Richter am AG Rainer Beckmann, Wirzburg

Wachsendes Lebensrecht?*
Erwiderung zu Dreier, ZRP 2002, 377

In dem Aufsatz ,,Stufungen des vorgeburtlichen Lebens-
schutzes* (ZRP 2002, S. 377 ff.) unternimmt der Wirzbur-
ger Verfassungsrechtler Horst Dreier, Mitglied im Natio-
nalen Ethikrat, den Versuch, eine ,.,kategoriale Differenz**
zwischen dem Lebensrecht geborener Menschen und dem
Schutz ,,vorgeburtlichen Lebens* aufzuzeigen. Gleichzeitig
pladiert er fur einen abgestuften (,,wachsenden) vorge-
burtlichen Lebensschutz. Seine auf den ersten Blick ein-
gangige ,,Beweisfihrung* tberzeugt bei naherer Analyse
jedoch nicht. Eine genuin verfassungsrechtliche Argumen-
tation ist nicht zu erkennen, die unterschiedlichen Katego-
rien, denen der ,,geborene Mensch* und ,,das vorgeburtli-
che Leben* angehdren sollen, werden nicht genannt und
eine Begriindung, weshalb die gesetzlichen Abstufungen im
vorgeburtlichen Lebensschutz angemessen und richtig
sind, sucht man vergebens.

I. Auf der Suche nach dem ,,kategorialen Unter-
schied*

Im ersten Teil seiner Ausfuhrungen bemiht sich
Dreier, einen ,kategorialen Unterschied zwischen
dem Lebensrecht geborener Personen und dem
Schutz ungeborenen Lebens** darzulegen. Er begriin-
det seine Auffassung mit Ausfiihrungen zum Zivil-
und Strafrecht, durch Bezugnahme auf die Rechtspre-
chung des BVerfG sowie den Verweis auf ,,lebens-
weltliche Handlungsmuster”.

1. Birgerliches Recht

Dass die Rechtsfahigkeit des Menschen gem. § 1
BGB mit der Vollendung der Geburt beginnt?, ist
hinlanglich bekannt, aber wenig aussagekraftig fur
den Umgang mit dem vorgeburtlichen Leben. Syste-
matisch dirfte unstrittig sein, dass § 1 BGB sich al-
lein auf die zivilrechtliche Rechtsféhigkeit bezieht
und keine fur alle Rechtsbereiche giltige Festlegung
der Rechtsposition des Menschen enthélt.

Bereits die Verfasser des BGB erkannten, dass es
nicht angemessen ware, wenn ein noch nicht gebore-
ner Abkémmling, der bereits ,,unterwegs* ist, von der
Erbfolge ausgeschlossen wirde. In 8 1923 Abs. 2
BGB wurde hierfiir eine gesetzestechnische Losung
gefunden. Darlber hinaus wird die Existenz des un-
geborenen Kindes von den Zivilgerichten im Delikt-

* Der Autor ist Richter am Amtsgericht und war in der 14.
Wahlperiode sachverstdndiges Mitglied der Enquete-Kom-
mission ,,Recht und Ethik der modernen Medizin“ des Deut-
schen Bundestages (2000 - 2002).

1 Dreier, ZRP 2002, 378. Vgl. auch Bernhard Schlink, Aktuelle

Fragen des pranatalen Lebensschutzes, Berlin 2002, S. 16 f.,

der ebenfalls den Begriff des ,kategorialen Unterschieds*

verwendet.

Vgl. Dreier, a.a.0.

srecht beriicksichtigt.®> Dem hat sich das Bundessozi-
algericht bei Versorgungs- und Opferentschédigungs-
anspriichen angeschlossen.*

2. Strafrecht

Zutreffend flhrt Dreier an, dass die Tétung gebore-
ner Menschen im Strafrecht ungleich starker bestraft
wird, als die ungeborener Menschen. Das Wort
,Mensch“ kommt in § 211 StGB, nicht aber in den 8§
218 ff. vor°. Diese Ungleichbehandlung muss aller-
dings nicht unbedingt darauf beruhen, dass den unter-
schiedlichen Rechtsfolgen die Auffassung zugrunde
lage, es seien Rechtsgdter ,,unterschiedlicher Katego-
rie“ betroffen. Das in den einzelnen Strafrechtsbe-
stimmungen angedrohte Strafmal richtet sich nicht
allein nach dem geschiitzten Rechtsgut, sondern auch
nach tat- und taterbezogenen Merkmalen. Im Falle
der Abtreibungsvorschriften wurden von dem urs-
pringlich sehr hohen Strafmall im Laufe des 20.
Jahrhunderts immer stérkere Abstriche gemacht, weil
zunachst die soziale und spéter die ,,psychosoziale*
Bedrangnissituation ungewollt schwangerer Frauen
beriicksichtigt wurde. Im Rahmen der ersten grundle-
genden Reform des Abtreibungsstrafrechts hat der
Gesetzgeber 1976 dann ausdriicklich Konfliktlagen
(Indikationen) normiert. Bei der Neufassung der Vor-
schriften im Jahr 1995 wurde das Bestehen einer
Konfliktlage generalisierend vorausgesetzt und des-
halb eine verpflichtende Beratung vorgeschrieben.®

