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Anderseits macht aber gerade die Vollaufklarung bei besonders bedroh-
lichen Erkrankungen (Krebs) das Selbstbestimmungsrecht insofern illu-
sorisch, als die meisten Patienten auf eine entsprechende Enthiillung
mit schwersten seelischen Erschitterungen reagieren, die auch die
kérperliche Widerstandskraft schwéchen kénnen. In solchen Fillen fiigt
der Arzt gerade mit der Vollaufklirung dem Patienten einen Nachteil
zu, der von diesem nicht bewilligt wurde und der dem vom Kranken
zunéchst angestrebten Zweck der Behandlung widerspricht. Einschrin-
kung der Aufklirung kann deshalb erlaubt, ja geboten sein. Angesichts
der Schwierigkeit, die individuelle Reaktion des Patienten auf Ent-
hilllungen wie die des Krebsbefundes vorauszusehen, ist dabei dem
Arzt fiir Art und Umfang der Aufklirung ein weitgespannter Ermessens-
bereich zuzugestehen.
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P. NoLr (Mainz): Der iirztliche Eingriff in strafrechtlicher Sicht.

Die Diskussion des rechtlichen Problems der Heilbehandlung begann
im deutschen Sprachbereich meines Wissens 1892, als OpPENHEIM in
Basel seine Rektoratsrede dem , Arztlichen Recht zu kérperlichen Ein-
griffen* widmete. Bekannt und fiir die weitere Diskussion grundlegend
wurden vor allem die 1893 und 1898 erschienenen Schriften von Carwn
Srooss, dem Schopfer des Schweizerischen Strafgesetzbuches, ,,Opera-
tiver Eingriff und Korperverletzung” und ,,Chirurgische Operation
und arztliche Heilbehandlung®. Seither hat sich die Literatur iiber dieses
Rechtsproblem gewaltig vermehrt. Nicht nur die Juristen, auch die
Arzte haben sich dazu geduBert, dies vor allem in jiingerer Zeit in Deutsch-
land, und zwar aus dem ganz konkreten Anlal der Rechtsprechung des
Bundesgerichtshofs. Thr wurde besonders von arztlicher, aber auch von
juristischer Seite vorgeworfen, dafl sie den Arzt iiberfordere, indem sie
den Raum seines freien Ermessens in unertraglicher Weise einschrinke,
ihn in schwere Gewissenskonflikte hineinfithre. Man muf3 sich némlich
vergegenwiartigen, dafl der Arzt, der einen Patienten hat, bei welchem
ein operativer Eingriff nétig ist, strafrechtlich in der Situation einer



Der édrztliche Eingriff in strafrechtlicher Sicht 13

Pflichtenkollision steht. Wahrend im Normalfall der Biirger, der nicht
sicher ist, ob ein bestimmtes Verhalten, das er vorhat, erlaubt ist oder
nicht, die Berithrung mit dem Strafrecht auf einfache Weise vermeiden
kann, indem er untétig bleibt, ist dieser Ausweg dem operierenden Arzt
von vornherein verschlossen. Fiir ihn gibt es kein Ausweichen in einen
rechtlich indifferenten Bereich. Wenn er eine notwendige Operation
unterlaBt, ist er strafbar wegen des Unterlassungsdelikts, nimmt er eine
Operation aber vor, kann er strafbar werden, weil sie nicht hinreichend
indiziert war, weil er den Patienten nicht geniigend aufgekldrt hatte
oder weil ihm bei der Durchfiihrung Fehler unterliefen. Der Arzt iibt
also auch strafrechtlich einen sehr gefihrlichen Beruf aus.

Bevor ich in die rechtsdogmatische Betrachtung eintrete, méchte ich
unter dem Blickwinkel der Frage, welche legitimen Bediirfnisse eine
optimale gesetzliche Regelung und Rechtsprechung zu befriedigen hétte,
die rechistatsichlichen Aspekte des Problems kurz erwihnen. Die straf-
rechtliche Beurteilung des édrztlichen Eingriffes mull auf drei Gruppen
von Beteiligten Riicksicht nehmen: die Patienten, die Arzte und die
Juristen. Deren Blickwinkel und Interessen sind je voneinander sehr
verschieden. Der Patient ist in erster Linie an einem wirksamen Schutz
und an einer wirksamen Férderung seiner Gesundheit und seines Lebens
interessiert. Ihm kommt es ausschlieflich auf das Resultat an, die Wege,
auf denen es herbeigefiihrt wird, sind ihm verhéltnismafig gleichgiiltig.
Ist die Operation gelungen und der Patient auch nicht gestorben, so wird
es mit grofter Wahrscheinlichkeit zu keinen strafrechtlichen Weiterungen
kommen, selbst dann nicht, wenn der Arzt Fehler gemacht, z. B. den
Patienten nicht geniigend tiber das Operationsrisiko aufgeklirt oder die
Operation selber unter ungeniigenden Sicherheitsvorkehrungen vor-
genommen hat. Der Arzt wird vor allem daran interessiert sein, seine
Kenntnisse und Fahigkeiten ungehindert zum Wohle der Patienten
anwenden, seinen Beruf rationell und ohne zu schwere Risiken ausiiben
zu koénnen. Er wird vor allem eine gewisse Autonomie, eine Urteils- und
Entscheidungsfreiheit, einen Raum freien Ermessens wiinschen, um den
Individualititen des Einzelfalls gerecht werden zu kénnen. Der Jurist
schlieBlich, besonders der Richter, méchte praktikable Regeln zur Hand
haben, mit sicheren, generellen Kriterien, die ihm in jedem Fall eine
klare Entscheidung erméglichen. Etwas vereinfachend und vergrobernd
148t sich sagen, daB der Patient am Erfolg, der Arzt an einem Ermessens-
spielraum bei der Beurteilung des individuellen Falles und der Jurist
an einer klaren systematischen Ordnung interessiert ist. Dem ent-
sprechen auch die verschiedenen Blickwinkel und Schwerpunkte der
AuBerungen von drztlicher und von juristischer Seite. In den AuBerungen
der Mediziner finden wir sehr viel mehr konkretes Fallmaterial, sehr
viel mehr Darstellung der Einzelfallproblematik; die Juristen sind mehr
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um die generelle systematische Einordnung, um allgemeine Kriterien
und Grundsédtze bemiiht. Die Verschiedenheit der Gesichtspunkte kann
zu Spannungen fithren: Der Arzt fithlt sich von den Juristen durch ein
starres System eingeengt, der Jurist empfindet die konkrete und indivi-
dualisierende Betrachtungsweise des Arztes als verwirrend und willkiir-
lich. Letztlich mafligeblich bleibt, weil es eben der Richter ist, der
schlieBlich urteilt, die Betrachtungsweise der Juristen. Diese tun aber
gut daran, sich nicht einfach an ein vorgefalites dogmatisches System
zu klammern, ungeachtet der Folgen, die sich fiir die soziale Wirklichkeit
aus der formalen Deduktion ergeben, sondern eine Dogmatik zu ent-
wickeln, die problemgerecht ist und nicht weiter als fiir die Rechtssicher-
heit notig generalisiert, und das kénnen sie nur, wenn sie sich die kon-
krete Problematik, vor der der Arzt steht, méglichst plastisch und ver-
stdndnisvoll vor Augen fithren.

