-
chem Recht also wird diese gerade am Anfang eines
Menschenlebens bis zur Geburt geduldet?

Integration und Barrierefreiheit forcieren

Wenn unsere Gesellschaft tatsichlich dazu bei-
tragen mochte, dass der erste Gedanke werdender
Eltern bei der Diagnose ,,Behinderung des Kindes*“
nicht der an eine Abtreibung ist, muss sich einiges
dndern - vor allem aber miissen Beriithrungsingste
abgebaut werden: Die tatsichliche Integration be-
hinderter Menschen in unseren Alltag, und das von
Kindesbeinen an, muss gewahrleistet sein. In die-
sem Zusammenhang ist der Abbau von baulichen
Barrieren, aber auch von Barrieren in den Kopfen
ein wichtiger Schritt zu einer gelungenen Integra-
tion behinderter Menschen. Denn nur so kann die
Gesellschaft erfahren, was behinderte Menschen
und deren Familien selbst lingst wissen: Ein Leben
mit Behinderung bedeutet nicht nur stindige He-
rausforderung, sondern eben auch Bereicherung
-und das in vielerlei Hinsicht.

LAbg. Karin Praniess-Kastner

Gemeinderatin, Behindertensprecherin der OVP Wlen
Dr. Friedrich-Schmidtplatz 1, A-1010 Wien
Karin.Praniess-Kastner@wien.oevp.at

Imago Hominis - Band 14 - Heft 3



Fall

Weiterversorgung von pflegebediirftigen
Patienten bei uneinsichtigen Verwandten

Eine 78 Jahre alte Patientin war bis zum Auf-
nahmetag an einer onkologischen Ambulanz we-
gen eines Speiser6hrenkarzinoms in Betreuung.
Sie suchte jetzt diese Ambulanz wegen zuneh-
mender Schwiche auf. Eine ambulante Betreuung
der Patientin war jedoch nicht méglich, sodass
eine Aufnahme an der onkologischen Abteilung
des Krankenhauses erfolgte. Die Patientin war
bei der Aufnahme in einem deutlich reduzierten
Allgemeinzustand, exsikkiert, hatte Atemnot
und Schluckbeschwerden, die Aufnahme von
Nahrung und Fliissigkeit war nicht méglich. Zu-
sdtzlich hatte die Patientin starke Schmerzen im
Bereich des Riickens. Durch die eingeleitete me-
dikament6se Schmerz- und Infusionstherapie
besserte sich die Symptomatik bei der Patientin
sehr rasch. Die Patientin erhielt zusitzlich einen
Speiserdhren-Stent zur Uberwindung der Oso-
phagustenose, sodass die Nahrungsaufnahme
wieder gewihrleistet war.

Nach einem zweiwdchigen Aufenthalt hatte
sich der Zustand der Patientin soweit gebessert,
dass nun nicht mehr die medizinische, sondern
viel mehr die pflegerische Versorgung der Pati-
entin im Vordergrund stand. Der Aufenthalt in
einer Akutabteilung war zu diesem Zeitpunkt
nicht mehr erforderlich, was auch mit der Fami-
lie eingehend besprochen wurde. Mit den Fami-
lienangehdrigen der Patientin wurde auch iiber
weitere Versorgungsmoglichkeiten diskutiert.
Die Angehdrigen waren jedoch nicht bereit, die
Patientin wieder nach Hause zu nehmen und dort
weiterzubetreuen, obwohl dies mit Hilfe des mo-
bilen Hospizes durchaus méglich gewesen wire.
Aus diesem Grund wurde die Patientin mit ihrer
Einwilligung in einem Pflegehospiz angemeldet
und innerhalb von 10 Tagen wurde ihr zwei Mal
ein Platz zur Verfiigung gestellt, der jedoch aus
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unerfindlichen Griinden von der Familie jedes Mal
abgelehnt wurde.

Nach Meinung der Arzte wire die Ubernahme
der Patientin in das Pflegehospiz die beste Lo-
sung zur weiteren Versorgung der Patientin ge-
wesen, zumal sowohl der Patientin als auch den
Angehorigen garantiert wurde, dass die Patientin
bei Komplikationen jederzeit wieder ins Kranken-
haus gebracht werden kénne, falls es erforderlich
sein sollte. Trotzdem bestanden die Angehori-
gen auf einem weiteren Krankenhausaufenthalt.
Letztlich haben sich die Angehdrigen an den Pa-
tientenanwalt gewendet mit der Beschuldigung,
das Krankenhaus wiirde ihre schwerkranke Mut-
ter einfach abschieben. Der idrztliche Direktor
musste sich in einem langen Brief vor dem Pati-
entenanwalt verteidigen.

Da idhnliche Fille immer wieder vorkommen,
nimlich dass Angehorige nicht bereit sind, die
Pflege ihrer Verwandten daheim zu tibernehmen,
andrerseits aber angebotene Losungen aus oft
unerfindlichen Griinden ablehnen, dafiir aber
weit iiberzogene Forderungen an die Allgemein-
heit stellen, scheint eine Diskussion und Aufar-
beitung dieser Problematik wichtig. Die Frage
lautet, welche Verantwortung Verwandte (Kinder)
gegeniiber ihren kranken Angehérigen haben und
wo bzw. ab wann die Gesellschaft verpflichtet ist
einzuspringen?
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Wilhelm Streinzer

Kommentar zum Fall |

Ein Osophaguscarcinom fiihrte bei der knapp
8o-jdhrigen Patientin wegen Schluckbehinderung
und Schmerzsymptomatik zum korperlichen Ver-
fall. Eine stationdre Aufnahme war gerechtfertigt.
Nach dem Krankenanstaltengesetz (KAG) war An-
staltsbediirftigkeit gegeben, im weiteren Sinne war
die Frau auch unabweisbar. Eine rasche Aufnahme
im Krankenhaus konnte organisiert werden, was
nicht immer selbstverstindlich ist. Siehe Ethik Med
2003 15:222: Fiir palliative Patienten haben wir keinen
Platz. Die stationire Therapie mittels Osophaguss-
tent, parenteraler Erndhrung und Schmerztherapie
fithrte zur Besserung des Gesundheitszustandes.
Nach Meinung der Arzte war die Patientin zwei
Wochen spiter entlassungsfihig. KAG: Bedarf ein
Pflegling der Anstaltspflege nicht mehr (dies ist der Fall,
wenn der Behandlungserfolg durch eine anstaltsdrztliche
Untersuchung festgestellt ist), dann ist er zu entlassen.
Wenn ein Pflegling nicht sich selbst iiberlassen werden
kann, dann ist der Triger der offentlichen Fiirsorge von
der Entlassung des Pfleglings rechtzeitig zu verstdndi-
gen. Der Krankenhaustriger ist demnach verpflich-
tet, Informationen tiber die Situation des Pfleglings
zum Entlassungszeitpunkt einzuholen. Dazu sind
rechtzeitig Gespriche mit der Patientin und erfor-
derlichenfalls auch mit den Angehérigen zu fithren.
Nach dem Fallbericht waren bei der Entlassung nur
mehrpflegerischeMagnahmennotwendig, esfinden
sich aber keine Angaben iiber den Patientinnenwil-
len, die Familiensituation oder iiber die Griinde der
Ablehnung der Angehérigen fiir die Betreuung zu
Hause oder im Pflegeheim. Lediglich eine Zustim-
mung der Patientin zur Heimeinweisung lag vor.
Grundsitzlich war die Patientin entlassungsfihig,
weil keine Anderung des sozialen Umfeldes nach
dem zweiwochigen stationiren Aufenthalt anzu-
nehmen war und der Gesundheitszustand verbes-
sert werden konnte. Des 6fteren wird versucht durch
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Simulation einer plotzlichen Verschlechterung der
Beschwerden, Verlust des Wohnungsschliissels
oder fehlender Nahrungsmittel, den Entlassungs-
zeitpunkt hinauszuzdgern. Bei Unklarheiten kann
iber die Sozialarbeiterin des Krankenhauses die
staatliche Fiirsorge eingeschaltet werden, welche
die konkrete Situation iiberpriift. Es kann nicht
die Aufgabe des Krankenhauses sein, die hiusliche
Situation ihrer Patienten zu verbessern oder zu or-
ganisieren. Meistens gelingt es mit einer positiven
Gesprichsfithrung dem Patienten klarzumachen,
dass das Krankenbett dringend fiir einen anderen
hilfsbediirftigen Patienten benétigt wird. Sehr sel-
ten miissen Patienten, die sich nach der Ubergabe
der Entlassungspapiere weigern die Krankenstation
zu verlassen, von der Polizei wegen Hausfriedens-
bruches aus dem Krankenhaus entfernt werden. Im
konkreten Fall haben die Arzte die Beteiligten nicht
vor vollendete Tatsachen gestellt, sondern versucht
die hiusliche Pflege zu organisieren. Mit Unterstiit-
zung der staatlichen Einrichtungen und karitativen
Organisationen wire dies auch moglich gewesen.
Hierfiir steht zeitlich begrenzt die Medizinische
Hauskrankenpflege zur Verfiigung, die einen linge-
ren Krankenhausaufenthalt vermeiden soll und zur
Ginze von den Sozialversicherungstrigern (ASVG-
Leistung) iibernommen wird. Bei schweren Erkran-
kungen in der letzten Lebensphase kénnen auch
die Einrichtungen der karitativen Organisationen
in Anspruch genommen werden. Diese leisten fiir
die Patienten kostenfrei medizinische Versorgung,
Schmerztherapie, psychische Betreuung sowie Be-
ratung und Entlastung der Angehdrigen. Die den
Hilfsorganisationen entstehenden Kosten werden
durch ASVG-Leistungen und Spenden abgedeckt.
Bei zu erwartender lingerer Pflegebediirftigkeit
wird jenen Personen Pflegegeld gewihrt, die dauer-
haft (mindestens fiir 6 Monate) stindige Pflege- und
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Betreuungsleistungen in Anspruch nehmen miis-
sen. Damit gelingt es, die pflegebedingten Kosten
zumindest teilweise abzudecken. Als zusitzliche
Unterstiitzung existieren zahlreiche private Vereine
zur stundenweise oder Rund-um-die-Uhr-Betreu-
ung hilfsbediirftiger Menschen. Dabei kénnen aber
betrichtliche finanzielle Belastungen entstehen.
Die hiefiir notwendige Vereinsmitgliedsgebiihr ist
zwar gering, der zusitzliche Aufwand in Form von
sogenannten Trinkgeldern, der Schaffung einer
Schlafgelegenheit fiir die Pflegeperson, deren Ver-
kostigung, des Ersatzes der Anfahrt und Heimreise-
kosten der meist in Osteuropa lebenden Pflegeper-
sonen, kénnen existenzbedrohend sein. Rechtlich
bewegt sich diese Pflegeform am Rand der Legalitit.
Nach dem Fallbericht lehnten die Angehdérigen die
Heimkrankenpflege ohne Angabe von Griinden ab.
Dies kann in einer angespannten Familiensituation
liegen, wobei erfahrungsgemif immer der Andere
als Verursacher angegeben wird. Auch bei intakten
Familienverhiltnissen kann es berechtigte Griinde
fiir die Ablehnung geben. Sei dies durch eine groRe
rdumliche Entfernung, beengte Wohnverhiltnis-
se oder eine Berufstitigkeit, deren Anderung oder
Aufgabe fiir die Pflegeperson existenzgefihrdend
wire. Hiufig bestehen Angste, der Situation nicht
gewachsen zu sein, Bedenken etwas falsch zu ma-
chen oder zu versagen und die Furcht, den Tod ei-
nes nahen Angehdrigen miterleben zu miissen. Da-
fiir stehen aber mit dem mobilen Hospiz Krifte zur
Verfiigung, die Angehorige in medizinischen und
pflegerischen Belangen unterstiitzen und anleiten.
Derzeit werden in Osterreich nach einer Statistik
des Hilfswerkes 80% der Pflegeleistungen von pfle-
genden Angehorigen (55% durch Angehérige allei-
ne und 25% durch Angehérige unter Mithilfe von
mobilen Diensten) erbracht. Etwa 15% bediirfen der
Pflege in einem Heim, die restlichen 5% betreffen
sogenannte illegale Hilfsdienste. Falls eine Betreu-
ung zu Hause, aus welchen Griinden auch immer,
nicht méglich ist, bleibt nur die Aufnahme in ei-
nem staatlichen Geriatriezentrum oder in einem
privaten Pflegehospiz. Die pflegebediirftige Person
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muss selbst fiir die Kosten der Pflege und des Auf-
enthaltes aufkommen, dafiir aber maximal 80% des
Gesamteinkommens (Rente und Pflegegeld) und des
Vermégens (Sparguthaben und Liegenschaften) der
Pflegeeinrichtung zur Verfiigung stellen. Falls die
Kosten damit nicht abgedeckt werden konnen, be-
steht bei Ehepaaren gegenseitige Unterhaltspflicht,
und der Ehepartner ist zu einem einkommensunab-
hingigen Kostenersatz verpflichtet. Zusitzlich kén-
nen in manchen Bundesldndern die gesetzlichen Er-
ben zu einem Kostenbeitrag herangezogen werden,
in anderen Regionen sind die Angehérigen davon
befreit. Im konkreten Fall lehnten die Angehérigen
auch die Aufnahme in ein Pflegehospiz ohne An-
gabe von Griinden ab und beschwerten sich beim
Patientenanwalt. Dieser Beschwerde konnten die
Arzte ohne Sorge entgegensehen. Der Gesundheits-
zustand der Patientin wurde verbessert und ihre
Zustimmung zur Transferierung in ein Pflegeheim
lag vor. Der Wille der Angehérigen ist in diesem Fall
unerheblich.

Welche Verantwortung haben Verwandte gegen-
iiber ihren kranken Angehérigen, wo und ab wann
ist die Gesellschaft verpflichtet einzuspringen?

Die Pflege von Kranken durch Familienange-
horige in der eigenen Umgebung ist wiinschens-
wert und nach den Statistiken auch der Regelfall.
Die Aufnahme in ein Pflegeheim wird von den
Betroffenen als nicht attraktiv empfunden und als
Endstation gesehen. Verwandte, insbesondere die
Kinder, haben grundsitzlich die Pflicht, sich um
ihre Angehorigen im Krankheitsfall oder im letz-
ten Lebensabschnitt zu kitmmern. Die Grenze liegt
in der zumutbaren kérperlichen, psychischen und
finanziellen Belastungsfihigkeit der Verwandten.
Das Pflegegeld schafft fiir letzteres Erleichterung,
fithrt aber des 6fteren zu einem gegenteiligen Ef-
fekt, wenn die Angehorigen auf das Pflegegeld als
Familieneinkommen angewiesen sind. In solchen
Fillen verweigern diese eine stationire Behandlung
oder fordern die baldige Entlassung ihres Pfleg-
lings. Die Gesellschaft hat dort einzuspringen, wo
Menschen nicht mehr in der Lage sind, ihre Ange-
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legenheiten selbst zu regeln und die Verpflichtung
fiir eine menschenwiirdige letzte Lebensphase zu
sorgen. Diese Pflicht kann nicht auf eine Kranken-
hausverwaltung abgewilzt werden. Der Aufenthalt
in einem Pflegeheim fiithrt meistens zum Verlust
des Vermégens, und die Verwandten sehen ihr Erbe
gefihrdet. Esliegt an den Angehdrigen zu entschei-
den, ob sie die Pflege tibernehmen kénnen oder
mochten, oder ob das Vermdgen fiir das Pflegeheim
verbraucht wird. Es kann nicht Aufgabe des Staates
sein, diese Kosten bei vorhandenen Eigenmitteln
zu libernehmen. Es ist aber auch den Angehorigen
nicht zumutbar, dass der Staat fehlende finanzielle
Mittel bei ihnen eintreibt, weil auch sie ein Recht
auf ein eigenstindiges Leben haben. Die Angeho-
rigen miissen es mit ihrem Gewissen vereinbaren,
wenn z.B. die Mutter ungliicklich in einem Pfle-
geheim untergebracht ist, aber eigene finanzielle
Mittel vorhanden wiren, das Leben zu Hause mit
pflegerischer Unterstiitzung zu ermdglichen.