Sicherlich hat es auch immer wieder Stimmen gege-
ben, die im menschlichen Embryo keinen Menschen,
sondern etwas anderes gesehen haben. Diese Sicht-
weise hatte aber - wenn man den Gesetzesbegriin-
dungen und den jeweiligen parlamentarischen AuRe-
rungen glauben darf - nie bestimmenden Einfluss auf
die Motivation des Gesetzgebers. Bei den jeweiligen
Reformvorhaben wurden Schutzbedirftigkeit und
Schutzwirdigkeit ungeborener Kinder nicht in Zwei-
fel gezogen. Ziel der Bestrebungen war es, die Zahl
der Abtreibungen zu reduzieren.” Auch bei der letzten
Reform ging es darum, durch die Ricknahme der
Strafdrohung und die Etablierung eines ,,Beratungs-
schutzkonzeptes* einen besseren Schutz als zuvor zu

% vgl. BGHZ 58, 48 (49 ff.), NJW 89, 1538 (1539). Zusam-
mengefasst lassen sich die verschiedenen Anspriiche Ungebo-
rener im Zivilrecht auch als ,partielle Rechtsfahigkeit” be-
zeichnen (vgl. Palandt, BGB, 62. Aufl. 2003, § 1 Rz. 7).

4 vgl. BSGE 18, 55; NJW 2002, 3125.

5 Allerdings auch nicht in § 216 StGB.

®  Die vorausgesetzte Konfliktlage kommt in § 219 Abs. 1 S. 4

StGB zum Ausdruck: ,,Die Beratung soll durch Rat und Hilfe

dazu beitragen, die in Zusammenhang mit der Schwanger-

schaft bestehende Konfliktlage zu bewaltigen und einer Not-
lage abzuhelfen®.

So heil’t es z.B. im Gesetzentwurf zur ,,Fristenlésung” von

1974, Staat und Gesellschaft mussten ,,darauf hinwirken, dass

Schwangerschaftsabbriiche mdglichst unterbleiben* (BT-Drs.

7/375, S. 6).



erreichen.?

Die Aussage, der Embryo werde ,,nicht als Mensch
im Sinne der Totungsdelikte® betrachtet, ist fiir das
Strafrecht einerseits formal richtig, andererseits aber
auch tendenzitse Interpretation. Bereits die systema-
tische Stellung der 88 218 ff. StGB in dem Abschnitt
tiber die Totungsdelikte belegt sei jeher, dass es auch
hier um Menschen geht. Alle Totungsdelikte des
StGB beziehen sich auf den Menschen. Wenn es nun
auBer einem Grundtatbestand der Toétung, in dem
ausdrucklich von Menschen die Rede ist, noch spe-
zielle Strafvorschriften gibt, die sich sachlich mit der
vorgeburtlichen Phase des Menschseins befassen,
dann kann man daraus nicht auf eine unterschiedliche
Qualifizierung als ,,Menschen“ und ,,Nicht-Men-
schen* schlieBen, sondern lediglich auf unterschiedli-
che zeitliche Anwendungsbereiche.*

3. Rechtsprechung des BVerfG

Als Kronzeugen fiir seine Auffassung von der ,,kate-
gorialen Differenz* zwischen geborenen Menschen
und ,ungeborenem Leben* zitiert Dreier das
BVerfG: ,Der Gesetzgeber ist grundsétzlich nicht
verpflichtet, die gleichen MaRnahmen strafrechtlicher
Art zum Schutze des ungeborenen Lebens zu ergrei-
fen, wie er sie zur Sicherung des geborenen Lebens
fiir zweckdienlich und geboten halt“.* Diese Aussage
wirde die Annahme einer ,kategorialen Differenz“,
wie sie Dreier vertritt, nur dann stiitzen, wenn sie
auch vom BVerfG entsprechend begriindet ware.
Weder in der zitierten Entscheidung, noch zu einem
spateren Zeitpunkt hat das BVerfG jedoch die vor-
und nachgeburtliche Lebensphase des Menschen
unterschiedlichen verfassungsrechtlichen Kategorien
zugeordnet. Es hat vielmehr stets die Gleichwertig-
keit beider Lebensphasen unterstrichen und die Art. 1
und 2 Abs. 2 S. 1 GG fiir einschlagig erklart.” Dem
Gericht ging es ersichtlich um die Frage, mit wel-
chem Instrumentarium ein moglichst wirksamer
Schutz erreicht werden kdnne. Es nimmt daher auch
in dem genannten Zitat Bezug auf den Gesichtspunkt
der ,,Zweckdienlichkeit”. Der grundrechtliche Status
oder die ,,Kategorie®, in die das ungeborene Leben im
Gegensatz zum geborenen Leben einzuordnen sei, hat
damit nichts zu tun.

4. Geburt entscheidend?
Worin nun die ,,kategoriale Differenz* zwischen ,,ge-

So die Stellungnahme u. a. der Bundesregierung im zweiten
Verfahren zum Abtreibungsstrafrecht vor dem Bundesverfas-
sungsgericht. Vgl. BVerfGE 88, 203 (244).

Dreier (Fn. 1), 378.

Vgl. Beckmann, ZRP 87, 82. Zutreffend die Formulierung bei
Trondle/Fischer, StGB, 50. Aufl. 2001, Vor § 211 Rz 3: ,,...
Begrenzung der Anwendbarkeit der §§ 211 ff. auf die Tétung
geborener Menschen®.

Vgl. Dreier (Fn. 1), 378; BVerfGE 39, 1 (45).