1. Die Heilbehandlung

Die zwischen Rechtsprechung und Lehre umstrittene dogmatische
Kardinalfrage beim &rztlichen Eingriff zu Heilzwecken ist bekanntlich
die, ob diese Handlung den T'atbestand der Kiorperverletzung erfille oder
nicht. Um die Frage vollstindig zu erdértern, miiiten die grundlegenden
Lehren vom Tatbestand und von der Rechtswidrigkeit im Strafrecht in
ihrer ganzen Breite dargestellt werden, was ich Thnen nicht zumuten
mochte, zumal diese ganze Dogmatik in der Diskussion der letzten Jahre
nicht einfacher, sondern immer komplizierter geworden ist.

Der deutsche Bundesgerichtshof nimmt, wie schon das Reichsgericht
es tat, in stdndiger Rechtsprechung an, daB auch der kunstgerecht vor-
genommene und gegliickte Heileingriff den Tatbestand der Kérperver-
letzung erfillle. Die Rechtsprechung mull demnach einen Rechtferti-
gungsgrund finden, der trotzdem die Straflosigkeit des Arztes ermog-
licht. Diesen Rechtfertigungsgrund sieht sie in der Einwilligung des
Patienten. Weil die ganze Rechtfertigung nach der Rechtsprechung an
der Einwilligung des Patienten hingt, nicht etwa am Heilzweck, kommt
dem Willen des Patienten und seiner Genese nach der Judikatur eine
so iiberragende Bedeutung zu; und es ist die logische Folge dieser Kon-
zeption, daf} die Aufkldrungspflicht des Arztes ins Zentrum der Diskussion
geriickt ist.

Die Kérperverletzung wird im deutschen Recht nach § 223 StGB defi-
niert als korperliche MiBhandlung oder Gesundheitsbeschidigung. Als
Gesundheitsbeschiadigung 146t sich mindestens der erfolgreiche Heil-
eingriff nicht gut qualifizieren. Die Rechtsprechung hat denn auch die
Heilbehandlung nicht unter diese Tatbestandsvariante, sondern unter
diejenige der korperlichen MiBhandlung subsummiert. ,,Zum Begriff der
MiBhandlung gehort neben der nicht bloS unerheblichen Beeintrichti-
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gung des korperlichen Wohlbefindens eine iible, unangemessene (sozial-
widrige) Behandlung des Verletzten (BGHSt 14, 269). Dazu BockEL-
MANN (JZ 1962, S. 527): ,,Dali jeder Heileingriff, auch der gelungene,
die Merkmale dieses Begriffs voll erfilllen konne, ist zundchst schwer
vorstellbar. Um es gleichwohl begriinden zu kénnen, legt die Judikatur
der rechtlichen Wiirdigung nicht den Gesamtakt der Operation, sondern
die einzelnen Teilakte zugrunde, aus denen sie besteht. Sie fragt also,
um ein Beispiel zu bilden, nicht, ob die Entfernung des entziindeten
Wurmfortsatzes des Blinddarms mittels Bauchschnitt eine korperliche
MiBhandlung ist, sondern sie fragt, ob einen anderen kérperlich miB-
handelt, wer ihm den Bauch aufschneidet. Stellt man die Frage so,
dann erscheint die bejahende Antwort plausibel.” Nur weil die Recht-
sprechung den Gesamtvorgang in seine Einzelakte zerlegt und von deren
Sinngehalt absieht, kann sie zum Schiufl kommen, dal der operative
Eingriff eine korperliche MiBhandlung sei. Die Rechtsprechung bedient
sich einer zumindest zweifelhaften Auslegungsmethode und ist weiter
vor allem deshalb abzulehnen, weil sie zum Ergebnis fiihrt, daf eine
Verletzung der Aufklarungspflicht, also eine MiBachtung des Willens
des Patienten, zur Strafbarkeit wegen Korperverletzung fithrt. Un-
zweifelhaft aber schiitzt der Tatbestand der Kérperverletzung nur
korperliche und gesundheitliche Interessen, nicht auch die individuelle
Dispositionsfreiheit hinsichtlich der Kdorperintegritit.

Das der rechtlichen Konstruktion zugrunde liegende materielle Ver-
haltnis ist genau genommen ein solches der Kollision von verschiedenen
korperlichen Interessen eines und desselben Individuums. Zum Zwecke der
Rettung des Lebens oder der Wiederherstellung der Gesundheit wird
voriibergehend durch Narkose, chirurgischen Eingriff usw. in die kérper-
liche Integritat des Patienten eingegriffen. Nach dem allgemein geltenden
Giiter- und Wertabwigungsprinzip muf eine solche Handlung, ganz
abgesehen von der dogmatischen Konstruktion, rechtm#Big und straflos
sein, wenn das geringerwertige Gut verletzt wird, um das héherwertige
zu retten, wenn z. B. ein Glied amputiert wird, weil nur so das Leben
gerettet werden kann.