Dr. med. Wilhelm Streinzer

Facharzt fiir HNO-Heilkunde, Allgemein beeideter
und gerichtlich zertifizierter Sachverstandiger
Krankenhaus St. Elisabeth

LandstraBer HauptstraRe 4a, A-1030 Wien
Wilhelm.Streinzer@inode.at
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Stefan Kudlacek

Kommentar zum Fall 1l

Eine dltere Patientin mit zunehmendem Ge-
wichtsverlust und Schwiche wurde zur weiteren
diagnostischen Abklirung an einer medizini-
schen Fachabteilung stationidr aufgenommen.
Die Ursache fiir die permanente Verschlechte-
rung des Gesundheitszustandes war ein Osopha-
guskarzinom, wegen des ausgedehnten Befundes
wurde die Engstelle mit einem Stent versorgt, um
zumindest voriibergehend die Speisepassage wie-
derherzustellen. Der Allgemeinzustand konnte
rasch gebessert werden, und iiber die Méglichkei-
ten einer Betreuung in hiuslicher Pflege wurde
gesprochen. Ab diesem Zeitpunkt war ein wei-
terer Spitalsaufenthalt nicht mehr erforderlich,
rein palliative Mafnahmen standen im Vorder-
grund. Mit der Patientin und ihren Angehdrigen
wurde die Zukunft besprochen, die von einer un-
terstiitzten Betreuung durch die Familie und zu-
sdtzliche Heimhilfen im eigenen Heim oder durch
verschiedene Pflegeinstitutionen bis zum Hospiz
geleistet werden konnte. Bei der Betreuung in der
eigenen Wohnung kann auch das mobile Hospiz
mit Schmerztherapie und regelmiRigen Gespri-
chen unterstiitzen.

Die Angehérigen lehnten die weitere Betreu-
ung mit der Begriindung einer zu aufwindigen
Betreuung zu Hause ab. Demnach wurde die Pati-
entin in einem Hospiz angemeldet und innerhalb
von 10 Tagen waren 2 Termine zur Auswahl. Die
Angehorigen waren mit der weiteren Betreuung
im Hospiz auch nicht einverstanden und lehnten
kategorisch ab und forderten eine weitere Betreu-
ung im Spitalsbereich. Auch die Zusage, bei einer
zukiinftigen Verschlechterung des Gesundheits-
zustandes wieder die Spitalsabteilung aufsuchen
zu kénnen, idnderte nicht die Entscheidung der
Angehorigen. Zuletzt wurde beim Patientenan-
walt interveniert.
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Die Problemanalyse:
- Wie kann die optimale poststationire Betreu-
ung eines Patienten organisiert werden?
- Welche Moglichkeiten stehen dafiir zu Verfi-
gung?
- Wie konnen die Wiinsche der Beteiligten mit
den Méglichkeiten adaptiert werden?
- Welche Verantwortung haben die Angehorigen
gegeniiber ihren Familienangehdrigen?
- Welche Verantwortung hat die Institution des
Spitals gegeniiber den Patienten?
- Wie kann einer Uberforderung von Angehéri-
gen entgegengewirkt werden?
- Wie kénnen Patienten und Angehorige von der
Lésung iiberzeugt werden?
- Wie kann eine Krisenintervention aussehen?
Zunichst soll einem Patienten mit unheilbarer
Erkrankung, absehbarem Lebensende und einge-
schrankter Lebensqualitit sicher die beste medizi-
nische Versorgung, bestmégliche Pflege und soziale
Unterstiitzung zukommen. Neben der Versorgung
im Spital, wo die Diagnosestellung mit Progno-
se, die Therapie, notwendige Interventionen und
professionelle Pflege durchgefiihrt werden, steht
eine Vielfalt von poststationiren Betreuungsmag-
nahmen speziell fiir onkologische Patienten zur
Verfiigung. Besteht eine realistische Aussicht auf
Verbesserung des Allgemeinzustandes, kann die
Institution fiir stationidre Kurzzeitpflege bis 3 Mo-
nate die Betreuung i{ibernehmen. Danach erfolgt
die weitere Betreuung in der eigenen Wohnung mit
Unterstiitzung durch Heimbhilfen oder in einem
Pflegeheim. Bei unkontrollierbaren Tumorschmer-
zen, zunehmendem korperlichen Verfall und man-
gelnder Unterstiitzung durch den Familienverband
kann ein Hospiz in Anspruch genommen werden.
Eine Liste von Anmeldungen und die oft erhebliche
Wartezeit bei viel zu geringen Hospizplitzen erfor-
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dern eine Selektion der Patienten.

Im speziellen Fall wurden zwei verschiedene
Termine fiir eine weitere Betreuung im Hospiz in
kiirzester Zeit organisiert, der Patientin angebo-
ten und mit den Familienangehorigen besprochen.
Wiederholt waren die Angehérigen dagegen, be-
zeichneten die Vorgangsweise als ,,Abschieben®
und beschwerten sich beim Patientenanwalt. Eine
Gegendarstellung wurde vom Abteilungsvorstand
eingeholt.

Unzufriedenheit seitens Patient und/oder An-
gehoriger kann sich einstellen:

- durch unzureichende Versorgung durch Arzt
und/oder Pflege

- durch eine nicht erfiillbare Erwartungshaltung

- durch Uberforderung mit der Situation infolge
der Krankheit

- durch Kommunikationsprobleme

- durch fehlendes Wissen tiber soziale Méglich-
keiten

- durch Unkenntnis tiber die Grenzen der Spitals-
organisation

- durch mangelndes Verantwortungsbewusst-
sein seitens der Angehdrigen

- durch fehlende Akzeptanz von Realititen wie

Krankheit und Tod

Die Versorgung der Patientin mit Osophagus-
karzinom und die weitere Organisation der Betreu-
ung kénnen als bester Standard bezeichnet werden.
Seitens der Patientin wurden keine Beschwerden
vorgebracht. So bleibt die Frage, weshalb die An-
gehorigen ausschlieflich den weiteren Spitalsauf-
enthalt forderten. Bei unterschiedlichen Ansichten
von Arzt und Patienten oder deren Angehdrigen
sind die Méglichkeiten vielschichtig, und Kom-
munikationsdefizite miinden in allgemeine Un-
zufriedenheit. Oft sind nahe Angehérige mit der
Situation tiberfordert und klammern sich an den
Spitalsbereich, um jederzeit die beste Hilfe fiir ihre
kranken Verwandten zu erhalten.

Im Akutspital wird der Tagsatz verrechnet,
wihrend die Pflege durch Heimhilfen und auch
der Aufenthalt im Pflegeheim direkt verrechnet
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wird (Ausnahme: Asylierung und Ubernahme der
Kosten durch die Fiirsorge). Da allein durch Pfle-
gegeld der Aufwand nicht gedeckt wird, muss die
Differenz durch Patienten oder deren Angehori-
gen getragen werden. Vielfach wird die Verlinge-
rung des Spitalaufenthaltes aus rein finanziellen
Griinden angestrebt, insbesondere dann, wenn
eine Asylierung abgelehnt wird. Eine unnétig
lange Liegedauer von Patienten im Akutspital ist
aus wirtschaftlichen Griinden nicht vertretbar.
Die Spitalsfinanzierung wird derzeit mit diagno-
sebezogenen LKF-Punkten durchgefiihrt, und die
iiberlange Liegedauer bedeutet einen finanziellen
Abgang fiir den Krankenhaustrager. Weiters steht
ein nicht geniitzter teuerer, hoch technisierter Spi-
talsplatz anderen, genauso bediirftigen Patienten
nicht zur Verfiigung.

Zu Beginn des Spitalsaufenthaltes wird zwi-
schen Krankenhaustriger und Patient ein soge-
nannter Behandlungsvertrag abgeschlossen. Dieser
Vertrag verpflichtet die sachgemiRe medizinische
und pflegerische Versorgung seitens des Spitals.
Der Patient ist zur Befolgung der Anordnungen des
Krankenanstaltenpersonals und zur Bezahlung der
Gebiihren verpflichtet. Die Anstaltsbediirftigkeit
wird durch §22 Abs3 KAG (Krankenanstaltenge-
setz) geregelt. Unter anderem kann der zurech-
nungsfihige und eigenberechtigte Patient aus der
Anstaltspflege entlassen werden, wenn er in eine
andere Krankenanstalt tiberstellt werden will und
die Aufnahme und Betreuung dort gesichert ist.

Da medizinisch und pflegerisch fiir die Pati-
entin alles unternommen und auch noch Alter-
nativen angedacht wurden, ist das Mdégliche aus-
geschopft. Warum dennoch der Patientenanwalt
eingeschaltet wurde, kann nur mit Mutmagungen
erklirt werden. War die Kommunikation unzurei-
chend, die Einsicht der Angehoérigen nicht gege-
ben oder lagen doch Missverstindnisse iiber die
Vielfalt und Leistungsfihigkeit von Institutionen
im Gesundheitssystem vor?

Gliicklicherweise sind die meisten personli-
chen Katastrophen mit dem derzeitigen, fiir alle
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verfiigbaren Gesundheitssystem zu bewiltigen.
Nahezu immer sind Patienten und ihre Angehori-
gen nach einem guten Gesprich offen fiir weitere
Mafnahmen und Alternativen. In diesem kon-
kreten Falle schimmert allerdings durch, dass die
Angehérigen eine ausreichende Kooperation ver-
missen liefen. Dies resultiert - wie die leidvolle
Erfahrunglehrt - meist aus einem kritiklosen ,.Ver-
trauen” auf den Sozialstaat, der ,verpflichtet sei®,
jegliche Unbill fernzuhalten, die durch das bedau-
ernswerte Schicksal eines Familienmitglieds her-
aufbeschworen wird. Solche Sichtweisen der An-
gehorigen von Seiten der Arzteschaft korrigieren
oder auch nur diskutieren zu wollen, wird dann oft
mit Unverstidndnis, ja Aggression beantwortet. In
diesen Fillen kann (und soll) die Patientenanwalt-
schaft praventiv (und paradoxerweise) durch die
Betreuer mit dem Problem befasst werden, sodass
der Informationsfluss bereits vor der Klage der An-
gehorigen einsetzen kann. Solange aber - wie zu-
meist - Bereitschaft fiir eine Kooperation aller Be-
teiligten vorausgesetzt werden kann, wird bei der
Problemlgsung das Wohl des Patienten die hochste
Prioritit behalten und diese fiir alle zweifellos be-
lastende Situation nicht durch Unstimmigkeiten
iiberschattet werden.

Univ.-Doz. Dr. Stefan Kudlacek
Lehrkrankenhaus der Barmherzigen Briider
Medizinische Abteilung

GroRe Mohrengasse 9, A-1020 Wien
abteilung.interne@bbwien.at
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Stammzellen: Deutsches Forschungsministerium fordert
adulte Stammzellforschung

Insgesamt 5 Millionen Euro stellt das deutsche For-
schungsministerium ab Herbst 2007 fiir neue Projekte
mit adulten Stammzellen bereit. Das berichtet die Fi-
nancial Times Deutschland. Stammzellenforschung sei die
Grundlage fiir eine regenerative Medizin, sagte CDU-For-
schungsministerin Anette Schavan. Der Ansatz, nicht
nur Symptome von Krankheiten, sondern deren Ursa-
chen zu bekimpfen, miisse verstirkt geférdert werden.
Die Forschung mit adulten Stammzellen ist im Gegen-
satz zu embryonalen Stammzellen ethisch unumstritten,
da keine Embryonen get6tet werden miissen. Es gebe
berechtigte Hoffnung, so Schavan, ,dass in der adulten
Stammzelle mehr Moglichkeiten stecken als bisher an-
genommen*. Ziel des Programms ist es, multi- oder plu-
ripotente kiinstliche Stammzellen herzustellen, die fiir
medizinische Zwecke genau so geeignet sind wie embry-
onale Stammzellen. Langfristig miisse es darum gehen,
»komplett ohne embryonale Stammzellen auszukom-
men.“ Es diirfe nicht soweit kommen, ,,dass wir stindig
embryonale Stammzellen verbrauchen miissen, um Men-
schen zu heilen®, so die deutsche Forschungsministerin.

Financial Times Deutschland, 10. September 2007

Euthanasie: Suizidforscher warnen vor Zulassung von
Sterbehilfe

Die Deutsche Gesellschaft fiir Suizidprivention
(DGS) hat vor jeglicher Zulassung von Sterbehilfe ge-
warnt. Jede Durchbrechung des gesellschaftlichen
Tétungsverbots ,gefihrdet und destabilisiert poten-
ziell die menschliche Gemeinschaft®, erklirte die DGS
Anfang September 2007 in Berlin. Stattdessen sei es
ethisch geboten, Hilfe zu leisten. So solle Patienten ein
wiirdevolles Lebensende mit optimaler professioneller
Versorgung, Leidensminderung und menschlicher Zu-
wendung méglich gemacht werden.

Vertreter der DGS und internationaler Priventions-
programme warnten vor einer weltweiten Tabuisierung
des Themas Suizid. Solches Verschweigen wirke sich auf
Priventionsarbeit negativ aus. Nach Angaben der Welt-
gesundheitsorganisation sterben in Deutschland mehr
Menschen durch Suizid als durch Verkehrsunfille, Ge-
walttaten, illegale Drogen und Aids zusammen. Diese
Zahlen seien weitgehend unbekannt, das Interesse am
Thema dementsprechend gering. Besonders suizidge-
fihrdet sind nach DGS-Angaben in Deutschland nicht
vorwiegend junge, sondern vor allem Menschen ab
60 Jahre. Als Griinde dafiir gelten soziale Isolierung und
Hoffnungslosigkeit vieler ilterer Menschen. Es fehle an
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gesellschaftlichen Bemithungen, den Ursachen vorzu-
beugen. Vorhandene Angebote wiirden - vor allem aus
Angst und Scham - kaum angenommen.