Vgl. BVerfGE 39, 1 (36 ff.); 88, 203 (251 ff.).
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borenen Menschen“ und dem ,,ungeborenen Leben*
besteht, sagt Dreier letztlich nicht. Er bleibt bei der
bloRen Behauptung stehen, die ,,fundamentale Z&sur
der Geburt“ werde verkannt."

Zum Zeitpunkt der Geburt hat der Mensch allerdings
bereits eine ca. neunmonatige Entwicklung im Mut-
terleib hinter sich. Er fallt nicht plétzlich fertig vom
Himmel, sondern ist schon vorher ,,da“, wenn auch
im Mutterleib verborgen. Die Aussage Dreiers: ,,Da-
mit [i.e.: mit der Geburt] tritt er unter uns, wird einer
von uns: als selbstandige Person ...“* geht an der
Wirklichkeit vorbei. Der Sdugling tritt nirgendwohin,
sondern muss noch lange Zeit getragen werden und
braucht umfassende Betreuung und Hilfe, um seine
Anlagen entfalten und allmé&hlich zu einer ,,selbstan-
digen Person* werden zu kdnnen.

Das blolRe Getrenntsein vom Mutterleib reicht nicht,
um von einer ,selbstandigen Person* sprechen zu
kénnen. Falls Dreier auf die physische Trennung von
Mutter und Kind abheben sollte, ist dem entgegenzu-
halten, dass auch dies einen ,kategorialen Unter-
schied“ nicht hinreichend begriinden kann. Man den-
ke nur an die Manipulierbarkeit des Geburtstermins.
Ob das ungeborene Kind frihzeitig durch einen arz-
tlichen Eingriff in der 36. Schwangerschaftswoche
,»geholt“ wird oder die Trennung von der Mutter erst
zu einem spdteren Zeitpunkt auf natirliche Weise
geschieht, beeinflusst sein  Wesen bzw. sein
,,Mensch-Sein“ nicht.

5. ,,Lebensweltliche Handlungsmuster

Nach Dreier ist die ,,Zasur* der Geburt ,,kulturell tief
verankert und bringt sich in vielen lebensweltlichen
und sozialen Handlungs- und Interpretationsmustern
zum Ausdruck“.®® Auf die Nennung dieser Hand-
lungs- und Interpretationsmuster verzichtet er. Die
von ihm angegebenen Fundstellen bieten wenig aus-
sagekréftige Beispiele: Schwangere wirden im all-
gemeinen, bei Verkehrsunfallen oder in der Statistik
nicht doppelt gezhlt.*®

Die Geburt ist natdrlich ein einschneidendes Ereignis
im Leben eines jeden Menschen."” Es kann aber keine
Rede davon sein, dass der Entwicklungszeitraum vor
der Geburt ohne nennenswerte soziale Bedeutung
ware. Das ungeborene Kind ist zwar im Alltagsleben
nicht so ,,présent” wie ein geborener Mensch, ,,z&hlt“
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Dreier (Fn. 1), 379.

Aao.

Dreier (Fn. 1), S. 379.

16 Vgl. Hoerster, Ethik des Embryonenschutzes, Stuttgart 2002,
S. 43 f.; Lubbe, KritV 76 (1993), S. 314.

Polemisch schlieft sich Dreier der Aussage Richard Schro-
ders an, dass, ,,wer dem Unterschied zwischen dem gebore-
nen und dem ungeborenen Leben keine Bedeutung zumesse,
entweder verblendet oder dumm sei“ (Fn. 1, S. 379). Es gibt
wohl niemanden, der dem Unterschied zwischen geborenem
und ungeborenem Leben ,keine* Bedeutung zumessen wir-
de. Streitig ist nur, ob es richtig ist, gerade in Bezug auf das
Lebensrecht einen Unterschied zu machen.
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aber fur die unmittelbar Beteiligten und fir die
Rechtsordnung sehr wohl. Auf schwangere Frauen
wird z. B. allgemein mehr Ricksicht genommen,
gerade auch mit dem Ziel, das Leben des ungebore-
nen Kindes nicht zu geféhrden. Viele Frauen unter-
lassen auch von sich aus wahrend der Schwanger-
schaft Verhaltensweisen, die dem Ungeborenen ge-
sundheitlich schaden (Rauchen, Alkoholkonsum).
Auf fast allen Beipackzetteln fir Medikamente finden
sich besondere Hinweise fur Schwangere, die nicht
ihre eigene Gesundheit, sondern die ihres Kindes
betreffen. Und schlieBlich hat auch der Gesetzgeber
durch das Mutterschutzgesetz ein Zeichen gesetzt,
dass ihm das Wohl des Ungeborenen und seiner Mut-
ter nicht gleichgltig ist.'®

Die von Dreier insinuierte Vorstellung, dass vor und
nach der Durchtrennung der Nabelschnur Lebewesen
unterschiedlicher Kategorie existierten (,,kategoriale
Differenz*), geht offenkundig fehl. Warum bekennt
er nicht Farbe und sagt, welcher Kategorie von Le-
bewesen denn das ungeborene Kind (ob nun im 2.
oder 8. Schwangerschaftsmonat) angehéren soll? Es
ware interessant zu erfahren, aufgrund welcher wis-
senschaftlicher Erkenntnisse dem ungeborenen Kind
der Charakter des Menschseins abgesprochen werden
kénnte.