Im schweizerischen Recht ist nach Art. 123 StGB die Kérperver-
letzung als Schédigung an Kérper oder Gesundheit definiert. In gewisser
Hinsicht weiter ist die Umschreibung der schweren Kérperverletzung
nach Art. 122. Auch nach diesen Bestimmungen wire eine rein formale
Auslegung denkbar, die auch den erfolgreichen Heileingriff als tat-
bestandsméaBig anséhe, Die strafrechtliche Rechtsprechung des Bundes-
gerichts hat sich aber dazu noch nicht ausgesprochen. In der Lehre wird
von GERMANN seit langem die Meinung vertreten, daB die Heilbehand-
lung den Tatbestand der Korperverletzung nicht erfiille. Andere Autoren
halten den Tatbestand fiir gegeben, sehen den Rechtfertigungsgrund”
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aber nicht in der Rinwilligung des Patienten, sondern entweder in einem
Berufsrecht des Arztes (HAFTER, Logoz) oder im rechtlich anerkannten
Zweck, den die Handlung verfolgt (THORMANN-v. OVERBECK).

Der deutsche Entwurf 1aBt die dogmatisch-systematische Frage, ob
bei der pflichtgeméfen und erfolgreichen Heilbehandlung Tatbestand
oder Rechtswidrigkeit entfallen, ausdriicklich offen und begniigt sich
mit der Feststellung, dafl eine solche Handlung keine strafbare Korper-
verletzung sei (§ 161). Allerdings geht dann aus § 162, der die eigen-
méchtige Behandlung zu Heilzwecken unter Strafe stellt, hervor, dafl
Eingriffe ohne Einwilligung des Patienten nicht einfach wie nach der
heutigen Rechtsprechung als Kérperverletzungen strafbar sind, sondern
diesen milderen Sondertatbestand erfiillen. Nach dem kiinftigen Recht
wird also nicht, wie Bundesanwalt KoarmAAs (Dtsch. med. Wschr. 1962,
2595) meint, der Arzt, der die gewissenhafte Aufklirung versdéumt, nach
wie vor wegen Korperverletzung bestraft; denn aus § 162 ergibt sich, daf
zu den ,,Grundsétzen eines gewissenhaften Arztes” des § 161 die Auf-
klirung eines Patienten jedenfalls nicht in dem Sinne gehort, daf ihre
Unterlassung zur Annahme von Korperverletzung fithren wiirde. Viel-
mehr ist dann eben der neue Sondertatbestand der eigenméchtigen
Heilbehandlung gegeben. Hingegen ist Konrmaas darin zuzustimmen,
daB der iiberaus umfangreiche und kompliziert formulierte § 162 des
Entwurfes fiir die Arzte von duBerst zweifelhaftem Wert ist. Nach einer
alten Erfahrung geben neue Paragraphen im allgemeinen auch AnlaB
zu neuen Streitigkeiten. Die rhetorische Frage, die KonrHaas stellt,
wiirde ich bejahen: ,,Ob es nicht fiir die Arzte besser wire, die zwei bis
drei Verurteilungen von Kollegen im Jahr, die bei Handeln lege artis
contra voluntatem iiberhaupt vorkommen werden, unter dem Begriff
der Koérperverletzung hinzunehmen, als sich durch ein noch ganz unaus-
gegorenes Begriinden eines neuen Straftatbestandes einer Flut neuer
Strafanzeigen auszusetzen...” (S.2595/96). Der § 162 des Entwurfes
entspricht allerdings einer Resolution des Deutschen Juristentages 1962;
aber es hat sich seit je gezeigt, daB ein Gesetz nicht unbedingt besser
wird dadurch, daB viele Intelligenzen eine groBe Zahl von Uberlegungen
bei seiner Entstehung beisteuern, die zur Beriicksichtigung vieler Even-
tualititen und zu neuen Differenzierungen fithren. Der § 162 schafft
nicht nur neue Schwierigkeiten, sondern kann auch zu einer Ausdehnung
der Strafbarkeit fithren. Nach Absatz 1 ist nicht nur strafbar, ,,wer an
einem anderen ohne dessen Einwilligung einen KEingriff*, sondern auch,
wer ,eine andere Behandlung vornimmt, um Krankheiten, Leiden,
Korperschiden, korperliche Beschwerden oder seelische Stérungen zu
verhiiten, zu erkennen, zu heilen oder zu lindern*. Mindestens nach dem
Wortlaut der Bestimmung soll inskiinftig eine eigenméchtige Behand-
lung auch dann strafbar sein, wenn sie den Tatbestand der Korperver-
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letzung gar nicht erfiillt, also beispielsweise eine eigenmachtige Rontgen-
aufnahme, die Beimischung von Vitaminen in die Speisen, ohne daf}
der Patient dies weiB, usw. Wenn auch zu hoffen ist, daB die Recht-
sprechung den Tatbestand einschrénkend auslegen wird, so steht doch
zu befiirchten, dall die Bestimmung neue Strafanzeigen und neue Straf-
verfahren hervorrufen wird.

Beim miflungenen Eingriff ist m. E. je nach dem Erfolg der Tat-
bestand der Korperverletzung oder Totung erfullt. Dies ist allerdings
sehr umstritten; ein Teil der Lehre nimmt an, dall der Tatbestand bei
den lege artis vorgenommenen Eingriffen nicht erfiillt sei. Es kommen
aber nur die Tatbestinde der fahrlissigen Tétung und der fahrlissigen
Kérperverletzung in Betracht, entgegen der Meinung der Rechtspre-
chung nicht die Tatbesténde der entsprechenden Vorsatzdelikte, es sei
denn, der Arzt habe den Tod oder die Gesundheitsschidigung gewollt,
was kaum je vorkommen wird. Fahrlissigkeit aber ist nur gegeben, wenn
der Arzt in vorwerfbarer Weise die érztlichen Kunstregeln miBBachtet.