Dt. Arzteblatt online, 6. September 2007

Studie: Hohes Komplikationsrisiko bei kiinstlicher
Befruchtung

Die Komplikationsrisiken wihrend und nach einer
durch kiinstliche Befruchtung erzielten Schwanger-
schaft sind gegeniiber einer natiirlichen Empfingnis
deutlich erhoht. Das zeigt ein im Lancet ver6ffentlichter
Ubersichtsartikel von Alastair Sutcliffe vom Institute of
Child Health am Londoner University College und Michael
Ludwig vom Hamburger Endokrinologikum. Die Medizi-
ner tiberpriiften zwischen 1980 und 2005 veréffentlichte
Daten zur In-vitro-Fertilisation (IVF) sowie zur intrazy-
toplasmatischen Spermieninjektion (ICSI), wobei sie fiir
ihre Zusammenstellung 3980 Artikel analysierten. Bei
kiinstlicher Befruchtung gibt es offensichtlich eine Reihe
ART(assistierte Reproduktionstechnik)-spezifischer Ri-
siken. Die Raten spontaner Fehlgeburten bei ART-Paaren
liegen im Vergleich zu Paaren mit spontanen natiirlichen
Schwangerschaften um 20 bis 34 Prozent héher - dies
wohl auf Grund des generell hoheren Alters der ART-
Paare, endokriner Stérungen, organischer Missbildun-
gen und des Ausmafges der ovariellen Stimulation. Bei
Paaren mit kiinstlicher Befruchtung besteht ein zweiein-
halb Mal hoheres Risiko fiir Totgeburten, ein dreimal so
hohes Risiko fiir erheblich verringertes Geburtsgewicht
sowie ein um 50 Prozent erhéhtes Risiko fiir im Vergleich
zum Schwangerschaftsalter zu kleine Babys. Die In-vitro-
Fertilisation wird seit nahezu dreiRig Jahren eingesetzt;
in Industrielindern geht inzwischen mindestens ein
Prozent der Geburten auf assistierte Reproduktionstech-
niken zuriick. Uber die gesundheitliche Situation der
Kinder ist jedoch nur wenig bekannt, konstatieren die
Autoren. Diese miissten umfassend erforscht werden, da
etliche Risiken fiir nach einer kiinstlichen Befruchtung
geborene Kinder nicht aus den Techniken selbst, sondern
aus dem biologischen Hintergrund des subfertilen Paa-
res resultieren. Kinder aus kiinstlichen Befruchtungen
sollten deshalb iiber einen langen Zeitraum nachunter-
sucht werden, bis zu ihrer Geschlechtsreife und dariiber
hinaus, folgern die Wissenschaftler.

Lancet (2007); 370:351-359, 27. Juli 2007

Drogen: Cannabis steigert das Risiko einer Psychose im
spateren Leben

Haschisch gilt als verhiltnismdRig harmlose Droge.
Zu Unrecht, wie eine aktuelle Studie nahe legt. Das Risi-
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ko fiir psychotische Storungen im spiteren Leben steigt
beim Konsum von Cannabisprodukten (Haschisch und
Marihuana) um bis zu 41 Prozent, berichtet eine bri-
tische Forschergruppe in einer im Lancet publizierten
Studie. Theresa Moore von der University of Bristol und
ihre Kollegen untersuchten in einer Metaanalyse 35 bis
zum Jahr 2006 datierte Studien auf einen Zusammen-
hang zwischen Cannabiskonsum und nachfolgend auf-
tretenden Psychosen oder Stérungen der psychischen
Verfassung. Ergebnis: GewohnheitsmiRig Cannabis
konsumierende Personen haben ein um 41 Prozent hé-
heres Risiko fiir das Auftreten einer psychotischen Er-
krankung als Nicht-Konsumenten. Das Risiko stieg re-
lativ zur Dosis an, wobei die intensiv Konsumierenden
mit mehr als doppelter Hiufigkeit eine psychotische
Stérung riskierten als die Nicht-Konsumierenden. Ein
Begleitkommentar folgert: ,Regierungen wiirden gut
daran tun, in nachhaltige und effektive Aufklirungs-
kampagnen beziiglich der Gesundheitsrisiken durch
Cannabiskonsum zu investieren.“ In der 6ffentlichen
Diskussion wiirde Cannabis als eine mehr oder weniger
ungefihrliche Droge im Vergleich zu Alkohol, zentral
wirkenden Stimulanzien und Opioiden angesehen. Die
potenziellen gefihrlichen Langzeiteffekte von Cannabis
in Bezug auf Psychosen wiirden jedoch nicht genannt.
Cannabis ist in den meisten europdischen Landern und
den USA die mit Abstand beliebteste illegale Droge.
Laut der Europdischen Beobachtungsstelle fiir Drogen
und Drogensucht (EBDD) hat jeder fiinfte Europder zwi-
schen 15 und 64 Jahren die Droge mindestens einmal im
Leben probiert.

Lancet (2007); 370: 319-328, 27 Juli 2007

Public Health: Sinnorientierte Medizin durch British
Medical Journal bestdtigt

Immer wieder werden neue Behandlungen einge-
fithrt, mit dem Argument, sie kénnen Leben retten oder
die Lebensqualitit verbessern. Doch nicht immer gibt es
dafiir Belege. Das zeigt erneut eine groR angelegte Studie
in der Altersgruppe zwischen 7o und 82 Jahren, die Dee
Mangin von der Christchurch School of Medicine in Neusee-
land und seine Kollegen jiingst im British Medical Journal
diskutierten. So ergab die Studie iiber Praventivabgabe
von Herz-Kreislauf-Therapeutika, dass die Anzahl der
Erkrankungen und Todesfille durch Herzerkrankungen
unter der Behandlung mit Pravastatin zwar sank. Parallel
dazu stieg jedoch die Zahl der Krebserkrankungen und
der damit in Zusammenhang stehenden Todesfille an.
Unterm Strich wiirde die Behandlung mit Herz-Kreis-
lauf-Therapeutika wie zum Beispiel Statinen kein Leben
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retten, sondern einfach die Todesursache auf Krebs oder
Demenz verlagern, kritisieren die Autoren. In Grofbri-
tannien werden jahrlich rund 40 Millionen Mal Statine
verschrieben - Tendenz steigend. Praktischen Arzten
werden finanzielle Anreize dafiir geboten, diese Medi-
kamente Patienten mit einem hohen Risiko so oft wie
méglich zu verschreiben. Gestiitzt auf diese Daten for-
dern die Wissenschaftler ein angemessenes Modell, um
in Zeiten knapper werdender Ressourcen Priaventivmag-
nahmen bei der Behandlung von ilteren Menschen auf
Nutzen und Schaden zu priifen. Im Rahmen des IMABE-
Forschungsprojektes S.0.M.® (Bonelli J., Sinnorientierte
Medizin) wurde ein solche Methode entwickelt. Mithilfe
eines mathematischen Computermodells lisst sich die
durchschnittliche Lebensverlingerung oder Ereignis-
verzogerung durch Medikamente sehr gut berechnen
(vgl. BonelliJ., Sinnorientierte Medizin, Imago Hominis
(2004); 11(4): 251-264).

Br Med ](2007); 335+ 285-287, 11. August 2007

Stammzellen: GroBbritannien genehmigt Mensch-Tier-
Versuche

In GroRbritannien ist kiinftig die Ziichtung von Em-
bryonen aus menschlichen und tierischen Zellen zu For-
schungszwecken grundsitzlich erlaubt. Die Behorde fiir
menschliche Befruchtung und Embryologie (HFEA) in
London genehmigte am 5. September 2007 ein umstrit-
tenes Verfahren, mit dem Wissenschaftler menschliches
Erbgut in die entkernten Eizellen von Kithen einbrin-
gen und daraus Embryonen ziichten wollen. Aus diesen
sogenannten Chimiren sollen Stammzellen fiir die Be-
handlung schwer kranker Menschen gewonnen werden,
berichtet das Deutsche Arzteblatt. Die Forschung will
so den Mangel an verfiigbaren menschlichen Eizellen
ausgleichen. Chinesische Forscher hitten das Verfahren
bereits 2003 angewendet. Vertreter des Vatikan und des
Europiischen Parlaments {ibten scharfe Kritik am bri-
tischen Vorstof und forderten ein generelles Verbot der
Ziichtung von Kuh-Mensch-Mischwesen.

Der Bioethik-Experte des Vatikan, Bischof Elio Sg-
reccia, bezeichnete die Ziichtung von Misch-Embryo-
nen aus menschlichem und tierischem Erbgut als einen
,monstrosen Akt“ gegen die menschliche Wiirde. Auch
ehrenwerte Forschungsziele wie die Heilung von Alzhei-
mer oder Parkinson diirften nicht durch die Nutzung nie-
dertrichtiger Mittel erreicht werden, sagte der Prasident
der Pipstlichen Akademie fiir das Leben im Interview
mit der italienischen Tageszeitung Corriere della Sera.

Dt. Arzteblatt, 5. September 2007,
Corriere della Serra, 6. September 2007
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Public Health: Bessere Verschreibungspraxis fiir dltere
Menschen gefordert

Alteren Menschen werden zu oft und zu viele Medi-
kamente verordnet, ohne dass eine klinische Notwen-
digkeit vorliegt, sie erhalten ungeeignete Priparate oder
auch zu selten ausgerechnet jene Medikamente, die sie
tatsdchlich benétigen. Einer europdischen Studie zufol-
ge erhielt ein Fiinftel aller zu Hause versorgten &lteren
Patienten zumindest ein unpassendes Medikament ver-
schrieben. Diese aus der Public Health-Perspektive be-
sorgniserregenden Fakten miissen vermehrt diskutiert
werden, fordern Anne Spinewine und ihre Kollegen vom
Centre for Clinical Pharmacy an der Université catholique
de Louvain. Die Autoren behandeln im Lancet u. a. die
verschiedenen Prozesse hin zu einer optimierten Ver-
schreibungspraxis bei ilteren Patienten, darunter die
Hilfe eines geriatrischen multidisziplindren Teams, die
Einbindung von Pharmazeuten bei der Patientenversor-
gung sowie der Patienten selbst und ihrer Erwartungen
in den Verschreibungsprozess. Eine europdische Studie
an 1601 ilteren ambulanten Patienten aus sechs Lin-
dern ergab, dass 46 Prozent von ihnen zumindest eine
potenziell signifikante Medikamenten-Wechselwirkung
hatten, wovon wiederum 10 Prozent als ernsthaft an-
gesehen wurden. Eine weitere Studie berichtete, dass
37 Prozent der Patienten Medikamente ohne das Wissen
ihres Arztes einnahmen, wihrend sechs Prozent Medi-
kamente nutzten, die nicht auf der Verschreibungsliste
ihres Arztes standen. Viele Medikamenten-Wechsel-
wirkungen sind zwar genau beschrieben, jedoch wird
ihre Feststellung zunehmend schwieriger, da Patienten
mehrere Medikamente verordnet bekdmen. Diskutiert
wird auch die Gefahr, dass weitere Medikamente zur Be-
handlung der Nebeneffekte einer Medikamenten-Wech-
selwirkung verschrieben werden, wobei die Symptome
zuvor als neue medizinische Stérung fehl interpretiert
wurden. Um zu einer angemessenen Medikamentenver-
schreibung zu kommen, fordern die Autoren mehr kli-
nische Studien, die die Wechselwirkung zwischen den
Priparaten und damit verbundenen negativen gesund-
heitlichen Folgen erfassen.

Lancet (2007); 370:173-184, 13. Juli 2007

IVF: Propagierte Vorteile der PID wissenschaftlich nicht
haltbar

Wer sich zu einer kiinstlichen Befruchtung ent-
schliegt, wird heute dazu angehalten, eine Prdimplan-
tationsdiagnose beim Embryo durchfithren zu lassen.
Nichtnur, umKinder wegen méglicher genetischer Scha-
den frithzeitig zu selektionieren (Gencheck), sondern
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auch, um die Chromosomenzahl des Embryos und da-
mit seine Uberlebenschance zu priifen. Dazu entnimmt
man dem Embryo in einem frithen Entwicklungsstadi-
um, dem Acht-Zell-Stadium, eine Zelle (Blastomerbiop-
sie) oder ein Eizell-Kompartment (Polkérper). Der Test
kostet lautet New York Times zwischen 3.000 und 5.000
US-Dollar. Implantiert man nur jene Embryonen, die
chromosomal unauffillig sind, wiirde sich die (immer
noch niedrige) Erfolgsrate der In-vitro-Fertilisierung
erh6hen, argumentierten bislang Reproduktionsmedi-
ziner. Stimmt nicht, zeigt eine im New England Journal
of Medicine veréffentlichte Studie. Statt einer verbesser-
ten Schwangerschaftsquote und einer erhohten Zahl
gesund geborener Kinder, sank die Wahrscheinlichkeit
fiir eine Schwangerschaft durch den Screening-Test um
30 Prozent, sagt Studienleiter Sebastian Mastenbroeck,
Reproduktionsmediziner an der Universitdt Amsterdam.
In Osterreich ist der Gencheck gesetzlich verboten, al-
lerdings wird die Polkérper-Diagnose angeboten und
durchgefiihrt. In vielen europdischen Lindern und den
USA ist die PID freigegeben, angeblich um die Chancen
fiir eine Schwangerschaft zu erhéhen, insbesondere bei
Frauen iiber 35. Die Wirksamkeit des Verfahrens wurde
jedoch nie bewiesen. Es sei besser, ganz auf diese Diag-
nostik zu verzichten, restimiert NEJM-Herausgeber John
Collins (NEJM 2007; 357: 61-63).

New York Times (online), 5. Juli 2007,

NEngl] Med (2007;357: 9-17), 5. Juli 2007

USA: Biirokratiesumpf fiihrt Ethikkommissionen in die
Krise

Zu viel Rotstift. Ubervorsichtig. Unsicher. Zu lang-
sam. Zu schnell. Kein Ende ist abzusehen, was die Kritik
an den US-Ethikkommissionen oder Institutional Review
Boards (IRBs) 40 Jahre nach ihrer verpflichtenden Ein-
fithrung in der Forschung am Menschen betrifft. Viele
Forscher klagen, dass das System miithsam und lang-
sam geworden sei, und letztlich die Patienten gefihr-
de. Die Forscher sind versucht, die Hiirden einfach zu
umgehen, anstatt sie zu bewiltigen. Das erste Problem
bestehe, so das Editorial von Nature, in der Koordinie-
rung von irztlichen IRB-Netzwerken. Schon 1998 hatte
ein US-Regierungsbericht befunden, dass Multi-Cen-
ter-Studien eine Krise heraufbeschwéren. In einem Fall
hatten die Verhandlungen zwischen 65 IRBs eine Studie
um ein ganzes Jahr verzogert. Eine Losung wire, die
ethische Beurteilung an eine zentrale Autoritit ,,auszu-
lagern®. Dagegen striuben sich aber viele IRBs, weil ein
zentralistisches System den lokalen Kontext vernachlis-
sigen wiirde. Auch konnte eine Zentralisierung nur in
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der Generierung einer weiteren biirokratischen Schichte
resultieren. Auch die Haftbarkeit sei dann eine dornige
Sache. Selbst wenn diese von der Zentralstelle getragen
werde, konnte die lokale IRB geklagt werden. Eine weite-
re Losung wiren kommerzielle IRBs, die rechtlich haft-
bar gemacht und schneller (wenn auch teurer) arbeiten
wiirden. Doch viele Wissenschaftler argwohnen, dass
sich hier Interessenskonflikte auftun konnten. Profi-
torientierte IRBs wiren auch nicht davor gefeit, durch
Absenken ihrer Standards auf Kundenfang gehen zu
wollen. Eine Reform dieses schwerfilligen Systems sei
zu erwarten, schreibt Nature, aber nicht zu bald. Der
Vorsitzende des US Department of Bioethics at the Natio-
nal Center of Health, Ezekiel Emanuel, meint, dass frither
oder spiter ein Skandal die Reform auslésen werde: ,,Ich
glaube, wir sind nur ,einen Unfall weit entfernt’, aber der
wird kommen!“ Oder (auf gut dsterreichisch): Es muss
was passieren, damit was geschieht.