I1. Stufen des Lebensschutzes in der Rechtsord-
nung und ihre Bedeutung

Im zweiten Teil seines Aufsatzes geht Dreier auf die
unterschiedlichen zeitlichen Phasen des vorgeburtli-
chen Rechtsschutzes ein, die sich aus den Bestim-
mungen der 88§ 218 ff. StGB ergeben. Wahrend in der
pranidativen Phase kein Strafrechtsschutz bestehe (8
218 Abs. 1 S. 2 StGB), steige die Schutzintensitat bis
zur Geburt an (Beratungsregelung bis zur 12.
Schwangerschaftswoche, danach Ricknahme des
Strafrechtsschutzes nur im Fall der medizinischen
Indikation). Der phasenweise aufgehobene bzw. &u-
Berst schwache Strafrechtsschutz sei mit einer Positi-
on, die vollen Lebens- und Wirdeschutz ab Ver-
schmelzung von Ei- und Samenzelle postuliere, nicht
vereinbar.*

1. Inkonsequenz der These vom strikten Lebens-
schutz?

Dreier greift damit zundchst die Inkonsequenz derer
an, die von einem verfassungsrechtlich gebotenen
Lebensschutz fur ungeborene Kinder von Anfang an

8 vgl. § 3 Abs. 1 Mutterschutzgesetz v. 24. Januar 1952, in der

F.d. Bek. v. 17.1.1997 (BGBI I S. 22, ber. S. 293): ,,Werden-
de Miitter dirfen nicht beschaftigt werden, soweit nach arztli-
chem Zeugnis Leben oder Gesundheit von Mutter oder Kind
bei Fortdauer der Beschéftigung gefahrdet ist“ (Hervorh. d. d.
Verf.).

¥ vgl. Dreier, a.a.0., 379.

ausgehen, aber an den geltenden Strafrechtsbestim-
mungen zum Schwangerschaftsabbruch nichts auszu-
setzen haben. Mit dieser Kritik hat Dreier weitgehend
Recht. Die Inkonsequenz zahlreicher Politiker und
Juristen, die einerseits einen verfassungsrechtlichen
,vollen”“ oder ,,strikten* Lebensschutz fiir den Emb-
ryo bejahen, aber im einfachen Recht keine Konse-
guenzen daraus ziehen, ist jedoch kein Beweis fur die
Richtigkeit des von Dreier propagierten ,,gestuften
Lebensschutzes*™.

Das gilt um so mehr, als Dreier selbst inkonsequent
ist und auch fiir die friihesten Entwicklungsphasen
des menschlichen Lebens die verbrauchende Emb-
ryonenforschung keineswegs unbeschrankt zulassen
will. Wenn menschliche Embryonen keine Menschen
und die Forschung an ihnen keine ,,Menschenversu-
che sind®, dann kommen Menschenwiirde und Le-
bensrecht als Schutznormen nicht in Betracht. Was
sollte aber dann der schrankenlosen Ausibung der
Forschungsfreiheit auf verfassungsrechtlicher Ebene
entgegenstehen?

2. Aussagekraft der strafrechtlichen Fristen

Zur Begrindung seines Konzepts eines abgestuften
vorgeburtlichen Lebensschutzes verweist Dreier auf
die im Abtreibungsstrafrecht vorhandenen Phasen
unterschiedlicher Schutzintensitat. Seine Analyse der
geltenden Rechtslage nach dem StGB ist insoweit
zutreffend. Die Vorschriften der 8§ 218 ff. StGB
kennen eine anwachsende Intensitét des Lebensschut-
zes von der Zeugung bis zur Geburt.

Von diesen gesetzlichen Gegebenheiten (dem rechtli-
chen ,,Sein“) auf die Begriindetheit seines Lebens-
schutzkonzepts (dem rechtlichen ,,Sollen®) zu schlie-
Ren, ware aber verfehlt. Gesetze sind nicht deshalb
richtig, weil sie so sind, wie sie sind. Ob sich der von
Art. 1 bzw. 2 Abs. 2 S. 1 GG geforderte Menschen-
wirde- und Lebensschutz im einfachen Recht hinrei-
chend realisiert hat oder hinter dem gebotenen Schutz
zuriickbleibt, misste zundchst begriindet werden.
Dazu bringt Dreier nichts vor.

Betrachtet man die unterschiedlichen Phasen des
Schutzes nach dem StGB, finden sich auch keine
Anhaltspunkte, die eine Differenzierung beim Le-
bensrecht rechtfertigen wiirden.

a) Nidation. Die Straflosigkeit von Handlungen, de-
ren Wirkung vor Abschluss der Einnistung des be-
fruchteten Eies in der Gebarmutter eintritt (§ 218
Abs. 1 S. 2 StGB?), beruht nicht auf der Beriicksich-
tigung einer biologisch-anthropologischen Zasur in
der vorgeburtlichen Entwicklung. Sie wurde im Zuge
der Abtreibungsreform in den 70er Jahren aus prag-
matischen Grinden eingeflihrt, um die Verwendung

2 30 Dreier, a.2.0., 383.
21 Entspricht § 219 d StGB a. F.



von Nidationshemmern zur Geburtenkontrolle zu
ermdglichen.?