Wie hoch die Anforderungen sind, die unter dem Gesichtspunkt der
Sorgfaltspflicht im Rahmen des Begriffes der Fahrlissigkeit an den Arzt
zu stellen sind, hatte der Bundesgerichtshof ebenfalls wiederholt zu
prifen. Stets handelte es sich dabei um Félle, in denen die Frage auf-
tauchte, wie weit der Arzt die Téatigkeit seiner Hilfspersonen iiber-
wachen miisse. Im BGHSt 3, 91 wurde ausgefiihrt, dafl der Arzt, der
gefahrliche Mittel (Chloroform und Calomel) verordne und durch eine
Krankenschwester einspritzen lasse, verpflichtet sei, zu tberpriifen, ob
die Schwester die Mittel und die Dosierung sich richtig notiert habe.
Im BGHSt 6, 282 wurde in dhnlicher Weise festgestellt, dafl der Kranken-
hausarzt seine Sorgfaltspflicht verletze, wenn er die einer Spritze bei-
gefiigten, zu ihrer Vorbereitung benutzten Ampullen nicht daraufhin
priife, ob die gebrauchten Mittel seiner Anordnung entsprechen. Diese
Uberwachungspflicht des Vorgesetzten im Rahmen von arbeitsteiligen
Verhéltnissen muBl ihre verninftigen Grenzen haben. Ein rationelles
Arbeiten und Zusammenarbeiten wiirde unmoglich, wenn der Arzt die
gesamte Tatigkeit seiner Hilfspersonen dauernd kontrollieren miiBte.
Der Arzt darf, wie STRATENWERTH (Festschrift fiir EBERHARD ScHMIDT)
zutreffend hervorgehoben hat, sich grundsitzlich darauf verlassen, dafB
die Hilfspersonen sich zuverldssig und sorgfiltig verhalten. Das ergibt
sich aus deren Eigenverantwortlichkeit. Nur wenn konkrete Umstinde
des Einzelfalles die Gefahr eines Sorgfaltsmangels bei der Hilfsperson
anzeigen, muB} der Arzt die Handlung nachkontrollieren.

2. Die Schwangerschaftsunterbrechung

Die Schwangerschaftsunterbrechung auf Grund von medizinischer In-
dikation ist in der Schweiz geregelt in Artikel 120 StGB. In Deutschland
Dtsch. Z. ges. gerichtl, Med., Bd. 57 2
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ist die Rechtsgrundlage unklar. Materiell wird nach schweizerischem
Recht zur Rechtfertigung des Eingriffes vorausgesetzt, daBl eine nicht
anders abwendbare CGefabr fiir das Leben oder eine groBe Gefahr
dauernden schweren Schadens an der Gesundheit der Schwangeren vor-
liegt. Formell ist erforderlich, daf der Eingriff von einem patentierten
Arzt vorgenommen wird auf Grund des Gutachtens eines Facharztes,
der hierzu von der zustindigen Behorde erméchtigt ist.

In der Bundesrepublik Deutschland ist der Rechtszustand uneinheit-
lich. Die Frage war geregelt in dem nationalsozialistischen Gesefz zur
Verhiitung erbkranken Nachwuchses vom 4.7.1933 in der Fassung vom
26. 6. 1935. Dieses Gesetz wurde in einigen Bundeslindern vollstindig
aufgehoben; in den anderen Bundesldandern ist nach der Rechtsprechung
des Bundesgerichtshofes der §14, welcher die erlaubte Schwanger-
schaftsunterbrechung regelt, noch in Kraft, da er keinen spezifisch
nationalsozialistischen Inhalt aufweise. Fiir die Schwangerschaftsunter-
brechung trifft das zu, nicht aber fiir die Sterilisation. §14 des Erb-
gesundheitsgesetzes lautet:

»»Eine Unfruchtbarmachung oder Schwangerschaftsunterbrechung, die nicht
nach den Vorschriften dieses Gesetzes erfolgt, sowie eine Entfernung der Keim-
driisen sind nur dann zulissig, wenn ein Arzt sie nach den Regeln der drztlichen
Kunst zur Abwendung einer ernsten Gefahr fiir das Leben oder die Gesundheit
desjenigen, an dem er sie vornimmt, und mit dessen Einwilligung vollzieht.*

Staatsrechtlich ist zumindest zweifelhaft, ob bei der Vereinheit-
lichung des Strafrechts eine verschiedene Regelung in den verschiedenen
Lindern zulassig ist. Der Bundesgerichtshof ist dieser Schwierigkeit
dadurch ausgewichen, dal er die Erfordernisse des § 14 als Mindest-
anforderungen fir die Rechtfertigung auch in denjenigen Léndern, in
denen er aufgehoben wurde, bezeichnete (BGHSt 2, 112, 244). Danach
darf der Eingriff nur durch einen Arzt nach den Regeln der arztlichen
Kunst vorgenommen werden. In BGHSt 2, 244 wurde eine Schwangere
wegen Abtreibung bestraft, obwohl der Eingriff bei ihr medizinisch
indiziert war, da sie an Lungentuberkulose litt und einen doppelten
Pneumothorax trug, und obwohl zwei Arzte, an die sie sich gewandt
hatte, ihr iibereinstimmend erklirt hatten, daB ihr Krankheitszustand
die Austragung eines Kindes nicht zulasse. Die Schwangere hatte dann
aber den Eingriff nicht durch einen Arzt, sondern durch eine Abtreiberin
ausfiithren lassen. Man hétte m. E. in diesem Fall die Rechtswidrigkeit
mindestens als erheblich vermindert ansehen miissen. Nach der fritheren
Rechtsprechung, vor Einfithrung des Erbgesundheitsgesetzes, wurde die
straflose Unterbrechung der Schwangerschaft nach den Grundsétzen
iber den dibergesetzlichen Notstand behandelt. Materiell enthalten diese
Grundsitze nichts anderes als § 14 des Erbgesundheitsgesetzes; das
Erbgesundheitsgesetz war aber insofern strenger, als es in der Aus-
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fiihrungsverordnung genaue Verfahrensvorschriften enthielt, z. B. den
Beizug einer Gutachterstelle vorsah und bestimmte, daB3 der Eingriff
in einer Krankenanstalt vorgenommen werden miisse. Der Beizug der
Gutachterstelle ist eine blofe Ordnungsvorschrift, deren Verletzung
nach Artikel 14 der Verordnung geringere Strafe nach sich zieht. Uber
den Charakter der Bestimmung, nach welcher der Eingriff in einer
Krankenanstalt vorgenommen werden mul, herrscht Streit. Die herr-
schende Lehre nimmt an, daB auch sie nur Ordnungsvorschrift sei,
wihrend der BGH sie als essentiell in dem Sinne ansieht, dafl ihre Ver-
letzung die Strafe der Abtreibung nach sich zieht, weil eine Unter-
brechung, die nicht im Krankenhause vorgenommen werde, den Regeln
der drztlichen Kunst zuwiderlaufe (BGHSt 14, 1). Der Versuch der
Rechtsprechung, die formellen Erfordernisse des Erbgesundheitsgesetzes
auch in den Landern, in denen es aufgehoben ist, dadurch als weiter-
geltend hinzustellen, dal} sie zu Regeln der érztlichen Kunst gemacht
werden, verstoBt m. E. gegen §2 des Strafgesetzbuches, gegen den
Grundsatz ,keine Strafe ohne Gesetz*. Es fehlt hierfiir ganz offensicht-
lich die geniigende gesetzliche Grundlage.