Nature (2007); 448: 511-512, 2. August 2007
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Beitrdge:

Thomas Kroll: Gesundheitsdienst-
leistungen und Patientenmobilitit
im Binnenmarkt;

Peter Steiner: Zur sozialversiche-
rungsrechtlichen Behandlung von
Gastdrzten;

Martina Haug: Schadenersatz bei
lege artis durchgefiihrter, indizier-
ter und gegliickter, aber eigen-
michtiger Heilbehandlung?

RdU Recht der Umwelt

Wien, Zeitschrift in Deutsch

14. Jahrgang, Heft 3, 2007
Ferdinand Kerschner, Bernhard
Raschauer: Editorial;

Beitrige:

Wolfgang Kleewein: Die Umweltbe-
schwerde nach dem Entwurf eines
neuen B-UHG;

Martin Kind: Betriebszeitgarantie
fiir Gastgarten rechtskonform?

14. Jahrgang, Heft 4, 2007
Ferdinand Kerschner: Editorial;
Beitrage:

Thomas Wimmer: Zur neuen RE-
ACH-Verordnung;

Nicolas Raschauer: Die Parteistel-
lung des Tierschutzombudsmanns
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Hastings Center Report

New York, USA.

Bimestrale Zeitschrift in Englisch.
Volume 37 No. 3, 2007

From the Editor: Secrets and Open
Societies;

Another Voice: Jerry Menikoff: To-
ward a General Theory of Research
Ethics;

In Practice: Jon O. Neher: You’re
Fired;

At Law: Rebecca Dresser: The Curi-
ous Case of Off-Label Use;

Essays: Nicholas Agar: Whereto
Transhumanism? The Literature
Reaches a Critical Mass;

Arthur L. Caplan, Constance Perry,
Lauren A. Plante, Joseph Saloma,
Frances R. Batzer: Moving the
Womb;

Jacob M. Appel: A Suicide Right
for the Mentally I11? A Swiss Case
Opens a New Debate;

Franklin G. Miller, Alan Werthe-
imer: Facing Up to Paternalism in
Research Ethics;

Michael J. Selgelid: A Tale of Two
Studies: Ethics, Bioterrorism, and
the Censorship of Science;
Perspective: Paul B. Hofmann, Law-
rence J. Schneiderman: Physicians
Should Not Always Pursue a Good
“Clinical” Outcome.

ETHICA

Innsbruck, Quartalsschrift in
Deutsch

15. Jahrgang Heft 2, 2007
Leitartikel:

Christoph Rehmann-Sutter: Embry-
oselektion zur Gewebespende? Fille
von PID-HLA und ihre Analyse in
individual- und sozialethischer
Perspektive;

Bernhard Irrgang: Wegbereiter
einer alternativen Moderne? Der
Uberwachungsstaat als Antwort auf
Verunsicherung durch terroristi-
sche Umnutzung von Technologie;

Werner Veith: Generationen be-
teiligen! Grundziige einer Theorie
intergenerationeller Gerechtigkeit;
Klaus Thomalla: Verfassungsrecht-
liche Elemente des Menschenwiir-
dediskurses und ihre philosophi-
schen Implikationen.

Medicina e Morale

Bimestrale Zeitschrift in Italienisch.
20073

Editoriale: Bene comune e coerenza
etica;

M Casini, M. L. Di Pietro, C. Casini:
Testamento biologico e obiezione
di coscienza;

J. Suaudeau: La diagnosi pre-impia-
ntatoria. Lo stato dell’arte scientifi-
co e gli interrogativi etici - parte I;
W. T. Reich: La bioetica: il punto di
vista dell’outsider;

F. Cristofari: Autodeterminazione
nelle scelte procreative: identita di
genere e famiglia.

Ethik in der Medizin

Berlin, BRD

Bimestrale Zeitschrift in Deutsch
Band 19, Heft 2, 2007

A. Simon: Editorial;
Originalarbeiten:

B. Briiggemann: Ethische As-
pekte der Frithintervention und
Akutbehandlung schizophrener
Storungen;

H. Albisser Schleger, S. Reither-
Theil: ,,Alter und ,Kosten* - Fak-
toren bei Therapieentscheidungen
am Lebensende? Eine Analyse
informeller Wissensstrukturen bei
Arzten und Pflegenden;

W. Henn: Auf dem Weg zur
,okonomischen Indikation“ zum
Schwangerschaftsabbruch bei
therapierbaren Erbleiden?

Anthropotes

Rivista ufficiale del Pontifico
Istituto Giovanni Paolo II per Studi
su Matrimonio e Famiglia. Citta del
Vaticano, Italien.
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Halbjahrliche Zeitschrift in Itali-
enisch

Anno XXII, n. 2 - 2006

Sergio Belardinelli: Editoriale;
Articoli:

Carlo Card. Caffarra: Famiglia e
bene comune;

Pierpaolo Donati: La soggettivita
sociale della famiglia: perché e
come dobbiamo ripensare politica
familiare;

Mary Ann Glendon: Family Law
and Family Politics in a Time of
Turbulence;

Riccardo Prandini: La soggettiv's
(“anche” sociale) della famiglia:
come poterla osservare e quale
significato attribuirle;

Lorenzo Gattamorta: Rappresen-
tazioni culturali della famiglia
contemporanea.

Zeitschrift fiir medizinische Ethik
Zeitschrift in Deutsch

53[3, 2007

Abhandlungen:

Michael Bongart: Wie weit reicht
die Verantwortung des Arztes? Von
den Méglichkeiten und Grenzen der
Freiheit in komplexen Systemen;
Hans-Georg Koch: Rechtliche
Grundlagen der Arzthaftung fiir
Behandlungsfehler;

Matthias Hirsch: Uber Schuld,
Schuldbewusstsein und Schuldge-
fiihl;

Giovanni Maio: Medizin im Um-
bruch. Ethisch-anthropologische
Grundfragen zu den Paradigmen
der modernen Medizin;

Gerhard Dammann: Ethische Argu-
mente fiir und wider werbeorien-
tiertes Marketing von Arzten und
Krankenhdusern.
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Bioethik zwischen Natur und Interesse

Dieter Birnbacher

Suhrkamp Verlag, Frankfurt 2006
350 Seiten

ISBN 3-518-293729

Nachdem wir uns in der Abteilung ,,Utilitaris-
mus® befinden, zunichst ein Niitzlichkeitsargu-
ment, das neben der Handlichkeit fiir den Erwerb
und die Lektiire dieses Taschenbuches spricht: die
Aktualitit der behandelten Themen. Naturschutz,
Tiert6tung, Suizidprivention, Klonen, Hirntod,
Sterbehilfe, Hirngewebetransplantation, Genetik
und Stammzellenforschung sind sicher Themen
aktueller Kontroversen. Beitrige des Moralphi-
losophen Dieter Birnbacher, Professor fiir Phi-
losophie an der Heinrich-Heine-Universitit in
Diisseldorf, zu dieser 6ffentlichen Debatte sind in
diesem Buch gesammelt.

Der Titel ,,Bioethik zwischen Natur und Interes-
se“ signalisiert die Grundfrage, die die gesammel-
ten Beitridge durchzieht, nimlich ,die Frage nach
Normen und Leitbildern des Umgangs mit der
Natur insgesamt |[...] die Frage nach dem Gleich-
gewichtspunkt zwischen Natur und Interesse [...]:
zwischen der Respektierung des Gewachsenen und
dem Zwang zu Steuerung und Gestaltung.“ Die
offene Frage: Ist der Utilitarismus, dessen Basis-
prinzip in ,sozialer Nutzenmaximierung® (S. 49)
besteht,
zu finden? Birnbacher ist jedenfalls vom Vorzug

imstande, diesen Gleichgewichtspunkt

einer utilitaristischen Perspektive bei bioethischen
Problemstellungen iiberzeugt und versucht in den
gesammelten Beitrigen, diesen Vorzug in theoreti-
scher und praktischer Hinsicht zu erweisen. Um es
vorweg zu sagen: Ein Erweis, der den Rezensenten
nicht iberzeugen konnte. Einige der bei der Lektii-
re provozierten Einwinde und Widerspriiche sol-
len in dieser Rezension angesprochen werden.
Birnbacher charakterisiert den von ihm ver-
tretenen Utilitarismus als ,indirekten” und ,,sen-
timentalen® Utilitarismus (vgl. S. 49) und prokla-
miert diese pragmatische Abfederung als Versuch
einer riicksichtsvollen Offnung auf konkurrierende
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Positionen hin. Wenn ,,neben den Auswirkungen,
die von der Befolgung eines Prinzips ausgehen,
auch die von der Geltung einer moralischen Re-
gel ausgehenden Auswirkungen® (S. 50), konkret:
Missbrauchs- und Dammbruchgefahren als ,ein
integraler Bestandteil der Konstruktion anwen-
dungsbezogener moralischer Normen® deklariert
werden, so wird im Laufe der Lektiire die von die-
sen Zugestindnissen ausgehende Beruhigung al-
lerdings immer mehr vom Verdacht abgeldst, dass
die utilitaristische Brille fiir diese Gefahren und be-
reits geschehenen Dammbriiche blind macht. Die
Eigenschaft ,sentimental®, die - dem ,Gebot der
Unparteilichkeit“ (S. 51) folgend - ,,mit konkurrie-
renden Positionen verschwisterten oder von ihnen
abhingigen Reaktionen und Einstellungen bei der
Folgenabwigung dasselbe Gewicht zumessen muss
wie den utilitaristisch begriindbaren Reaktionen
und Einstellungen® (S. 50), gibt dem konsequen-
ten Utilitarismus zunichst den Anschein einer
fast rithrenden Offenheit. Die entgegenkommende
Sentimentalitit verwandelt sich jedoch endgiiltig
in die Galle bittersten Zynismus, wenn Birnbacher
Lebensschiitzer mehrmals in seinen Beitrdgen mit
einem Pietitsangebot abspeisen will: ,,Ahnlich wie
der Umgang mit menschlichen Leichnamen sollte
auch der Umgang mit dem frithen menschlichen
Embryo eher durch ein Prinzip der Pietdt statt
durch Rechte und Wiirdeprinzipien gefasst wer-
den.“ (S.372) Denn schlieglich brauche man ,We-
sen, die Personen sind, nicht alle moglichen Rechte
zuzusprechen“ und ,Wesen, die keine Personen
sind, nicht bestimmte oder alle moralischen Rech-
te abzusprechen® (S. 74), begriindet der Autor im
Beitrag tiber ,,Das Dilemma des Personenbegriffs*,
den er utilitaristisch verstindlich weitgehend
aus der bioehtischen Debatte verbannen will, die
scheinbare Grofziigigkeit, die er ,Vor- und Rest-
stadien des Menschenlebens* (S. 87) zuspricht. Die
Argumentationsweise klingt so, als ob man Gegner
der Todesstrafe mit dem Anspruch auf eine Hen-
kersmabhlzeit, eine sanfte Hinrichtung und eine eh-
renvolle Bestattung des Hingerichteten beruhigen
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mochte. Denn es geht nicht um ,alle méglichen
Rechte, sondern - um es mit dem Titel, unter dem
Birnbacher verschiedene Beitrige zusammenfasst,
auszudriicken: es geht schlicht und einfach ,,Um
Leben und Tod“, um das ,,Lebensrecht”, das dem
Embryo abgesprochen und durch einen Anspruch
auf Pietit ersetzt wird. ,Achtung vor der Men-
schenwiirde in diesem sekundiren Sinn bedeutet
etwas grundsitzlich anderes als die Achtung des
Lebensrechts®, bestitigt der Autor ausdriicklich,
fiir den das Lebensrecht ,,selbstverstindlich eine“
- aber eben nur: eine - ,der Formen ist, durch die
die Achtung der Menschenwiirde zum Ausdruck
gebracht werden kann.“ (S. 380) Unbestritten gibt
es viele Formen der Achtung der Menschenwiir-
de, aber es scheint doch ebenso evident, dass die
»Achtung des Lebensrechts“ nicht eine beliebige
unter diesen vielen ist, sondern die Voraussetzung
aller. Zwar muss auch der Utilitarist, fiir den das
»rein biologische Leben |[...] keinen intrinsischen
Wert“ hat, dieses als ,real notwendige Bedingung
jeglichen subjektiven Bewusstseins“ anerkennen
und ihm ,,einen eminent hohen extrinsischen Wert“
(S.178) zuerkennen, aber dieser Wert wird eben in
konsequenzialistischer Manier auf dem Markt der
Interessen bestimmt. Auf diesem Marktplatz wird
der Leichnam als ,,Symbol der Person zu Lebzeiten®
gehandelt und der frithe Embryo als ,,Symbol des
Lebens, dessen Potenzial es in sich trigt“ (S. 372).
Die Etikettierung ist ein Schwindel: Das Potenzial
des Lebens, das der Embryo - im Unterschied zum
Leichnam - in sich trégt, ist ndmlich wirklich. Der
Embryo trigt genau genommen nicht nur die Po-
tenz des Lebens in sich, sondern er lebt und trigt
zudem das Potenzial der Lebensentfaltung und Per-
sonlichkeitsentwicklung in sich. Wenn Birnbacher
das Potentialititsargument in der Begriindung des
Lebensschutzes mit dem Hinweis zu entkriften
versucht, ,dass wir in allen anderen Anwendungs-
fillen als dem Anwendungsfall Mensch es weit von
uns weisen, ein potenzielles x mit denselben Rech-
ten und denselben Status auszustatten wie das x,
zu dem sich das potenzielle x normalerweise oder
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giinstigenfalls entwickelt“(S. 370), soist zu entgeg-
nen, dass es eben nicht um ,,dieselben” Rechte und
»denselben® Status geht, sondern ausschlieflich
um das Existenzrecht - und in der Entscheidung
um dieses Existenzrecht spielen selbst bei Sachen
oder Lebewesen die in ihnen liegende Potenz eine
entscheidende Rolle. Man mag ja iiber die Trag-
weite des Potentialititsarguments streiten, aber
dass sich Embryo und Leichnam in ihrer Potenz
unterscheiden und Potentialitit selbst auf dem
Marktplatz der Interessen eine wertbestimmen-
de Rolle spielt, scheint doch unbestreitbar. Auch
wenn der Rezensent selbst iiberzeugt ist, dass das
Lebensrecht des Menschen auf diesem Marktplatz
der Interessen nichts zu suchen hat, Birnbachers
Pietdtsangebot muss selbst auf diesem Marktplatz
als Schleuder- und Spottpreis bezeichnet werden.
Eine Nachfrage sei erlaubt: Wie soll sich das ins
Spiel gebrachte Prinzip der Pietit bei abgetriebe-
nen Embryonen und in der Embryonenforschung
konkretisieren?