Nur zum Teil wurde damals die ,,Individuation® - vor
allem in Kreisen katholischer Theologen - als maR-
gebliches Kriterium fir die Entstehung eines neuen
menschlichen Individuums angesehen.” Dieses Kri-
terium gelangte durch die vier Strafrechtssonderaus-
schussberichte des Jahres 1974* in die Gesetzesmate-
rialien und fand als Stichwort auch Eingang in die
erste Fristenldsungsentscheidung des Bundesverfas-
sungsgerichts.®

Als Anknipfungspunkt fur eine ,,Z&surwirkung* der
Nidation?® kénnte der Umstand dienen, dass vor dem
Abschluss der Einnistung des Embryos in die Gebar-
mutterschleimhaut eine Mehrlingsbildung noch nicht
ausgeschlossen ist. Aus Versuchen mit Tierembryo-
nen ist bekannt, dass jede einzelne Zelle eines frithen
Embryos” nach Trennung von den anderen Zellen
die Fahigkeit besitzt, sich selbststandig weiterentwi-
ckeln zu kénnen (,,totipotente” Zellen).?® So kénnen
auf naturlichem wie auch auf kinstlichem Wege (in-
soweit jedoch strafbar gem. § 6 Abs. 1 ESchG) ei-
neiige Zwillinge oder hohergradige Mehrlinge entste-
hen. Die grundsétzliche Teilungsfahigkeit besteht
aber auch noch bis zum Abschluss der Einnistung, da
sich die Keimscheibe des Embryos in ganz seltenen
Fallen noch teilen kann.? Ist diese Teilung nicht voll-
stdndig, dann entstehen so genannte ,siamesische
Zwillinge”. Kann also bis zum Abschluss der Einnis-
tung von ,,individuellem” Leben gesprochen werden
(Individuation), obwohl dieses Wesen noch ,.teilbar”
ist?

Die natirliche Teilungsfahigkeit bzw. kinstliche
Teilbarkeit steht aber nicht in Widerspruch zur Indi-
vidualitét des ungeteilten Embryos.*® Der Begriff des

22 y/gl. BT-Drs. 7/375, S. 6; 7/1981 (neu), S. 1; Michael Gante,

§ 218 in der Diskussion, 1991, S. 362 ff.

Vgl. Gante (Fn. 22), S. 311 ff.

BT-Drs. 7/1981 (neu), S. 5; 7/1982, S. 5; 7/1983, S. 5; 7/1984
(neu), S. 4.

BVerfGE 39, 1 (37).

Sie wird in neueren Stellungnahmen wieder aufgegriffen, vgl.
Heun, JZ 2002, 522; Schroth, JZ 2002, 175.

Ewa bis zum 8-Zellen-Stadium, vgl. Beier, Toti- oder pluri-
potente Zellen als Objekte der Forschung, in: Dudenhau-
sen/Schwinger (Hrsg.): Reproduktionsmedizin: Mdglichkei-
ten und Grenzen, Frankfurt a.M. 2000, S. 71 ff; Kel-
ler/Glinther/Kaiser, Kommentar zum ESchG, 1992, Einl. A Il
Rz. 34,88 Rz. 12.

Vgl. Beier (Fn. 28). Dies wird in § 8 ESchG bei der Definiti-
on des Embryos beriicksichtigt.

Vgl. Thomas W. Sadler, Medizinische Embryologie, 9. Aufl.
1998, S. 120 ff.; Keith L. Moore, Embryologie, 2. Aufl. 1985,
S. 153; Bodden-Heidrich/Cremer/Decker/Hepp/Jager/Rager/
Wickler, Beginn und Entwicklung des Menschen: Biologisch-
medizinische Grundlagen und arztlich-klinische Aspekte, in:
Gunter Rager (Hrsg.): Beginn, Personalitidt und Wiirde des
Menschen, 2. Aufl. 1998, S. 80, 88; Clemens Breuer, Person
von Anfang an?, 1995, S. 112.

Vgl. Wuermeling, in: von Voss/Hoffacker (Hrsg.), Chancen
fur das ungeborene Leben, 1988, S. 202; Breuer (Fn. 29), S.
117 ff.; Bodden-Heidrich u.a. (Fn. 29), S. 94.
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»Individuums* kommt aus der griechischen Naturphi-
losophie und bezeichnet den ,kleinstmdglichen Teil
einer Substanz, bei deren analytischer Zertrennung
der Charakter dieser Substanz verloren ginge ...
Individualitdt in diesem Sinne steht also einem Tei-
lungs-Begriff gegentiber, der zur Substanzzerstérung
fuhrt. Bei lebenden Organismen gibt es aber zwei
gegensatzliche Arten der Teilung: die Zerstérung des
Organismus durch Beschadigung der Ganzheit und
die Teilung im Sinne einer ungeschlechtlichen Ver-
mehrung. Letztere korrespondiert mit einem Indivi-
dualitats-Begriff, der eine biologische Teilung durch-
aus zuldsst. Alle Organismen, bei denen eine Ver-
mehrung durch Teilung vorkommt, waren auch vor
der Teilung einzelne Exemplare ihrer Spezies (,,Indi-
viduen“). Deshalb kann auch dem menschlichen
Embryo im Frihstadium der Charakter eines ,,Indivi-
duums* nicht abgesprochen werden.*