Hinsichtlich der materiellen Erfordernisse des Eingriffs stimmen das
deutsche und das schweizerische Recht insofern iiberein, als sie in ziem-
lich gleichlautenden Formulierungen nur die medizinische Indikation
zulassen. Ebenso §157 des Entwurfes (Gefahr des Todes oder einer
unzumutbaren schweren Schidigung an Korper oder Gesundheit der
Frau). Anders als z. B. in den skandinavischen Lindern sind die soziale,
ethische und eugenische Indikation nicht anerkannt. Die Grofe Straf-
rechtskommission wollte die ethische Indikation zulassen (sie liegt vor,
wenn die Schwangerschaft Ergebnis eines Sittlichkeitsverbrechens ist),
das Justizministerium hat aber den betreffenden Paragraphen wieder
gestrichen. Ich glaube mit Recht, und zwar aus rein praktischen, nicht
aus ideologischen Uberlegungen. Die Anerkennung der ethischen Indika-
tion wiirde die Gefahr vieler unnétiger Strafverfahren herausbeschworen,
weil zu erwarten wére, daf} viele junge Méadchen, die in andere Umstande
gekommen sind, zunéchst versuchen wiirden, auf diessm Wege zu einer
Schwangerschaftsunterbrechung zu gelangen. Sie wiirden irgendeinen
Unbekannten als Téter einer Notzucht bezeichnen, Strafanzeige erstat-
ten, bald aber wiirde herauskommen, daB die Geschichte erfunden ist,
und die Folge wire die, daBl das Méidchen wegen Vortduschung einer
Straftat bestraft werden miifite. AuBerdem meine ich, daB die ethische
Indikation, wenn sie wirklich gegeben ist, in fast allen Fillen von der
medizinischen umfaft wird, weil naturgemi8 eine solche Frau, wenn
sie nicht seelisch ungewdhnlich robust ist, in schwere seelische Konflikte
gelangen wird. Dasselbe gilt in gewissem MaBe auch von der sozialen
Indikation. Man ist ja langst davon abgekommen, den Menschen und

2%
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seine Belange, also auch seine Gesundheit, so zu betrachten, als wire er
ein isoliertes Individuum, losgeldst von allen zwischenmenschlichen Be-
ziehungen. Die sozialen Umweltsbeziehungen gehéren vielmehr auch
zur Person, und so wird jedenfalls eine psychiatrische Diagnose immer
auch die Umweltfaktoren beriicksichtigen miissen. Die medizinische
Indikation, soweit sie, wie das die Regel bildet, psychiatrisch begriindet
wird, geht also zwangsldufig in die medizinisch-soziale iiber.

Es 148t sich wohl nicht leugnen, daB die drztliche Praxis zur erlaubten
Schwangerschaftsunterbrechung weitherziger ist, als sich dies der Gesetz-
geber urspriinglich vorgestellt hatte. In der Schweiz wie in Deutschland
wird die Zahl der Unterbrechungen im Verhiltnis zur Zahl der Geburten
auf 1:1 geschitzt. Wenn auch unter der ersten Zahl viele kriminelle
Aborte sein mogen, ist doch wohl zu vermuten, daf die nichtkriminellen,
die medizinisch indizierten, iitberwiegen. Man kommt nicht um die Fest-
stellung herum, daBl die Geburtenregelung heute zu einem groBen Teil
mit dem Mittel der Schwangerschaftsunterbrechung durchgefithrt wird.
Avuch kann man sich nicht vor der Tatsache verschlieBen, dall unsere
Gesellschait ganz anders aussehen wiirde, wenn doppelt so viele Kinder
auf die Welt kimen. Uberaus schwerwiegende, kaum losbare Probleme
wiirden daraus entstehen. Die Gesellschaft weicht diesen Problemen aus,
indem sie die Schwangerschaftsunterbrechung zur Selbstregulierung ver-
wendet. Moralisch ist das alles suflerst problematisch. Man kénnte die
Frage aufwerfen, ob die Praxis strenger werden sollte, so wie dies dem
urspriinglichen gesetzgeberischen Gedanken entspricht, oder ob das
Gesetz, etwa nach skandinavischem Vorbild, die Indikationen erweitern
sollte. Beides wiirde ich nicht fir angezeigt halten. Das erste nicht, weil
dadurch eine nicht iibersehbare gesellschaftliche Umwilzung in Gang
kime; das zweite nicht, weil die Gesellschaft in gewissen Bereichen
Normen braucht, denen sie nicht geniigt. Fielen diese Normen hinsicht-
lich der Schwangerschaftsunterbrechung weg, wiirden diese an Zahl vor-
aussichtlich gewaltig zunehmen. Die Spannung zwischen gefordertem
und. tatsiachlichem Verhalten mull bleiben, damit das tatséchliche Ver-
halten nicht noch schlechter wird. Es gibt eine sozial notwendige Schein-
heiligkeit der Gesellschaft.