In der Einschitzung der Biopolitik in Deutsch-
land, die Birnbacher im letzten Beitrag des Sam-
melbandes unter dem Titel ,,Das Stammzellgesetz
- ein Fall von Doppelmoral?* vor allem im Blick-
winkel auf die Schutzwiirdigkeit des Embryo in
Blick nimmt, kommt er zu einem Ergebnis, das er-
staunlicherweise mit den Warnungen vieler Vertre-
ter des Lebensschutzes iibereinstimmt, bei diesen
aber hiufig als politische Kassandrarufe zuriickge-
wiesen werden. Birnbacher konstatiert: ,Die Erfah-
rung der letzten dreiRig Jahre deutscher Biopolitik
zeigt, dass die favorisierte Strategie in der Tat die
war, Lenins Maxime zu befolgen und Prinzipien-
treue mit Flexibilitit zu verbinden - auch wenn
dies dem einen oder anderen Politiker den Vorwurf
der Doppelmoral eingetragen hat. Insbesondere im
Bereich der Entscheidungen am Lebensbeginn hat
die deutsche Biopolitik die Strategie verfolgt, sich
auf relativ starke Prinzipien zu berufen, um die
Anhinger von ,,Pro Life“-Positionen zufrieden zu
stellen, gleichzeitig aber Spielrdume fiir Ausnah-
men zu eroffnen, die den Interessen der Vertreter

271



Buchbesprechungen

von ,,Pro choice“-Positionen entgegenkommen.*
(S.382) Als Beispiele dieser Biopolitik nennt der
Autor das Abtreibungsrecht und das Stammzellge-
setz. ,,Das Stammzellgesetz als biopolitischer Kom-
promiss* resiimiert Birnbacher, ,,dokumentiert |...]
den politischen Willen, die Stammzellforschung
in Deutschland zu férdern. Gleichzeitig driickt sie
diesen Willen aber in einer Weise aus, die Anhin-
ger von ,,Pro life“-Positionen in dem Glauben ldsst,
die rechtliche Kontrolle dieses Forschungsberei-
ches sei verschirft statt gelockert worden.“ (S. 384)
Eine wesentliche Rolle in dieser Strategie, die man
als ,Ausagieren gesellschaftlicher Ambivalenz
(S. 382), aber nach Ansicht des Rezensenten besser
als Tauschung bezeichnen kann, spielt die ,Ethik-
kommission®, die ,,der Gesellschaft die ethische
Unbedenklichkeit der umstrittenen Forschungs-
vorhaben signalisiert (S.389). Wenn Birnbacher
den Preiszwar hoch, aber ,,im Resultat ein durchaus
annehmbares Ergebnis findet“ (S. 389), so ist das
aus seiner utilitaristischen Perspektive verstind-
lich. Wen trifft ndmlich die Tduschung? oder: Wer
zahlt den Preis? Doch wohl die Lebensschiitzer,
deren Position letztlich untergraben wird. Die Be-
fiirworter einer Aufhebung des Lebensschutzes fiir
Embryonen konnen in den erweiterten Moglich-
keiten fiir Abtreibung und Embryonenforschung
dagegen durchaus einen Etappensieg sehen. Die
Hoffnung, dass mit der erweiterten Praxis auch die
gesellschaftliche Akzeptanz stindig erweitert und
somit die politische Voraussetzung zur Abschaf-
fung des Prinzips erhoht wird, ist ja berechtigt.
Auch der geschickte Hinweis auf die Widersprii-
che, die durch das Beharren auf dem Prinzip und
die erweiterte Praxis entstehen, kann die Glaub-
wiirdigkeit des Prinzips untergraben. Birnbacher
zeigt mehrmals solche Widerspriiche auf, z. B. in
Bezug auf Embryonenschutz: ,,Auch das Rechts-
system scheint in Deutschland in Widerspriiche
verstrickt. Auf der einen Seite schiitzt es mit dem
Embryonenschutzgesetz von 1990 den menschli-
chen Embryo bis zu einem Entwicklungsstadium
von 14 Tagen vor jeglicher Manipulation. Auf der
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anderen Seite nimmt das Strafgesetzbuch in § 218
den menschlichen Embryo fiir dieselbe Lebenspha-
se von dem durch denselben Paragraphen gewihr-
ten Schutz ausdriicklich aus - unter anderem, um
die Empfingnisverhiitung mit der Spirale nicht
zu behindern. Ungeklirt ist, warum die Toétung
von Embryonen zur Gewinnung von embryonalen
Stammzellen (nach verbreiteter Auffassung) mo-
ralisch schwerer wiegen soll als die Tétung von
Embryonen durch die ,,Spirale®. Auch im Fall der
Spirale besteht eine Tétungsabsicht!“ (S.32) Der
Hinweis auf diesen Widerspruch ist berechtigt
und als politisches Argument, um den Embryo-
nenschutz aufzuweichen, auch verstindlich. Aber
mindestens ebenso berechtigt ist die Gegenfrage,
ob sich nicht gerade in diesen Widerspriichen die
kleineren oder gréferen Dammbriiche zeigen, die
durch die utilitaristische Perspektive verstellt wer-
den. Wenn die Spirale tatsdchlich abtreibende Wir-
kung hat, dann kann man ja ebenso berechtigt ihre
Verwendung in Frage stellen. Der Widerspruch ist
jedenfalls prinzipiell auch in dieser Richtung auf-
l6sbar. Und die gesellschaftliche Akzeptanzist zwar
ein politisches, aber - zumindest nach Auffassung
des Rezensenten - kein oder ein untergeordnetes
ethisches Argument. Jedenfalls kann gesellschaft-
liche Akzeptanz - die hiufig schwer feststellbar
und zudem viele Ursachen (z. B. Uninformiertheit,
einseitige Information, Manipulation usw.) haben
kann - nicht ein Diskussionsverbot begriinden.
Birnbachers Einschitzung der Biopolitik und auch
seine bioethischen Positionen fordern eine solche
Diskussion heraus - eine Diskussion, bei der we-
niger sentimentale Riicksichtsnahme gefragt ist,
sondern eine sachliche Offenheit ohne Ausschluss
von Fragen und Perspektiven.

In den bioethischen Fragestellungen, die in den
verschiedenen Beitrigen des Buches aufgegriffen
und in utiliaristischer Perspektive behandelt wer-
den, geht es also um Normen und Leitbilder im
Umgang mit der Natur, um den Gleichgewicht-
punkt zwischen Natur und Interesse. In einem
Beitrag iiber die ,Selektion von Nachkommen®
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postuliert Birnbacher, der ,.ein vorgegebenes ,We-
sen” des Menschen [...], das menschlicher Selbst-
entfaltung und -gestaltung Grenzen setzte“ (S. 95),
bestreitet: ,Der Mensch ist von seiner anthropolo-
gischen Grundbestimmung her geradewegs darauf
angelegt ,,Gott zu spielen” und die Natur - und
damit auch seine eigene Fortpflanzung - rationa-
ler Steuerung zu unterwerfen.” (S. 318) Die Natur
wird als Spielball den Interessen des spielenden
Gottes Mensch preisgegeben, dessen ,spezifische
Wiirde“ nicht zuletzt darin besteht, ,sich kraft
seiner Vernunft nicht alles von der Natur bieten zu
lassen® (S. 318). Verspielt der Mensch nicht mégli-
cherweise seine eigene Lebensgrundlage, wenn er
in dieser Selbstbehauptung gegen die Natur in ei-
ner Uberschitzung seiner eigenen Macht und einer
Unterschitzung der Macht der Natur seine Natur-
verbundenheit aufs Spiel setzt? Wenn Birnbacher
es als ,Pflicht des Menschen“ (S.160) sieht, ,die
innere und dufere Natur durch Kultivierung zu ver-
bessern® (S.161), ist dem durchaus zuzustimmen,
wenn diese Verbesserung eben im Rahmen dieser
Naturverbundenheit geschieht, wie es ja das latei-
nische Wort colere (pflegen, erhalten), von dem sich
das Wort Kultur ableitet, nahe legt. Auch der Fest-
stellung, dass diese Kultivierung ,anderen Kriteri-
en” folgen muss ,,als der blofen Naturgemdgheit®
(S.161), kann bejaht werden, sofern das Kriterium
Naturgemadfheit nicht ausgeschlossen ist - wobei
der Rezensent der Uberzeugung ist, dass im Um-
gang mit der Natur dem Kriterium Naturgemdgheit
hohe Prioriit zukommt. Wenn Birnbacher im ,,Un-
natiirlichen ,keine Beeintrichtigung, sondern
geradezu eine Bestitigung” der ,menschlichen
Wiirde“ (S.163) sieht und auch der »Naturwiich-
sigkeit« keinen Wert zuzuerkennen vermag, dann
ist das Kriterium Naturgemdgheit im bioethischen
Entscheidungsprozess zur vernachlissigbaren
Nebensichlichkeit verkommen. Die ,,Selbsttrans-
zendierung des Menschen® (S. 95), die Birnbacher
einseitig als Kampf gegen die Natur definiert, muss
nicht ins Unnatiirliche zielen, sondern kénnte auch
in Richtung auf Ubernatiirliches vollzogen werden,
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wohin das Wort colere, das auch verehren bedeutet,
weist. Das utilitaristische Metaphysikverbot und
ein reduktionistisches Kulturverstindnis versper-
ren allerdings diesen Weg. Die Vernunft dieser
Sperre bezweifelt der Rezensent.

Wenn in der Perspektive des von Birnbacher
vertretenen Utilitarismus die Natur das Experi-
mentierfeld des spielenden Gottes Mensch darstellt,
so soll es immerhin ein vernunftgeleitetes Spiel oder
Experiment sein. Der Vernunft ist sozusagen der
Schutz des Spiel- und Experimentierfeldes vor
zerstorerischen Interessen anvertraut. Aber wie
soll eine von vornherein derart gegen die Natur
definierte Vernunft diesen Schutz wahrnehmen?
AuRerdem ist ja die Vernunft keine freischweben-
de GréRe, sondern realisiert sich im konkreten mit
vielerlei Strebungen und Interessen ausgestatteten
Menschen. Und Vernunft kann sich ja durchaus
auch in den Dienst unverniinftiger oder zerstore-
rischer Interessen stellen. Und wenn wir die Wis-
senschaft als institutionelles Betitigungsfeld der
Vernunft betrachten, so ist eben auch wissenschaft-
liche Vernunft nicht von vornherein immun gegen
alle moéglichen Interessenkonflikte. Wenn der Re-
zensent im Anschluss an einen auch von Birnba-
cher zitierten Satz von Wittgenstein: ,,Am Grunde
des begriindeten Glaubens liegt der unbegriindete
Glaube* (zit. S.132) den unbegriindeten Glauben
in der dem Utilitarismus zugrunde liegenden Ver-
nunft- und Wissenschaftsgldubigkeit sieht, so soll
damit keinesfalls die Bedeutung der Vernunft und
die Rolle der Wissenschaft im bioethischen Dis-
kurs in Frage gestellt werden.

Wenn bereits Cicero in seinem Diktum: Persae-
pe evenit, ut utilitas cum honestate certet einen hiu-
figen Widerstreit zwischen Niitzlichkeit und Ehre
konstatiert, so steht in der gegenwirtigen bioethi-
schen Debatte die Natur als Lebensgrundlage des
Menschen, der Mensch in seiner Naturverbunden-
heit und die die Natur transzendierende Mensch-
lichkeit auf dem Spiel. Birnbachers in diesem Band
gesammelte Beitrige verdeutlichen konzentriert
und in durchaus verstindlicher Sprache die utilita-
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ristischen Positionen quer durch das breite Feld der
verschiedenen Themen des gegenwirtigen bioethi-
schen Diskurses und sind so als Fundgrube fiir eine
schnelle Orientierung geeignet. Die vertretenen Po-
sitionen fordern eine argumentative Auseinander-
setzung. Auf welcher Seite die vom Utilitarismus
doch etwas einseitig vereinnahmte Vernunft steht,
moge sich anhand der Argumente erweisen.

A. Héllwerth

Jiidische Ethik und Sterbehilfe. Eine Samm-
lung rabbinischer, medizinethischer, philoso-
phischer und juristischer Beitrdge

Peter Hurwitz, Jacques Picard, Avraham Steinberg (Hrsg.)
Schwabe Verlag, Basel 2006

226 Seiten

ISBN 978-3-7965-2182-9

Die jiidische Religion regelt nicht nur die Be-
lange zwischen Gott und Mensch, sondern enthilt
in der Halacha (Religionsgesetz) alles, was wir un-
ter Verfassung, Verordnung, Zivil- und Strafrecht
verstehen. Die Rettung eines Menschenlebens und
die Wahrung der menschlichen Wiirde haben ei-
nen hohen Stellenwert. Um dieser Forderung ge-
recht zu werden, kénnen (miissen!) im Bedarfsfall
auch Gesetze der Tora iibergangen werden (Babylo-
nischer Talmud).

Um die Besonderheiten des jiidischen Gesetzes
zum Thema erértern zu konnen, hat sich am In-
stitut fiir Jiiddische Studien an der Universitit Basel
eine hochrangige Gruppe von Gelehrten - Rabbi-
nern, Arzten, Ethikern - aus der Schweiz, aus Israel
und den USA zusammengefunden, deren Beitrdge
hier vorgelegt werden.

Zunichst gibt der Rabbiner David Bollag (Bern|
Heidelberg(Jerusalem) {iber die Entstehungsge-
schichte des heute existierenden jiidischen Religi-
onsgesetzes Auskunft, ausgehend von der Tora mit
ihren 613 Geboten und Verboten, der ersten schrift-
lichen Niederlegung der aus 1500 Jahren stammen-
den Kommentaren in der Mischna (2. Jahrhundert)
und spiter im Talmud (6.Jahrhundert), die der
sefardischen Tradition (14.Jahrhundert) bis her-
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auf zur vereinheitlichten Halacha des Schulchan
Aruch von Rabbi Joseph Karo (16. Jahrhundert), die
sich bis heute weiter Anerkennung erfreut. Wenn-
gleich das juidische Gesetz durchaus ethisch ist, so
ist die Halacha nicht einfach als ,,jiidische Ethik“
zu bezeichnen, wie sich aus den folgenden Beitrige
ergeben wird.

Die beiden Schweizer Juristen E.Hofstetter
und M. Marti legen in ihrem Beitrag die nunmehr
sattsam als permissiv bekannte Rechtslage zur
Sterbehilfe in der Schweiz (und damit zur assistier-
ten Selbsttotung) dar, welche sie von der direkten
aktiven Sterbehilfe (gezielte T6tung) trennen. Kei-
ne Erwihnung findet bei ihnen das weit gefasste
Angebot von Privatvereinen wie EXIT, beim Selbst-
mord behilflich zu sein.