Die embryologische Faktenlage bietet letztlich keinen
Ansatzpunkt dafir, die Nidation als einen qualitativen
Sprung in der vorgeburtlichen Entwicklung zu be-
trachten.®® Sie ist biologisch ein allméhlicher Vor-
gang, der bereits am 5. bis 6. Entwicklungstag be-
ginnt und sich Uber mehrere Tage hin erstreckt. Vor
und nach dieser Phase ist eine kontinuierliche human-
spezifische Entwicklung in einem dynamischen, sich
selbst organisierenden System gegeben, das irreversi-
bel auf die Auspragung der Endgestalt zustrebt.®*
Auch die Verfechter des geltenden Abtreibungsstraf-
rechts haben vor dem BVerfG erklart, dass ,,die Ent-
wicklung menschlichen Lebens ein Kontinuum* sei,
,»,das mit der Kernverschmelzung von Ei und Samen-
zelle beginne ... Weder die Nidation noch die Geburt
erscheinen bei dieser Betrachtungsweise als Ein-
schnitte* *

b) 12-Wochen-Frist. Hinsichtlich der 12-Wochen-
Frist (§ 218 a Abs. 1 Nr. 3 StGB) ist keine embryona-
le ,,Wachstumsstufe* erkennbar, die Anlass flir einen
,wachsenden Lebensschutz* im Sinne Dreiers sein
konnte. Weder bei der erstmaligen Einflihrung einer
solchen Befristung im Rahmen der so genannten
»Fristenlésung” von 197436 noch zu einem spateren
Zeitpunkt wurde die fiir diesen Zeitraum vorgesehene
Straffreiheit damit begriindet, dass es in der 12. Ent-
wicklungswoche des ungeborenen Kindes einen
»qualitativen Sprung“ gebe.

c) 22-Wochen-Frist. Soweit Dreier als weitere ,,Stu-
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Wuermeling, a.a.0.

Soweit der Begriff der Individualitat nicht auf den urspriing-
lichen Wortsinn (,,in-dividuum®), sondern auf die geistig-
rationale Ebene bezogen wird, ergeben sich aus der biologi-
schen Teilbarkeit keine zwingenden Folgerungen.

So auch Keller/Ginther/Kaiser (Fn. 27), § 8 Rz. 7.

Vgl. Bodden-Heidrich u.a. (Fn. 29), S. 93.;

Vgl. BVerfGE 88, 203 (244).

Funftes Strafrechtsreformgesetz vom 18.06.74, BGBI. | S.
1297.
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fe“ des Lebensschutzes die 22-Wochen-Frist des §
218 a Abs. 4 StGB bemiiht®’, ist wiederum kein Ge-
sichtspunkt erkennbar, der mit der ,Qualitat” oder
dem ,Wachstum“ des Embryos zusammenhangen
kdnnte. Es handelt sich um einen persdnlichen Straf-
freistellungsgrund fiir die Frau.*® Der Arzt handelt bei
der Abtreibung rechtswidrig und macht sich strafbar.
Ob diese Privilegierung der Frau berechtigt ist oder
nicht, muss hier nicht diskutiert werden. Sie hat je-
denfalls mit der Rechtsqualitat und dem Lebensrecht
des Embryos als solchem nichts zu tun. Das gleiche
gilt auch fur die Befristung der friheren eugenischen
bzw. embryopathischen Indikation (§ 218 a Abs. 3
StGB a.F.). Diese orientierte sich nicht am ,,Wach-
stum des Embryos“, sondern an den technischen
Mdglichkeiten der pranatalen Diagnostik zum Nach-
weis von vorgeburtlichen Gendefekten.

d) Berlicksichtigung des Embryonenschutzgesetzes.
Bezeichnenderweise bezieht Dreier das Embryonen-
schutzgesetz bei seinen ,,Stufen*“-Uberlegungen nicht
mit ein. Das ESchG dokumentiert eine Schutzkonzep-
tion, die dem Konzept von Dreier diametral entge-
gensteht: hoher Schutz trotz geringen Wachstums.
Das ESchG ist damit ein weiterer Beweis dafiir, dass
es dem Gesetzgeber bei seinen Schutzvorschriften
gerade nicht auf das Wachstum des Embryos an-
kommt, sondern andere Motive ausschlaggebend
sind. Dreier versucht gar nicht erst, das ESchG in
sein angeblich aus dem ,,geltenden Recht* abgeleite-
tes Konzept zu integrieren. Bei seiner Erwiderung auf
Einwénde 10st er dieses Problem auf elegante, aber
wenig Uberzeugende Weise: man kénne das ESchG ja
liberalisieren!®

Hinzu kommt, dass der Deutsche Bundestag erst
jungst durch die Verabschiedung des Stammzellge-
setzes (StZG) die Motive fir den Erlass des Embryo-
nenschutzgesetzes, namlich den Schutz der Men-
schenwirde und des Lebens, bekraftigt und auch zur
Grundlage des Umgangs mit embryonalen Stammzel-
len gemacht hat.”® Aus der staatlichen Verpflichtung,
,,die Menschenwirde und das Recht auf Leben zu
achten und zu schiitzen” wird u.a. das Ziel abgeleitet,
»ZU vermeiden, dass von Deutschland aus eine Ge-
winnung embryonaler Stammzellen oder eine Erzeu-
gung von Embryonen zur Gewinnung embryonaler
Stammzellen veranlasst wird“ (8 1 StZG). Beides
wirde den ,,Verbrauch®, also die Tétung menschli-
cher Embryonen voraussetzen.