3. Die Sterilisation

Die Sterilisation zu Heilzwecken unterliegt den gleichen Grundsitzen
wie die Heilbehandlung. Sterilisationen zu anderen Zwecken erfiillen
den Tatbestand der schweren Kérperverletzung, nach deutschem Recht
den Tatbestand der beabsichtigten schweren Korperverletzung nach
§ 225, der eine Minimalstrafe von 2 Jahren Zuchthaus androht. Sie
bediirfen also eines Rechtfertigungsgrundes. Als solcher kommt in erster
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Linie die Einwilligung des Verletzten in Frage, im deutschen Recht
geregelt in § 226a. Nach dieser Bestimmung ist eine Kérperverletzung
mit Einwilligung des Verletzten nur dann rechtswidrig, wenn die Tat
trotz der Einwilligung gegen die guten Sitten verstoBt. Die Frage ist
auBerdem fiir die Sterilisation speziell geregelt im schon zitierten Gesetz
zur Verhiitung erbkranken Nachwuches. Es ist aber mindestens duBerst
zweifelhaft, ob dieses Gesetz in dieser Hinsicht noch gilt, auch da, wo es
nicht ausdriicklich aufgehoben worden ist. Die Rechtslage ist, wie
Haxack (Heidelberg) in JZ 1964, S. 394 hervorhebt, uneinheitlich und
verworren. Die derzeit bestehende Rechtsunsicherheit ist fir Arzte,
Patienten und Juristen unertriglich (Hawack, Anmerkung 18). Ange-
gichts dieser Unsicherheit miissen m. E. alle Zweifel mindestens bei der
Schuldfrage (Verbotsirrtum) zugunsten des Téters sich auswirken, wenn
nicht tberhaupt wegen der fragwiirdigen gesetzlichen Grundlage der
Strafbarkeit nach § 2 StGB freizusprechen ist. Der § 14 des Erbgesund-
heitsgesetzes, der die Sterilisation nur unter den gleichen Vorausset-
zungen wie die Schwangerschaftsunterbrechung zulifit, ist m. E. ent-
gegen einem Teil der Lehre nicht mehr geltendes Recht, weil er hierin
zweifellos nationalsozialistisch inspiriert ist. Es liegen ihm keine ethi-
schen, sondern rassen- und bevélkerungspolitische Gesichtspunkte zu-
grunde. Gewill kann die strenge Losung des §14 auch von anderen
Weltanschauungen her begrindet werden, und bekanntlich vertritt
z. B. die katholische Kirche eine noch viel strengere Ansicht; aber dies
kann in rechtsstaatlich unanfechtbarer Weise nicht geschehen, ohne daf§
der Gesetzgeber heute erneut klar Stellung bezieht. Auch § 226a StGB,
der auf die guten Sitten verweist, bildet hier eine zu unsichere Grund-
lage. Dem Bundesgerichtshof ist beizupflichten, wenn er grundsitzlich
zu § 226a ausfihrt:

Eine solche Verweisung auf das Sittengesetz ist vom rechtsstaatlichen Stand-
punkt aus nicht ohne grundsétzliche Bedenken. Sie kann weitgehende Unsicherheit
dariiber zur Folge haben, welche Tatbestinde mit Strafe bedroht sein sollen. Eine
derart unbestimmte Vorschrift mufl, um in einem Rechtsstaat ertriiglich zu sein,
zugunsten des Angeklagten eng ausgelegt werden. Als Verstol gegen die guten
Sitten kann deshalb in diesem strafrechtlichen Sinne nur das angesehen werden,
was nach dem Anstandsgefiihl aller billig und gerecht Denkenden zweifellos krimi-
nell strafwiirdiges Unrecht ist. Das ist bei der Bestimmungsmensur nicht der Fall.*

Was fiir die Bestimmungsmensur gilt, miite in noch weiterem MaBe
fir die freiwillige Sterilisation gelten. Auch hier kann nicht von einer
einheitlichen Auffassung aller billig und gerecht Denkenden die Rede
sein. Wir stehen vor einer breiten Skala von Ansichten, die alle irgendwie
begriindbar sind und meistens ideologisch begriindet werden.

In der Diskussion wird meistens iibersehen, daB es bei diesem Pro-
blem nicht nur um den Schutz der Kérperintegritit, sondern auch um
den Schutz der persénlichen Freiheit geht. Ich habe schon in fritheren



22 P. NorL:

Publikationen darauf hingewiesen, daB bei der Einwilligung des Ver-
letzten immer eine Kollision zwischen dem geschiitzten Rechtsgut und
der Freiheit desjenigen, der iiber dieses sein eigenes Rechtsgut verfiigen
will, vorliegt (NorL, Ubergesetzliche Rechtfertigungsgriinde, Basel 1955,
S. 741f.). Wenn die freiwillige Sterilisation verboten ist, wird das Indivi-
duum daran gehindert, das Rechtsgut der Fruchtbarkeit preiszugeben
und ist insofern in seiner Freiheit beschrankt. Die Frage ist dann, ob der
Staat Strafzwang ausiiben kann oder soll, um die Biirger daran zu
hindern, ihre Fortpflanzungsfihigkeit preiszugeben. Je freiheitlicher ein
Staat ist, desto groflere Bedenken wird er haben, dies zu tun.