Rabbi]. D. Bleich (New York)zitiert aus verschie-
denen gleichlautenden Kommentaren im jiidischen
Gesetz, dass bei einem Sterbenden (am Lebensende)
keine Handlung oder Unterlassung statthaft sei, die
den Eintritt des Todes beschleunigen kénnte. Dabei
wird im jiidischen Gesetz nicht zwischen natiirli-
chen und kiinstlichen Methoden differenziert, auch
gewohnliche, auRergewdhnliche, heroische Mag-
nahmen haben keine Entsprechung im jiidischen
Gesetz. Vielmehr zielt alles auf die Lebensverlinge-
rung ab (ausgenommen bei schwersten Schmerzzu-
stinden). Doch auch hier ,steht geschrieben (Sota
20a von Rabbi Auerbach, 1991), dass es Privileg ist,
lieber 7 Jahre zu leiden als sofort zu sterben®.

RabbiL. S.Kravitz (New York) setzt sich mitden
unterschiedlichen Meinungen unter Juden ausein-
ander, was unter anderem Heiligkeit des Lebens,
Krieg, Todesstrafe und ,schoner” (weil rascher)
Tod betrifft. Dies kontrastiert mit einer einheitli-
chen Absage an jede Form der Sterbehilfe. Talmu-
dischen Erzdhlungen zufolge ist es sogar strittig,
ein Gebet um Lebensverlingerung zu unterlassen,
wenn dadurch der Tod beschleunigt wird! Hinge-
gen wird ein kollektiver Selbstmord (z. B. um einer
Schande zu entgehen) weniger kritisch beurteilt.
Fazit: Einige Texte der jiidischen Tradition kon-
nen bei Entscheidungen am Lebensende und beim
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Goses (das ist einer, der noch 3 Tage zu leben hat)
hilfreich sein, andere nicht. Als schéner Tod darf
aber gelten, dass der Betroffene schneller sterben
moge (schejamut maher).

A. Steinberg (Neurologe, Hadassa Medical
School, Jerusalem) hat der ,Steinberg-Kommis-
sion“ den Namen gegeben, die einen Gesetzes-
vorschlag in Israel zur Betreuung der Patienten
am Lebensende ausarbeiten sollte. Anlassfall war
ein Patient mit amyotrophischer Lateralsklerose
(ALS), dessen Wunsch nach Abschaltung der Beat-
mung durch das Bezirksgericht Tel Aviv stattgege-
benwurde, was ein grofer mediales und politisches
Echo hervorgerufen hatte. In der Kommission aus
59 Personen waren 56 jiidisch (aus verschiedenen
Gruppierungen), aber auch ein Christ, ein Muslim
und ein Druse vertreten. In einem breiten Konsens
wurden im Jahr 2002 115 Paragraphen gebilligt, der
Regierung vorgelegt und im Dezember 2005 als
Gesetz verabschiedet. In diesem wird jegliche Tat,
die das Leben verkiirzt, als Mord betrachtet, sogar
wenn der Patient unmittelbar vor dem Tod steht
(Goses). Daher ist - neben aktiver Sterbehilfe und
Beihilfe zum Suizid - auch das Ausschalten eines
Respirators oder Unterbrechung einer anderen
kontinuierlichen Behandlung verboten. Andrer-
seits bestehe keine Verpflichtung, bei Schmerzen
und Leiden eines Sterbenden das Leben aktiv zu
verlingern, wobei das Vorenthalten (Foregoing)
z. B. von Dialyse und Chemotherapie erlaubt sei.
Um diese weitreichenden Differenzierungen zu
treffen, muss ein erfahrener Arzt ernannt werden,
der die gesamte Problematik einer lokalen oder na-
tionalen Ethikkommission vorzulegen hat.

V. Ravitzky, Medizinethiker (Universitit Ramat
Gan) reflektiert iiber das Zustandekommen dieses
Gesetzes und iiber ein Sterben in Wiirde in einem
judisch-demokratischen Staat. Insbesondere liegt
ihm - entgegen der Meinung hierzulande - an der
Differenzierung zwischen Vorenthalten und Ab-
setzen einer Behandlung. Er macht den originellen
Vorschlag, z. B. eine Beatmung durch einen Timer
zeitlich zu begrenzen (siehe oben: Definition von
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kontinuierlicher gegen akute Behandlung!). Er
meint sogar, dass durch eine solche Konstruktion
Israel das einzige (erste?) Land der Welt sein wer-
de, das eine mechanisch-technische Lésung eines
kulturellen und emotiellen Problems anbieten
kénne, was nimlich die Unterscheidung zwischen
Vorenthalten und Abbrechen betrifft. Eine solche
Zeitschaltuhr sieht er als ethisch-moralisch denk-
baren ,Weg fiir eine erfolgreiche Integration von
judischen und demokratischen Werten*.

S.M. Glick, Internist und Ethiker (Bershee-
va) zieht das Resiimee aus einem langen Leben als
Arzt. Er weist auf die hohe Wertung des mensch-
lichen Lebens gegeniiber dem Leiden hin, welches
in der jiidischen Kultur weniger Achtung finde als
in anderen Kulturen. Es sei als solches zu akzeptie-
ren, auch kime ihm eine gewisse erl6sende Eigen-
schaft zu. Sogar das Gebet um eine Erl6sung durch
den Tod ist im jiidischen Schrifttum kontroversi-
ell. Der Einsatz von hochtechnischen Mafnahmen
darf - durchaus basierend auf der Halacha - auf
das Risiko-Nutzen-Verhiltnis tiberpriift werden.
Hingegen bestehen uniiberbriickbare Meinungs-
verschiedenheiten zwischen einzelnen jiidischen
Gruppen, wenn es um Hirntod und Organtrans-
plantation geht. Im Grofien und Ganzen sicht Glick
aber gerade in der jiidischen Tradition eine stabile
Quelle fiir die Wahrung der Ehrfurcht vor der Hei-
ligkeit des Lebens.

L. Goldschmidt ist Krankenschwester in Israel
(keine weiteren Angaben) und von der grausamen
Triage im Jom Kippur-Krieg ebenso gezeichnet wie
von mancher grotesken Situation, in die ein mo-
dernes Krankenhaus aufgrund von halachischen
Vorschriften geraten kann, ganz zu schweigen von
den Diskrepanzen von Spital zu Spital, wenn es um
Entscheidungen {iber die Behandlung am Lebens-
ende geht. So wiirden laut Umfrage (2003) 72% der
Schwestern und 63% der Arzte aktive Sterbehilfe
leisten, wenn diese legalisiert wire! Auch stellt sie
eine Besserung, dennoch aber einen Nachholbedarf
beziiglich Patientenautonomie und Eigenstindig-
keit der Schwestern fest, die sich gegeniiber dem
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althergebrachten Paternalismus der Arzte behaup-
ten miissten. Die Schwesternschaft sei gefordert,
immer wieder einen Kompromiss zwischen der
Heiligkeit des Lebens an sich und den Patienten-
wiinschen zu finden.

Der fiir Hospize zustindige Rabbiner M. Lamm
(New York) setzt sich mit Empathie und Sterbebe-
gleitung auseinander und identifiziert sich mit den
2 Wurzeln des Judentums: dem Gesetz (Halacha)
und dem Gefiihl (Regesch), wobei letzteres gerade
am Lebensende zu kurz komme. Dem kann durch
das religiose Gebot des Krankenbesuchs begegnet
werden, zusammen mit Akten der Vergebung, des
Gebetes und der Hoffnungsspendung. Auch kann
der Patient angeregt werden, ein ethisches Tes-
tament (als Vermichtnis z. B. an seine Familie) zu
hinterlassen, Erinnerungen zu wecken und kleine
Liebesbeweise zuzulassen.

Interessanterweise kommt auch der Tiibin-
ger Theologe und ,Weltethiker* Hans Kiing mit
einem Beitrag in diesem Band vor und fiihlt sich
bemiiRigt, den jiidischen Autoren zum Trotz, un-
verbliimt den assistierten Selbstmord, ja die aktive
Sterbehilfe zu empfehlen und zu begriinden, nach-
dem er in unzulissiger Weise Sterbehilfe und Ster-
bebegleitung als austauschbare Begriffe prasentiert
(S.148-149). Die aktive Sterbehilfe werde ohnedies
(laut Umfragen) von der Bevolkerung nachhaltig
eingefordert und von Arzten ohne Aufsehen lingst
praktiziert. Selbst das 5. Gebot des Dekalogs ist vor
Hans Kiing nicht mebhr sicher, denn in ihm heiRe es
prizise: ,,Du sollst nicht morden!” (So dass ,,toten“
allemal noch Platz hat, S. 156.) Auch wird mit Sei-
tenhieben auf das katholische Lehramt, die Enzyk-
lika ,,Humanae Vitae“, aber auch auf evangelische
Christen nicht gespart, die sich bei der Sterbehilfe
einer ,schleichenden Romanisierung® unterwiir-
fen. Man ist bei der Lektiire von Kiings Beitrag er-
staunt, dass die jiidischen Herausgeber diese sehr
alternativen Ansichten und Formulierungen in ih-
rem Buch duldeten.

W. H. Hitzig, Kinderonkologe (Ziirich), steuert
seinen auf christlich-abendldndischen Ideen gut
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gestiitzten Beitrag iiber den Tod und die Sterbe-
begleitung von Kindern bei, wobei er die geringe
Wertschitzung der Kinder noch bis vor 100 Jah-
ren deren Kurzlebigkeit zuschreibt (Siuglings-
sterblichkeit 1875 noch 20%, 1990 dann 0,5%). Die
urspriingliche Einstellung Kindern gegeniiber als
anonyme Masse (Mittelalter) wandelte sich im spi-
ten 19. und 20. Jahrhundert zur peniblen Sorge um
Einzelkinder. Ausfiihrlich schildert er die mit Sus-
an Bach gesammelten Zeichnungen todgeweihter
Kinder, die auf erstaunliche Weise ihre Erkrankung
und ihre Todesursache auszudriicken vermégen.

Den Abschluss bildet ein Bericht und die Dis-
kussion und die Gesetzesvorlage von A. Steinberg,
vor allem der Punkt iiber Vorenthaltung bzw. Be-
endigung einer lebensverlingernden Behandlung,
die keineswegs vom vollen Konsens getragen sind.
Hier drohe - so die Meinung einer grofen Gruppe
- ein Verstof gegen das jiidische Religionsgesetz
(Halacha): Sowohl das Vorenthalten als auch das
Absetzen der lebensverlingernden Mafnahmen sei
Mord. Auch der freiwillige Verzicht auf kiinstliche
Erndhrung gilt als Selbstmord und ist verboten.
Naturgemif prallen diese Standpunkte hart auf die
Bestrebungen, die Autonomie der Patienten bei al-
ler Wiirde und Heiligkeit des Lebens zu wahren.

Das Buch liest sich wie ein Zeitraffer aus der
Jahrtausende alten jiidischen Tradition, aber auch
als aktuelles Dokument der Meinungsbildung in
einer jungen Demokratie, welche ihre Regeln mit
denen des alten Religionsgesetzes in Einklang brin-
gen muss.

F. Kummer

Natiirliche Ziele. Geschichte und Wiederentde-
ckung des teleologischen Denkens

Robert Spaemann, Reinhard Low
Klett-Cotta Verlag, Stuttgart 2005
308 Seiten

ISBN 978-3-608-94121-0

Eine Einfithrung in die Geschichte der Teleo-
logie sei lingst fillig gewesen. So argumentieren
Spaemann und Léw im Klappentext des Buches,
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das bereits 1981 unter dem Titel ,,Die Frage Wozu?“
erschienen ist. Nach rund 25 Jahren ist das Werk
unter einem neuen und deutlicheren Titel erschie-
nen: ,Natiirliche Ziele“. Die Neuauflage war nétig,
da es, so Spaemann, weiterhin keine Geschichte
der Teleologie gebe. (Pers. Mitteilung, Gesprich
am Rande des Aschermittwochs der Kiinstler im
Kolner Maternushaus am 21. Februar 2007, wo Spa-
emann einen Vortrag tiber das Verhiltnis von Na-
tur und Kunst hielt.) Eine frei gehaltene Vorlesung
fiir Horer aller Fakultiten Mitte der siebziger Jahre
war der Ausgangspunkt des vorliegenden Buches.
Reinhard Léw, Spaemanns frith verstorbener Schii-
ler, half bei der Nachschrift der Tonbandaufnah-
men und Erstellung des Manuskripts. Schon da-
mals l6ste das Buch heftige Diskussionen zwischen
Naturwissenschaftlern und Philosophen aus. Die
Neuauflage ist nun durch das Kapitel iiber ,,Teleo-
logie und Teleonomie“ erweitert worden. Es fasst
zusammen, wozu der Autor ,liberreden méchte.
Mit dem Begriff der Teleologie sind im Laufe
der Geschichte unterschiedliche Inhalte verbun-
den worden, etwa ,,Faktor, der die Krifte der Natur
lenkt“, ,Zielstrebigkeit eines Prozesses” oder ,,Be-
zwecktheit durch Gott*. Der Begriff als solcher wur-
de durch Christian Wolff 1728 erstmals eingefiihrt.
Die Darstellung der Geschichte des teleologischen
Denkens im vorliegenden Buch erfolgt ausgehend
von den antiken Denkern der Vorsokratik bis hin
zur Neuzeit. Die Autoren geben einen Uberblick
iiber die Philosophie Platons, Aristoteles, Tho-
mas v. Aquin, Leibniz, Kant, Schelling, Hegel und
Nietzsche. Daran schlieft sich ein mehr systemati-
scher Teil an, der das Verhiltnis der Darwinschen
Evolutionstheorie zur Teleologie beleuchtet und
einer philosophischen Gegenkritik unterzieht.
Frithe ionische Naturphilosophen hatten die
Natur noch nicht unter teleologischer Perspektive
betrachtet. Sie hatten sich wohl von der mythologi-
schen Naturbetrachtung abgewandt, fragten aber
noch nicht nach einem der Natur duReren Woher
und Wozu. Fiir Platon und Aristoteles hieR teleo-
logisch erkliren ,etwas durch das Beste erkliren®,
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d. h. zeigen, dass etwas geschieht, weil es so am
besten ist. Im Gegensatz zu Platon war fiir Aristo-
teles nicht die Idee, sondern die Substanz der onto-
logische Grundbegriff, die wirkliche Grundlage der
Realitit. Substantielle Formen, Entelechien, ma-
chen das Ding zu dem, was es ist. Die substantielle
Form entspricht dem Prinzip der Selbstbewegung,
was Platon psyche nannte. Aristoteles reservierte
diesen Begriff fiir die Entelechie des Lebendigen.
Die unbelebte Natur war fiir Aristoteles voller ziel-
gerichteter Prozesse, welche durch die Natur der
Dinge aktiv vermittelt wurden. Alle Naturdinge
tragen nach Aristoteles den Ursprung der Bewe-
gung in sich selbst. Die Kunstprodukte dagegen
miissen von aufen auf ein Ziel hin bewegt werden.
Sie tragen kein Prinzip der Eigenbewegung in sich,
besitzen keine Innerlichkeit.