Es ist schon gewagt, aus grofitenteils willkirlichen,
mit der embryologischen Entwicklung nicht in Ein-
klang zu bringenden Fristen ein ,,gestuftes Lebens-
schutzkonzept* herleiten zu wollen. Wenn dieses
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Vgl. Dreier (Fn. 1), 380 f.; dhnlich Schlink (Fn. 1), S. 15.
Vgl. Trondle/Fischer (Fn. 10), § 218 a Rz 34; Schon-
ke/Schroder, StGB, 26. Aufl. 2001, § 218 a Rz 69.

Vgl. Dreier (Fn. 1), 382.

Vgl. BT-Drs. 14/8394, S. 7.
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Unternehmen dann auch noch als ,,immanente Re-
konstruktion des geltenden Rechts“*" ausgegeben
wird, obwohl ein Teil des geltenden Rechts dieser
Auffassung eindeutig entgegensteht, dann ist der
Boden einer seridsen Darstellung verlassen.

Aus dem geltenden Recht l&sst sich gegenwartig nur
ablesen, dass Embryonen in vitro und Embryonen in
utero unterschiedlich behandelt werden. Dies mag
nachvollziehbare Griinde haben oder auch nicht.*
Ein mdglicher Versto? gegen den Gleichbehand-
lungsgrundsatz als solcher besagt nicht, in welche
Richtung dieser ,Wertungswiderspruch* aufgelost
werden musste. Weshalb das niedrigere Schutzniveau
- statt des hoheren - verwirklicht werden soll, bedarf
der Begriindung. Dreier begriindet aber nichts, son-
dern verweist dort, wo seine These erkennbar un-
stimmig wird, schlicht auf die Moglichkeit der Geset-
zesanderung.

3. ,,Bestatigung durch das BVerfG*

Dreier scheint sich bewusst zu sein, dass seine Darle-
gungen aus sich heraus nicht zu Uberzeugen vermo-
gen. Er beruft sich daher mehrfach auf das Bundes-
verfassungsgericht. Seine Konzeption begreife sich
als Rekonstruktion des ,.fiir verfassungsgemaR befun-
denen Rechts“.** Das von ihm herangezogene Norm-
geflige habe ,das BVerfG fiur verfassungskonform
befunden*, er bewege sich ,,gleichsam auf geprifter
Verfassungsgrundlage®.*!

Diese Autoritatsargumentation bleibt jedoch ohne
Wirkung, weil Dreier gleichzeitig die einschldgigen
Entscheidungen des BVerfG als ,,in sich hoffnungslos
inkonsequent“** brandmarkt. Ein solch schwer wie-
gender Vorwurf entwertet genau die Gerichtsent-
scheidungen, die Dreier als Bestatigung der eigenen
Position ausgibt. Ist eine Argumentation aber ,,hoff-
nungslos inkonsequent* und damit widersprichlich,
dann taugt sie nicht als Beweis.*®

41 Dreier (Fn. 1), 381. Ferner ,rationale Rekonstruktion, a.a.0,

37s.

Zur bedenkenswerten Differenzierungen in Bezug auf den
Schwangerschaftsabbruch einerseits und Embryoselektion/
Embryonenforschung andererseits vgl. Mildenberger, MedR
2002, 293 ff.

Dreier (Fn. 1), 381. Ahnlich auch die Formulierung bei
Schlink (Fn. 1), S. 13: ,,In systematischer Rekonstruktion der
Unterscheidungen, die das Bundesverfassungsgericht trifft,
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Dreier, a.a.0., 382.

Aao.

Die Vertreter der Gegenposition kdnnen sich mindestens so
gut auf das BVerfG berufen wie Dreier. Zahlreiche Aussagen
des Verfassungsgerichts stehen seinem Stufenkonzept entge-
gen. Besonders deutlich: Das ,,verfassungsrechtlich gebotene
Mal des Schutzes ist unabhangig vom Alter der Schwanger-
schaft. Das Grundgesetz enthalt fiir das ungeborene Leben
keine vom Ablauf bestimmter Fristen abhéngige, dem Ent-
wicklungsprozess der Schwangerschaft folgende Abstufun-
gen des Lebensrechts und seines Schutzes* (BVerfGE 88,
203 (254)).



4. Schweigt die Verfassung zum Lebensrecht Un-
geborener?

Dreier entledigt sich der Notwendigkeit einer genuin
verfassungsrechtlichen Argumentation mit der Be-
hauptung, in Bezug auf das ungeborene Leben
schweige die Verfassung.”” Auch hier ist Wider-
spruch anzumelden. Naturlich finden sich im Grund-
gesetz keine konkreten Aussagen zur Embryonenfor-
schung. Die heute anstehende Diskussion uber den
Schutz menschlicher Embryonen, die zum begehrten
Forschungsobjekt geworden sind, konnten die Mtter
und Véter des Grundgesetzes nicht erahnen. Insofern
schweigt die Verfassung tatsachlich. Sie schweigt
aber auch zum Thema ,informationelle Selbstbe-
stimmung“ oder anderen ,modernen“ Rechtsproble-
men, die keine wortliche Erwéhnung im Grundgesetz
fanden. Es kommt also auf eine Interpretation der
Verfassungsnormen an. Einschlégig sind Art. 1 und 2
GG: Die Wirde ,,des Menschen® ist unantastbar und
njeder” - was soviel heilt wie ,jeder Mensch* - hat
ein Recht auf Leben.