Ich wiirde heute fiir das schweizerische Recht, welches die Frage
nicht regelt, und fiir das deutsche Recht, das unklare und ungentigende
gesetzliche Grundlagen enthilt, zum Schlufl kommen, dal mangels hin-
reichender gesetzlicher Grundlagen die freiwillige Sterilisation nicht
bestraft werden kann. De lege ferenda bin ich der Meinung, dal eine
freiheitliche, mit dem Geist unserer Verfassungen iibereinstimmende
Regelung jede verniinftige medizinische, soziale oder eugenische Indika-
tion zur Rechtfertigung der freiwilligen Sterilisation bei Einwilligung
beider Ehegatten als geniigend ansehen sollte. Ganz undiskutabel ist
bei dem heutigen Rechtszustand in Deutschland die Anwendung des
§ 225, des Tatbestandes der beabsichtigten schweren Korperverletzung,
mit seiner Mindeststrafe von 2 Jahren Zuchthaus. § 225 ist m. E. iiber-
haupt nicht anwendbar; es liegt eine Liicke im Gesetz vor, die nicht
zuungunsten des Titers ausgefiillt werden darf. So lange der Gesetz-
geber nicht klar entschieden hat, kann nach rechtsstaatlichen Gesichts-
punkten keine Strafe verhingt werden.

4. Die Kastration

An die Rechtfertigung der Kastration sind, da dieser Eingriff unend-
lich viel schwerer wiegt als die Sterilisation, sehr viel strengere Anforde-
rungen zu stellen. Selbstverstindlich ist eine zwangsweise Kastration,
wie iibrigens auch eine zwangsweise Sterilisation, im Rechtsstaat unter
keinen Umstianden zuldssig. Gerechtfertigt sein kann immer nur die
freiwillige Kastration, und auch diese nur unter sehr strengen Voraus-
setzungen. Wie ich schon ausgefithrt habe, liegt bei jedem Eingriff in
Rechtsgiiter eines Einwilligenden eine Kollision zwischen dem Wert des
verletzten Rechtsguts und dem Wert der Freiheit der Selbstbestimmung.
Da das Leben mehr wert ist als die Freiheit bleibt die Totung auf Ver-
langen strafbar. Da das Vermégen weniger wert ist als die Freiheit, ist
z. B. die Sachbeschidigung mit Einwilligung des Eigentiimers straflos.
Auf die Korperverletzung tibertragen bedeutet dies, daB, je schwerer der
Ringriff ist, desto weniger die Einwilligung fiir sich allein, also die
Freiheit der Selbstbestimmung, ihn zu rechtfertigen vermag. Es miissen
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dann weitere geschiitzte Interessen gegeben sein, damit der Eingriff
rechtmiBig wird. Dieser Grundsatz hat nun auch in § 152 des deutschen
Entwurfes eines Strafgesetzbuches Eingang gefunden:

,,Willigt der Verletzte in die Korperverletzung ein, so ist die Tat nur dann
rechtswidrig, wenn sie nach den Umstdnden, namentlich im Hinblick auf die
Beweggriinde und die Ziele des Téters und des Verletzten sowie die angewandten
Mittel und den voraussehbaren Umfang der Verletzung, trotz der Einwilligung
verwerflich ist.“

Nach diesen Gesichtspunkten kommt eine rechtméiBige Kastration
nur bei mehrfach riickfélligen, gefdhriichen Sittlichkeitsverbrechern in
Frage, deren deliktischer Hang nicht anders beseitigt werden kann.
So hat neuestens auch der BGH erkannt:

»»Die Entfernung der ménnlichen Keimdriisen durch einen Arzt ist rechtlich
zuldssig, sofern sie das einzige drztliche Mittel ist, den Betroffenen von einem ent-
arteten Geschlechtstrieb zu befreien, und sofern sie Erfolg verspricht. Voraus-
setzung ist, dafl der Betroffene den Eingriff nach sorgfiltiger draztlicher Belehrung
iiber Art und Folgen freiwillig wiinscht. Untersuchungshaft wiirde die Freiwilligkeit
nicht ausschlieBen® (BGHSt 19, 201).

Dieser Leitsatz des Urteils ist allerdings nach der Urteilsbegriindung
dahin zu ergénzen, dall nicht die Beseitigung jedes entarteten Ge-
schlechtstriebs die freiwillige Kastration rechtfertigt, sondern nur eines
solchen, der den Betroffenen zum Sittlichkeitsverbrecher macht. Un-
befriedigend ist die Urteilsbegriindung darin, daB sie den zweifelhaften
§ 14 des Erbgesundheitsgesetzes als Grundlage beizieht und die Proble-
matik insofern verharmlost, als sie die Abartigkeit des Geschlechts-
triebs einer Krankheit gleichstellt, womit der Eingriff einer Heilbehand-
lung dhnlich wird. Zugleich wird. betont, daf kriminalpolitische Zwecke
fiir sich allein ihn nicht rechtfertigen kénnten. Nun diirfte aber klar
sein, daf die Abartigkeit mit der Normwidrigkeit zusammenfallt, so da
der angebliche Heilzweck vom kriminalpolitischen Zweck kaum zu
trennen ist.

5. Die kosmetische Operation

Anders als die Heilbehandlung gilt der kosmetische Eingriff nicht der
Wiederherstellung der Gesundheit, sondern der Verbesserung des duBer-
lichen Aspektes einer Person. Sie kann dadurch freilich auch das psychi-
sche Wohlbefinden der Person steigern, sie unter Umsténden sogar von
einer Neurose befreien. Der Ubergang zur Heilbehandlung ist fliissig.
Dogmatisch sind sich Lehre und Rechtsprechung hier dariiber einig,
daB eine tatbestandsmifige Korperverletzung vorliegt, die durch die
Einwilligung des Patienten gerechtfertigt wird. Die dogmatische Kon-
struktion, ob mnicht erfiilllter Tatbestand oder gerechtfertigte, tat-
bestandsméBige Handlung, ist aber nicht entscheidend. Entscheidend
ist immer nur das Werturteil der RechtmaBigkeit oder Rechtswidrigkeit,
und der Tatbestand dient nur seiner Feststellung. Eine gerechtfertigte
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tatbestandsméaBige Handlung ist genau so rechtmabig wie eine nichttat-
bestandsméBige Handlung. Darum ist die Frage, wann ein kosmetischer
Eingriff zugleich Heilbehandlung ist, nicht wesentlich.