Aristoteles verbindet den Begriff der Dynamik
eng mit dem der Substanz. Sie sei kein statisches
Gebilde, sondern besitze gewissermafen einen
Handlungsspielraum fiir den Erwerb neuer Zu-
stinde. So kénne sie etwa durch das Wachstum
ihre volle Gestalt ausbilden. Die zentrale Frage des
Teleologieproblems formulieren die Autoren so:
Wie kann ein antizipiertes telos Prinzip und Ursa-
che einer Bewegung genannt werden?

Aristoteles beantwortet diese Frage, indem er
die vier Arten von Ursichlichkeit unterscheidet. Es
gebe bestimmte, charakteristische Moglichkeiten
des Seienden, die die Richtung und das Ende der
Bewegungen bezeichnen. Das natiirliche telos er-
klire somit die Richtung der Bewegung.

Der Antiteleologismus der neuzeitlichen Wis-
senschaft macht Aristoteles seit dreihundert Jah-
ren den Vorwurf, dass er das Teleologieproblem in
der Natur immer an kiinstlichen Dingen wie Stiih-
len oder Schiffen orientiert habe. Bei ihnen kénne
man nur deswegen von einem Zwecke sprechen,
weil der Mensch, das zwecksetzende Wesen, diese
mit dem Verstand formuliert habe. Gerade das feh-
le doch den Naturdingen, und das habe Aristoteles
iibersehen. Spaemann hilt dagegen, dass der, der
so argumentiere, die subtilen Antworten des Stagi-
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riten {ibersehe. Kunstdinge, so Aristoteles, seien in
der Tat dadurch charakterisiert, dass sie selbst aus
einem Was und einem Woraus bestiinden. Die Wir-
kursache und der Zweck ligen aber nicht in ihnen,
sondern wiirden vom Menschen gesetzt und so
gleichsam in sie hineingelegt. In einem Naturding
dagegen fielen das Was und Wozu in ihm selbst zu-
sammen. Der Zweck sei die Form der Sache selbst,
darum auch das Wort entelecheia: ich trage das Ziel
in mir. Der Hinweis auf ein telos, das den Charak-
ter des Guten und Besten fiir ein natiirliches Wesen
hat, stelle fiir Aristoteles eine befriedigende Ant-
wort auf Warum-Fragen hinsichtlich eines natiirli-
chen Prozesses dar.

Mit Thomas v. Aquin wurde die teleologische
Weltsicht der Antike vollendet. Gott ist weder nur
das universelle agathon, auf das alle natiirlichen
Dinge zustreben, das aber selbst nicht an der Welt
interessiert ist, noch ist er jemand, der dem scho-
nen Schauspiel der Welt nur von ferne zusieht. Dem
christlichen Gott ist die Welt nicht gleichgiiltig.
Wenn in der Natur teleologische Strukturen auszu-
machen seien und Teleologie notwendig Bewusst-
sein voraussetze, dann nétige uns die Natur, von
Gott zu sprechen. Aristoteles hitte diese Primisse
abgelehnt, mit dem Hinweis darauf, dass die Kunst
in der Natur so bewusstlos wirke wie im vollkom-
menen Kiinstler. Thomas relativiert diesen Gedan-
ken: Zwar ist die Kunst bewusstlos in den Dingen,
aber wie ist sie hineingekommen? Ebenso, wie im
Menschen die Kunst und ihr Erlernen einen Ver-
nunftakt darstelle, so griinde die Kunst auch in der
Natur urspriinglich in Vernunft, ndmlich im Geiste
Gottes. Teleologie wurde somit zum Argument im
Gottesbeweis. Wo Teleologie, da auch Theologie.
Fiir das mittelalterliche Denken war dieser Gedan-
ke natiirlich nicht neu. Aus der Ordnung, Schén-
heit und Zweckmigigkeit der Dinge auf ihren gétt-
lichen Ursprung zu schliefen, lag so nahe, dass es
eher einer Erklirung bedurfte, wenn jemand diesen
Gedanken nicht dachte.

Das spitmittelalterliche und neuzeitliche Den-
ken machte durch die Verlagerung des telos aus der
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Natur in das géttliche Bewusstsein hinein aus der
Natur eine kausaldeterministische Maschine und
aus Gott einen Weltarchitekten oder Maschinen-
bauer. Thomas blieb noch der aristotelischen, im-
manent-teleologischen Naturauffassung treu. Die
Zwecke und Ziele lagen noch in den natiirlichen
Dingen selbst, denn Gott wurde nicht als Architekt
gedacht, sondern als Schopfer-Gott. Gott hatte die
substantiellen Formen und Wirklichkeiten geschaf-
fen. Er stiftete den Dingen ihre Natur ein, kraft de-
rer sie nun selbst Zwecke und Ziele besaRen. Auf
der Ebene der natiirlichen Dinge hatte sich gegenii-
ber Aristoteles nichts gedndert, nur war Gott nicht
mehr nur causa finalis, an dessen Ewigkeit die We-
sen teilzuhaben streben, sondern Gott war gleich-
zeitig causa efficiens, Wirkursache ihres Strebens.

Thomas‘ These wurde im Spitmittelalter da-
hingehend ,weitergedacht, d. h. verdndert, dass
die Welt augerhalb des géttlichen Bewusstseins nur
als eine grofe Maschine verstanden wurde. Dabei
wurde auch ein grundlegendes Theorieelement des
Gesamtansatzes preisgegeben: Der Gedanke von der
konstitutionellen Bewegtheit der substantiellen Formen,
d. h. ihrer Dynamik. Fiir Thomas blieb die Teleolo-
gie in der Natur immanent. Die Ziele und Zwecke
der natiirlichen Gegenstinde waren ihre eigenen,
nur hatte Gott sie ihnen eingepflanzt. Sie agierten
zwar bewusstlos (den Menschen ausgenommen),
aber doch zielgerichtet. Schopfung unterschied
sich vom menschlichen Produzieren dadurch, dass
sie substantielle Wirklichkeit, ,,Selbstsein, hervor-
bringt. Die Autoren folgern daraus, dass die Leug-
nung der Teleologie nur méglich ist, wenn auch der
Schépfungsgedanke fallengelassen wird.

Mit dem Beginn der Neuzeit gerdt das teleologi-
sche Denken in eine Krise und wird zunehmend ge-
leugnet. Die Autoren arbeiten dezidiert heraus, wie
sehr eine Neuinterpretation des Verhiltnisses von
gottlichem Bewusstsein und natiirlicher Zielaus-
richtung im ausgehenden Mittelalter zu irrigen
Vorstellungen von Finalitit in der Natur bis hin zu
ihrer Ablehnung fiihrte. So interpretierte Johannes
Buridanus die natiirliche Zielausrichtung der Lebe-
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wesen als Wirkkausalitit, als etwas, das durch das
gottliche Bewusstsein hervorgerufen werde. Gottes
Titigkeit miisste, wenn es eine inclinatio naturalis
gibe, selbst als zielgerichtet interpretiert werden,
und Er selbst als causa efficiens fiir endliche Zustin-
de und Wesen. Das sei aber nicht mit seiner Voll-
kommenbheit zu vereinbaren. Alle teleologischen
Phinomene in der Natur wurden als Anthropomor-
phismen entlarvt. Es kam sogar soweit, dass der
Naturteleologie Gottlosigkeit vorgeworfen wurde,
weil von Zwecken in der Natur zu sprechen hieR,
ihr den Rang des Gottlichen beizumessen.

Diese theologisch begriindete Verurteilung der
Teleologie durchzieht von da an die Philosophie bis
ins18. Jahrhundert. Wenn es tiberhaupt Naturzwecke
geben kénnte, dann miissten sie in Gott liegen. Fiir
den Menschen wiren sie dann jedoch unerkennbar.
Auch philosophisch wurde der Zweckbegriff durch
den Nominalismus aus der Natur verbannt. Dem
»Allgemeinbegriff“ finis entspriche nichts in der
uns bekannten Wirklichkeit. Selbst wenn die Wirk-
lichkeit final strukturiert wire, konnten wir dies
nicht erkennen. Francis Bacon geniigte die Nutzlo-
sigkeit der teleologischen Natursicht nachzuweisen.
Von ihm stammt der Ausdruck: ,Die Betrachtung
natiirlicher Prozesse unter dem Aspekt ihrer Ziel-
gerichtetheit ist steril, und wie eine gottgeweihte
Jungfrau gebiert sie nichts“. Fiir ihn eréffnet die
wissenschaftliche Naturbetrachtung die Méglich-
keit der Naturbeherrschung. Und dabei stand ihm
die Teleologie im Wege. Sie konnte die Herrschaft
des Menschen iiber die Natur sogar einschrinken.

Die Welt als ganze sei fiir diese antiteleolo-
gische Natursicht ebenso sehr Maschine wie alle
einzelnen Wesen in ihr, mit Ausnahme des Men-
schen und seines Bewusstseins. Die Welt als Uhr
bediirfe fiir ihren Lauf keines immanenten Prin-
zips, sondern eines Uhrmachers. Kennzeichnend
fiir dieses mechanistische Naturverstindnis wird
die Riickfithrung aller Bewegungen, d. h. Verdnde-
rungen, auf bloRe Ortsbewegung. Hier setzt Des-
cartes an. Druck und Stog sind fiir ihn die einzig
zugelassenen Einwirkungsmoglichkeiten der Kor-
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per untereinander. Er betrachtet Organismen als
komplizierte Maschinen, als Automaten ohne In-
nenaspekt. Das Interesse am Eingriff in natiirliche
Abliufe verandert auch den Begriff der Erkenntnis.
Vernunft wird zur instrumentellen Vernunft, das
telos riickt ausschlieflich in den Willen des Men-
schen. Zwei Ziele bewegen den Erkenntniswillen
des neuzeitlichen Menschen: progressive Natur-
beherrschung und Gewissheit. Hinter der anti-
teleologischen Wendung des spiten Mittelalters
und der frithen Neuzeit steht die Degradierung
der Natur zum bloRen Objekt menschlicher Herr-
schaft. Naturgesetze erheben nicht den Anspruch,
das ,Wesen“ natiirlicher Prozesse zu erfassen, son-
dern sie sind die Regeln, welche diesen Prozessen
folgen, wenn der Mensch sie aus ihren natiirlichen
Kontexten herausl6st.

Als Vermittler zwischen Teleologie und Uni-
versalmechanik traten Leibniz, Wolff und Kant auf.
Leibniz war der erste nachcartesische Philosoph,
der beide Naturinterpretationen miteinander ver-
sohnen wollte. Das Problem der Einheit der Bewe-
gung stand dabei im Vordergrund.

Aristoteles definierte Bewegung als Verwirkli-
chung einer Méglichkeit, wobei das Bewegungs-
ziel, das telos der Bewegung, das einheitsstiftende
Prinzip darstellte. Die aristotelische Begrifflichkeit
von Akt und Potenz wurde in der neuzeitlichen
Diskussion der Bewegung grundsitzlich elimi-
niert. Bewegung wurde unter dem Gesichtspunkt
ihrer Berechenbarkeit betrachtet, der ,zeitlichen
Folge von diskreten Zustinden in Raumkoordina-
ten® interpretiert. Vom Standpunkt der Mathema-
tik aus gesehen, war die Einheit der Bewegung kein
Problem mehr, da sie durch die Einheit der Funkti-
on gegeben war. Diese Losung wurde unabhingig
voneinander von Leibniz und Newton durch die
Einfithrung der Infinitesimalrechnung gefunden.
Die mathematische Erfassung natiirlicher Bewe-
gung sei, so die Autoren, ein legitimer Schritt,
wenn man sich dabei bewusst bleibe, dass hierbei
eine metaphysische Aussage tiber die teleologische
Verfassung der Bewegung formuliert wird. Leibniz
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Versuch einer Verséhnung von mechanischer und
teleologischer Naturinterpretation ist ein phan-
tastischer Entwurf, bei dem sich die universale
Kausalmechanik der duRerlichen Welt in harmo-
nischer Pristabilisation mit der ebenso universa-
len teleologischen Verfasstheit des inneren Reichs
der Monaden befindet. Doch ein universales Reich
der Zwecke entleere den Zweckbegriff. Preis dieser
Losung war die Entfernung aller Teleologie aus der
duperen, sichtbaren Natur.

Wolff weist wieder auf die teleologischen Phi-
nomene in der Natur hin, in der drei universale
teleologische Prinzipien zur Geltung kommen.
Oberstes Ziel sei die Erkenntnis der Herrlichkeit
Gottes, ferner sei der Mensch fihig, die Welt zu
erkennen, und schlieglich miisse die Natur sich
erhalten, um den Menschen zu erhalten. Auch fiir
Kant stand auRer Zweifel, dass die Natur auch tele-
ologische Phinomene aufweise. Leibniz und Wolff
konnten seiner Meinung nach das Problem nicht
zufriedenstellend l6sen. Dieses bestand urspriing-
lich darin, das Nebeneinander von zweckmiRigen
und nicht-zweckmiRigen Erscheinungen in ein
und derselben Wirklichkeit zu erkliren. Nicht da-
rin, die eine oder andere Seite abzuschaffen. Kant
unternahm den Versuch, das Verhiltnis von tele-
ologischer und kausalmechanischer Beurteilung
der Natur sowohl fiir die Naturwissenschaft als
auch fiir die Philosophie ohne Phinomenverlust
in der einen Wirklichkeit zu bestimmen. Begeis-
tert vom Erfolg der Newtonschen Mechanik und
der modernen Wissenschaft, die Mathematik und
empirische Sinneserfahrung miteinander verbin-
det, wollte er dies auch fiir die Philosophie errei-
chen. Fir Hume, Empirist und Nominalist, gab
es eigentlich nur Sinneserfahrung, die aber keine
Allgemeingiiltigkeit besaf. Denn alles, was von
den Sinnen erkennbar war, sei nicht notwendig.
Hume stellte deshalb das Kausalititsprinzip in Fra-
ge, da es als Abstraktum keine Realitit besitze. Seit
Hume war alle Wissenschaft theoretisch unmog-
lich. Kant versuchte diesen Standpunkt mit dem
offensichtlichen Erfolg der Naturwissenschaft zu
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versbhnen, die exakte Vorhersagen ermdglicht,
also doch allgemeine Giiltigkeit besitzen musste.
Wenn das Kausalititsprinzip nicht in den Dingen,
Phinomenen zu finden sei, also nicht von der Sin-
neserkenntnis kommen konnte, musste es wo an-
ders existieren, ihr vorausgehen. Kant kam zu dem
Schluss, dass Kausalitit der Struktur unseres Ver-
standes entspringen miisse.

Als Vertreter einer mechanistischen Naturin-
terpretation bezweifelte Kant nicht, dass die teleo-
logische Interpretation aus der Naturwissenschaft
fernzuhalten sei. Kant verlagerte den Aspekt der
Kausalitit aus den Gegenstinden ins erkennende
Subjekt. Zwecke lassen sich demnach in der Natur
als solche nicht beobachten, sie seien reine Verstan-
deskategorien (a priori) und somit nicht beweisbar.
So schien Kant beziiglich der Teleologie ein Agnos-
tiker zu sein. Eine kausale Naturbetrachtung habe
fiir ihn pragmatischen Nutzen, wihrend ein teleo-
logischer Status zwar unabdingbar sei, jedoch nur
eine subjektive Interpretation darstelle.