Stellen wir uns auf den Standpunkt, es herrsche Ei-
nigkeit, dass der neugeborene Saugling ein Mensch
ist (so auch Dreier). Mit welchem Argument will
man begrinden, dass er 1 Stunde oder 1 Minute vor
der Geburt kein Mensch gewesen sei? Wenn wir es
also auch vor der Geburt mit Menschen zu tun haben,
ist in Bezug auf die weiteren Entwicklungsphasen
davor zu fragen, ob an diesem oder jenem Punkt der
entscheidende Schritt zum Menschen gemacht wird.
Wo und wie entsteht im Laufe der vorgeburtlichen
Entwicklung aus einem nicht-menschlichen Gebilde
oder Wesen ein Mensch? Hier ist nicht der Ort, die-
sen Fragen im einzelnen nachzugehen.”® Man sollte
aber die Verfassung an diesem zentralen Punkt ern-
ster nehmen als es Dreier tut und der Frage nachge-
hen, was denn sinnvollerweise ,,Mensch* bzw. ,,Je-
der” im Sinne des GG heiRen kann.

5. ,,Zunehmendes*“ und ,,abnehmendes*“ Lebens-
recht

Als ,vielleicht gewichtigsten Einwand“ erwéhnt
Dreier schlieBlich die ,,bedrohlichen Perspektiven®,
die sich mit seinem Konzept am Ende des Lebens
auftun koénnten. Musse nicht die Relativierung des
frihembryonalen Lebens zu einer parallelen Abstu-
fung am Ende des Lebens filhren?*

Dreier sucht diese Bedenken mit der Bemerkung zu
zerstreuen, die von ihm vertretene Position nehme
,»das strikte Lebensrecht geborener Personen als feste
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Dreier (Fn. 1), 382.

Zu einigen der mdglichen Anknupfungspunkte vgl. Beck-
mann, Abtreibung in der Diskussion, 4. Aufl. 1998, S. 13 ff.;
ders., ZRP 1987, S. 82 ff.; Breuer (Fn. 29), S. 101 ff., 128 ff,;
Baumgartner/Honnefelder/Wickler/ Wildfeuer, Menschen-
wiirdeschutz und Lebensschutz: Philosophische Aspekte, in:
Rager (Fn. 29), S. 161 ff.

" Dreier (Fn. 1), 382 f.

und unverriickbare Grundlage®. Warum diese Grund-
lage fest und unverriickbar sein soll, erldutert er in-
haltlich nicht, hat aber ein formal bestechendes Ar-
gument parat: er gehe ,,nicht den Weg, ein allgemei-
nes und fir alle Phasen des Lebens geltendes Krite-
rium (etwa: Selbstbestimmung, Autonomie, Lebens-
interesse) herauszuarbeiten, dessen Fehlen in den
Anfangs- wie in den Endphasen humanen Lebens
konstatiert werden konnte.” Damit immunisiert
Dreier seine Argumentation gegen Einwande, die in
Bezug auf die genannten Kriterien vorgebracht wer-
den konnen. Andererseits setzt er sich hierdurch dem
Vorwurf aus, sein ,,Stufenkonzept” willkirlich auf
die vorgeburtliche Lebensphase des Menschen zu
beschranken. Denn es ist nicht einzusehen, weshalb
eine Rechtsposition, die sich vor der Geburt an
,wachsendem Leben* orientiert, nicht auch nach der
Geburt wachsen oder abnehmen konnen sollte, ob-
wohl hier Wachstums- und Degenerationsprozesse
offenkundig sind.

I11. Fazit

Das ,,Konzept eines gradualisierten vorgeburtlichen
Lebensschutzes”, wird von Dreier an keiner Stelle
inhaltlich begriindet, sondern dem geltenden Recht
mehr oder weniger geschickt untergeschoben. Er
bewegt sich dabei allein auf der Ebene des einfachen
Gesetzes, dessen unterschiedliche Schutzintensitat
sich gerade nicht am Wachstum des Embryos im
Mutterleib orientiert.

Wirde und Lebensrecht des geborenen Menschen
sind nicht an seinem ,,Wachstum®“ zu messen. Auch
andere Kriterien haben sich - zumindest bis heute -
nicht durchgesetzt. Einzige Voraussetzung fir die
Teilhabe am Schutz der Menschenwirde und des
Rechts auf Leben ist es, Mensch zu sein. Es ist ein
Gebot der Logik, dies auch fur die vorgeburtliche
Lebensphase des Menschen anzuerkennen, wenn
nicht dargelegt werden kann, dass die Veranderun-
gen, die durch die Geburt eintreten, eine fundamenta-
le qualitative Zasur mit sich bringen. Das gleiche gilt
fur alle weiteren biologischen Veranderungen im
Kontinuum der menschlichen Entwicklung von der
Zeugung bis zum Tod.

Inwieweit die geltenden Gesetze diesen Uberlegun-
gen Rechnung tragen, steht auf einem anderen Blatt.
Oft genug handelt der Gesetzgeber nicht rational,
sondern zweckorientiert. Diese Kluft zwischen
grundrechtlichem Anspruch und legislativer Ausges-
taltung sollte nicht verdeckt und vordergriindig ge-
rechtfertigt werden. Sie sollte Stein des AnstoRes und
Anreiz zum Nach- und Umdenken bleiben.

[aus: ZRP 2003, S. 97 ff/]