Da kosmetische Operationen durchweg leichtere Eingriffe darstellen,
werden sie durch die Einwilligung des Patienten immer rechtmé&Big.
Die Freiheit der Selbstbestimmung ist gewichtiger als der verhéltnisméaBig
geringfigige Bingriff. Dies gilt sowohl nach schweizerischem wie nach
gegenwartigem und kiinftigem deutschen Recht. Insbesondere ist auch
der geltende § 226a des deutschen StGB so zu interpretieren, dall die
Freiheit der Selbstbestimmung nicht verletzt wird. Leichte kosmetische
Eingriffe verstoBen nie gegen die guten Sitten, auch wenn sie der Patient
z. B. aus iibertriebener Eitelkeit vornehmen lassen will. In diesem
Bereich ist das Individuum souverin und nicht dem Strafzwang des
Staates unterworfen.

6. Eingriffe zu anderen Zwecken

Die iibrigen Fille drztlicher Eingriffe — in Frage kommen vor allem:
Transfusionen, Transplantationen und wissenschaftliche Experimente —
enthalten keine Problematik, die nicht mit dem allgemeinen Grundsatz,
nach welchem neben der Einwilligung des Verletzten die Relation von
Schwere und Zweck der Verletzung iiber die Rechtswidrigkeit der Behand-
lung entscheidet, zu losen wire. Dieser Grundsatz, der jetzt im Entwurf
formuliert ist, kann heute schon durch eine sinngemife Interpretation
von §226a, im schweizerischen Recht durch iibergesetzliche Uber-
legungen, angewendet werden. Meistens handelt es sich bei den in Frage
kommenden Féllen um verhiltnismiBig geringfiigige Kingriffe, die im
Interesse des Schutzes der freien Selbstbestimmung durch die Einwilli-
gung fiir sich allein gerechtfertigt werden. Nur wenn der Zweck der
Verletzung ein ausgesprochen verwerflicher ist, wenn z. B. ein Ver-
brecher, um seine Identitdt zu verdecken, eine Gesichtsoperation an
sich vornehmen 148t oder wenn jemand zum Zwecke des Versicherungs-
betruges sich verletzen 148t, bleiben Rechtswidrigkeit und Strafbarkeit
bestehen. Die iiblichen, sozialadidquaten Fille, Blutentnahmen, gering-
fiigigere Transplantationen, werden durch die Einwilligung rechtmaBig.
Bei schwereren Eingriffen, z. B. bei der Transplantation ganzer Organe,
soweit solche medizinisch fiberhaupt durchfiihrbar sind, diirfen Nachteil
und Risiko fiir den Verletzten nicht groBer sein als Vorteil und Chance
fir den zu Heilenden.

Beim wissenschaftlichen, Experiment beseitigt die Einwilligung die
Rechtswidrigkeit, wenn die Bedeutung der zu gewinnenden Erkenntnis
zur Schwere der Verletzung oder Hohe der Gefdhrdung in einer ver-
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niinftigen Relation steht. Praktisch kommen auch hier nur geringfiigige
Eingritfe in Betracht, vor allem voriibergehende Schidigungen, etwa
bei Raumfahrertests, bei der Erprobung neuer Medikamente usw. Auch
sehr schwere und riskante Eingriffe kénnen aber gerechtfertigt sein,
wenn sie zugleich Heilbehandlung sind, wenn z. B. eine schwierige Opera-
tion erstmals ausgefithrt wird, weil sie das letzte Mittel ist, mit dem das
Leben des Patienten moglicherweise gerettet werden kann.

Zum SchluB will ich auf die eingangs gestellte Frage zuriickkommen :
Entspricht der gegenwrtiged Rechtszustand einer optimalen Befriedi-
gung der legitimen Bediirfnisse von Arzt und Patient ? Fiir die Schweiz
glaube ich dies bejahen zu diirfen. Jedenfalls liegen keine konkreten
Fille oder sonstigen Indizien vor, die auf allgemein als solche empfundene
MiBstinde hindeuten wiirden. Das schweizerische Strafrecht, das ein
Minimum an Regelung enthilt, iberlifit die Lésung der Probleme weit-
gehend der Privatautonomie der Beteiligten, die Praxis ist liberal, jeder
kann das tun, was er fiir sich selber als das Beste ansieht. Die Straf-
behorden befassen sich soweit zu sehen ist, mit &rztlichen Eingriffen
und ihren Folgen nicht; die Konflikte zwischen Arzt und Patient
werden ausschlieilich vor den Zivilgerichten ausgetragen.

Anders verhélt es sich in Deutschland. Der gegenwértige Rechts-
zustand ist duberst unbefriedigend. Die gesetzlichen Grundlagen, die
z. T. noch aus der nationalsozialistischen Zeit stammen, sind unsicher.
Die Praxis zieht aus diesem Zustand nicht den m. E. erforderlichen
SchluB, némlich daB bei der gegebenen Rechtsunsicherheit im Zweifel
fiir die Freiheit zu entscheiden wére und daB, solange der Gesetzgeber
nicht klare Entscheidungen getroffen hat, die Strafgewalt in umstrittenen
Fallen nicht eingreifen sollte. Der Entwurf eines Strafgesetzbuches
bringt einige Verbesserungen, z. B. hinsichtlich der Einwilligung des
Verletzten, enthilt aber andererseits, z. B. hinsichtlich der Heilbehand-
lung, so komplizierte und trotzdem z. T. lickenhafte Regelungen, daf}
von ihm nicht mit Sicherheit eine Beseitigung der heutigen Schwierig-
keiten erwartet werden kann. Die schwerwiegendste Frage, die noch
offen steht und die auch im Entwurf nicht geregelt wird, ist die nach den
Voraussetzungen der Erlaubtheit der freiwilligen Sterilisation. Ob das
vom Gesetzgeber in Aussicht genommene Sterilisationsgesetz eine all-
seitig annehmbare Losung enthalten wird, bleibt abzuwarten. Minde-
stens aber wird es die heute bestehende unertrigliche Rechtsunsicherheit
beseitigen und muB schon darum allein begriift und als duBerst dring-
lich bezeichnet werden.
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