Kants Gedanken zur Teleologie brachten das
Problem auf die Ebene, auf welcher es seither dis-
kutiert wird: auf die transzendental-logische. Auf
dieser Ebene fragt man nicht mehr, ob ,Ziel,
»Zweck” Grund fiir das ist, was in der Wirklichkeit
geschieht, sondern vielmehr danach, was diese
Worte in Anwendung auf die Welt meinen kénn-
ten. Welche Griinde kénnten uns dazu notigen, die
Natur teleologisch zu betrachten. Die Grundthese
der Transzendentalphilsophie ist, dass alles, was
wir Objekt nennen, von einem Subjekt heraus entwi-
ckelt ist. Sinn und Zweck in der Natur werden ab
Kant vom Subjekt selber gesetzt.

Bei den Vertretern des deutschen Idealismus
versteht Fichte sich als Philosoph der Freiheit. Die-
se Freiheit kann nicht aus kausalen Prozessen ab-
geleitet werden. Er fragte sich, wie muR die Natur
gedacht werden, wenn es in ihr Raum zur Verwirk-
lichung der Freiheit geben soll. Fiir Fichte bestand
der Zweck in der gedanklichen Vorwegnahme des
Prozessergebnisses. Er reservierte den Zweck so-
mit fiir verniinftiges Handeln. Dem teleologisch
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gefassten menschlichen Handeln stellte er jedoch
nicht eine Welt rein kausalmechanisch determi-
nierter Objektivitit gegeniiber. Schelling gilt als
Begriinder und Hauptvertreter der sogenannten
yromantischen Naturphilosophie®. Diese Bezeich-
nung ist jedoch irrefithrend, da seine Naturphilo-
sophie nicht schwirmerisch vertriumt ist, son-
dern die grofte Anstrengung eines spekulativen
Intellekts darstellt, der die Mannigfaltigkeit der
erscheinenden Natur auf einfache Grundprinzipi-
en zuriickfithren will. Schelling nahm die Position
des spiten Kant als Voraussetzung fiir seine eigene
Naturphilosophie. Hegel bildete den Hohepunkt
des teleologischen Denkens in der Philosophiege-
schichte. Er dachte die gesamte Wirklichkeit in ei-
ner teleologischen Struktur. In seiner Philosophie
gipfelte das teleologische Denken des Abendlan-
des. Doch mit seinem Tod kam es fast abrupt fiir
ein Jahrhundert zum Stillstand.

Schopenhauer war ein harter Kritiker des deut-
schen Idealismus. Fiir ihn waren Raum und Zeit die
Individuationsprinzipien des Willens, keine kanti-
schen Kategorien der Vorstellungskraft. Er vertrat
geradezu eine Willensmetaphysik, lediglich ein
Wille liege aller Welt der Erscheinung zugrunde.
Die Welt sei vollig determiniert und gleiche einem
Puppenspiel, wobei aber nicht zu erkennen sei,
wozu dieses Spiel gut sei. Die Welt als Vorstellung,
als Erscheinung des Willens sei bis ins kleinste
Detail teleologisch strukturiert. Jedoch handele es
sich hier nur um Teleologie der Selbsterhaltung.
Mit Nietzsche gelangte, Heidegger zufolge, die
abendlindische Metaphysik zu ihrem traurigen
Ende. Er hatte den Zusammenhang der Lebens-
verneinung Schopenhauers mit der neuzeitlichen
Form der Selbsterhaltungsteleologie klar erkannt.
Grundcharakteristikum alles Seienden sei sein
Wille zur Macht, sein Wille zur Steigerung. Die-
ser Wille sei ohne Sinn und Ziel. Die Frage nach
dem Sinn der Welt wurde von Nietzsche wie von
Schopenhauer verneint. Die Welt habe weder einen
Zweck oder ein Ziel, noch sei sie eine Maschine
oder ein Organismus.
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Im19.und 20. Jahrhundert schwindet durch das
Aufblithen der modernen Naturwissenschaft die
teleologische Weltdeutung und verliert sich auch
der transzendente Erklirungshorizont. Mit der von
Darwin formulierten Evolutionstheorie wurde die
ZweckmiRigkeit endgiiltig aus der Natur verbannt.
Er hatte jede teleologische , Erklirung als unwis-
senschaftlich aus der Biologie ausgeschlossen.
Erstaunlich war jedoch, dass gerade das von ihm
und von vielen nach ihm benutzte Vokabular wie
,Niitzlichkeit, Tauglichkeit, Anpassung, Funktion
etc.“ hochst teleologisch ist. Wo immer diese Be-
griffe benutzt werden, handelt es sich um Zweck-
mapigkeit ohne Zweck, d.h. ohne Zweckursache,
welche den ProzeR geleitet und ihm bereits pri-
existiert hitte. Dieses Phinomen der ,,Zweckmi-
Rigkeit ohne Zweck® war fiir die Biologen Anfang
des 20. Jahrhunderts eine groRe Schwierigkeit, weil
die Verwendung zweckmdpiger Sprache immer die
Nihe zum Vitalismus signalisierte. So half man
sich 1958 durch die Einfithrung einer nicht-me-
taphysischen Terminologie, mit dem Begriff der
Teleonomie, der schnell von den Biologen allge-
mein akzeptiert wurde. Hier handelt es sich um die
Konstatierung von tatsichlicher Zweckmagigkeit
(nicht ,,metaphysischer”) als Zufallsprodukt eines
sonst ateleologischen Kosmos.

Nach der ausfiihrlichen Darstellung der ge-
schichtlichen Entwicklung der Teleologie erfolgt
eine Gegenkritik vonseiten der Biologie und vor al-
lem vonseiten der Philosophie. Bei der innerbiologi-
schen Kritik gehen Spaemann und Léw kurz auf die
bereits von Illies hervorgebrachte Stammbaumbkri-
tik ein. Stammbiume seien, ebenso wie Zwischen-
formen und Ahnenreihen logische Gebilde, seien
erdachte Konstruktionen. Sie seien Argumentati-
onsschemata, die unter bestimmten Bedingungen
sehr fruchtbare Erklirungen liefern kénnten, aber
nicht geeignet seien, ein Faktum zu belegen.

Ausfiihrlicher erfolgt die philosophische Evo-
lutionskritik durch die Analyse zentraler Begriffe
wie Kausalitit, Kybernetik, Information und Leben.
Fiir die Biologie und die Naturwissenschaft allge-
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mein bedeute ,kausale Erklirung“ die Angabe von
Ausgangsbedingungen und eines Naturgesetzes,
gemif welchem die Ausgangsbedingungen das zu
erklirende Ereignis hervorbrachten. Fiir die anti-
teleologische Naturwissenschaft seien kausale Er-
klirungen die einzig redlichen, ,metaphysikfreien“
Erkldrungen. Eine wichtige Gegenkritik machen die
Autoren zum Begriff des Lebens, der vielfach als rei-
ner ,informationsgewinnender Prozess® aufgefasst
wird. So sehr die technische Nomenklatur auch zur
Beschreibung funktionaler Prozesse hilfreich ist, so
wenig hilft sie, um dem Wesen des Lebendigen auf
die Spur zu kommen. Deshalb hinke der Vergleich
von Lebewesen mit kybernetischen Systemen (Re-
gelkreisen) betrichtlich: Eine Zustandsinderung
werde nicht vom Thermostaten oder dem Regelsys-
tem erkannt, sondern vom Interpreten des Mecha-
nismus. Das System besitze kein Bewusstsein, habe
keineIdentitit. Der Begriff Information mache ohne
ein Subjekt der Information iiberhaupt keinen Sinn.
Was derzeit fehle, seien endgiiltige Kriterien fiir das
Phinomen des Lebens, wie z. B. das Bewusstsein der
Selbsterfahrung und die Dimension des Sittlichen.
»Leben“ auf den Vollzug des Organischen zu redu-
zieren, konne eine Hilfe darstellen, sei aber bereits
eine Abstraktion. Die Begriffe ,,System®, ,,Informa-
tion“, ,,Programm®, oder auch ,,Struktur” kénnen
keine ,,metaphysikfreie” Erklirung des Lebendigen
leisten, sondern verweisen selbst auf einen teleolo-
gischen Zusammenhang, vor dessen Hintergrund
sie erst zu ihrer Bedeutung gelangen kénnen. Ab-
schlieRend konnen die Autoren festhalten, dass die
wissenschaftliche Evolutionserklirung, obwohl sie
frei von aller teleologischen Erklirung sein will, bis
in ihre physikalische Begrifflichkeit hinein von ei-
nem teleologischen Horizont umschlossen ist.
Offensichtlich hat der Gedanke der Teleolo-
gie von der Evolutionstheorie die heftigste Geg-
nerschaft erfahren. Die Forschung bemiiht sich
derzeit alle Schritte dieses hypothetischen Ent-
wicklungsprozesses so zu rekonstruieren, dass
so etwas wie Ziel oder ,,Design“ moglichst daraus
fern gehalten wird. Dennoch weisen evolutionsbi-
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ologische Vokabeln wie Anpassung, Niitzlichkeit
und Funktion indirekt auf eine Zielausrichtung des
Entwicklungsprozesses hin. Sie stehen aber im Wi-
derspruch zur postulierten Sinn- und Zwecklosig-
keit der Evolution.

Vielleicht kommt Spaemann deshalb im letzten
Kapitel, das als Restimee angelegt ist, noch einmal
auf das spannungsgeladene Verhaltnis von Teleolo-
gie und Biologie zuriick, um so die Kernbotschaft
des Buches festzuhalten. Die Biologie stehe als
neuzeitliche Wissenschaft auf dem Boden der neu-
zeitlichen Philosophie mit ihrer bewussten Abkehr
von jeglicher Finalitit. Dennoch komme sie nicht
ohne funktionale Betrachtungen aus. Der Genetiker
Haldane hatte dies treffend so formuliert: ,,Teleolo-
gie sei fiir den Biologen wie eine Mitresse: Er kann
ohne sie nicht leben, méchte aber in der Offent-
lichkeit nicht mit ihr gesehen werden.“ Dies erklart
die Einfithrung des neuen Begriffs der Teleonomie.
Damit sollte der Tatbestand der offensichtlichen
Zielausrichtung lebendiger Vorginge dugerlich be-
schrieben und gewahrt werden. Gleichzeitig ging
es aber um eine bewusste begriffliche Abgrenzung
vom metaphysisch besetzten Begriff der Teleolo-
gie. Spaemann nennt dies die ,wissenschaftliche
Rekonstruktion® der Teleologie. Der Begriff Tele-
onomie trifft eben gerade nicht die dynamische
Wirklichkeit, die vor allem den Lebewesen mit
ihrer zielgerichteten Innerlichkeit eigen ist. Der
Autor entlarvt schlieplich die Inkonsequenz dieser
gesamten Argumentation. Der Mensch kénne nur
deshalb von duRerer Zweckmipigkeit sprechen,
eben weil er in sich selber das , Auf-etwas-sein®
als Trieb, Neigung oder Tendenz vorfindet. Jeder
macht die Erfahrung seiner Strebevermogen. Spae-
mann folgert daraus, dass es ohne Teleologie, also
ohne die ontologische Grundlage der von jedem
Menschen wahrgenommenen subjektiver Zielaus-
richtung, keine Teleonomie im Sinne von objektiv
erkannter bzw. interpretierter Zielgerichtetheit
geben kénne. Warum sich die Handlungsanalogie
von der Zielgerichtetheit (omne agens agit propter fi-
nem) auf gesetzmiRige RegelmiRigkeit (omne agens
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agit secundum regulam) verlagert hat, méchte Spae-
mann am Schluss seines Buches angelangt, nicht
mehr diskutieren. Sie wiirde wohl Stoff fiir ein wei-
teres Werk bieten.

Die Lektiire des vorliegenden Buches mag mit-
hin mithsam sein. Jedoch ist der Uberblick und die
(erneute) Auseinandersetzung mit der Geistesge-
schichte des teleologischen Denkens fiir diejenigen
lohnens- und empfehlenswert, die in der aktuellen
Evolutionsdebatte einen qualifizierten Beitrag leis-
ten mochten.

B. Fuchs
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1. Allgemeine Erlauterungen

Mit der Annahme eines Beitrages iibertrdgt der Autor
dem IMABE-Institut das ausschliegliche, riumlich und
zeitlich uneingeschrinkte Recht zur Vervielfiltigung
durch Druck, Nachdruck und beliebige sonstige Verfah-
ren und das Recht zur Ubersetzung in alle Sprachen.
Bei der Abfassung von Manuskripten sind die nachfol-
genden Angaben zu beriicksichtigen.

Die Beitrige werden von den Autoren im elektronischen
Format (MS Word oder RTF) erbeten. Das Manuskript
sollte den Umfang von 15 Druckseiten (einschlieglich
Literatur) nicht iiberscheiten.

2. Gestalten der Manuskripte

Die erste Seite soll enthalten:

1. kurzen, klaren Titel der Arbeit

2. Name aller Autoren

3. Kontaktadresse

4. Eine Zusammenfassung des Beitrages auf Deutsch
(max. 1200 Zeichen mit Leerzeichen) sowie 3-5 Schliis-
selworter

5. Englische Ubersetzung von Zusammenfassung und
Schliisselwortern

Die Manuskriptblitter sind einschlieflich Literatur-
verzeichnis durchzunummerieren. Danksagungen sind
an das Ende der Arbeit vor die Literatur zu stellen. Fiir
die Literatur sind die automatisierten FuRnoten des Da-
tenformats zu verwenden. Tabellen und Abbildungen
sind an dafiir vorgesehenen Stellen im Text einzufiigen.
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Hinweise flir Autoren

Grafiken werden in Druckqualitit und mit klar lesbarer
Schrift (2mm Schrifthéhe) erbeten. Nach Druckle-
gung werden dem Autor 3 Belegexemplare zugesandt.
Weitere kostenpflichtige Sonderdrucke kénnen bei der
Redaktion bestellt werden.

3. Literatur

Zeitschriftenbeitrige werden zitiert nach:

1. Samtliche Autorennamen oder erster Autorenname
und ,.et.al.“ mit nachstehenden Initialen der Vornamen
in GroRbuchstaben

2. Beitragstitel

3. Nach den internationalen Regeln (Index Medicus)
abgekiirzter Titel der Zeitschrift

4. Jahreszahlin runden Klammern mit Strichpunkt

5. Bandnummer mit Doppelpunkt

6. Anfangs- und Endzahl der Arbeit

Beispiel: MacKenzie T. D. et al., Tobacco Industry Strate-
gies for Influencing European Community Tobacco Adverti-
sing Legislation, Lancet (2002); 359: 1323-1330

Bei Monographien und Biichern sind anzugeben:

1. Simtliche Autorennamen mit nachgestellten Initia-
len der Vornamen

Buchtitel

Verlagsname

Verlagsorte

Jahreszahl in runden Klammern

. Seitenzahl

Beispiel: MacKenzie T., Die Perspektive der Moral, Akade-
mie Verlag, Berlin (2001), S. 59-79
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