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Die vorliegende Publikation wird durch finanzielle Unterstlitzung der Deutschen Stiftung fur internationale
rechtliche Zusammenarbeit e.V (IRZ) herausgegeben.

Seit ihrer Griindung im Jahr 1992 berat die Deutsche Stiftung fir internationale Rechtliche Zusammenarbeit
e.V. (IRZ) ihre Partnerstaaten im Auftrag des Bundesministeriums der Justiz und fiir Verbraucherschutz bei
der Reformierung ihrer Rechtssysteme und der Justizwesen. Rechtsstaatlichkeit und Demokratisierung sind
Voraussetzung, um grundrechtliche Freiheiten zu wahren, stabile staatliche und gesellschaftliche Strukturen zu
starken sowie wirtschaftliches Wachstum anzuregen. Diesen Entwicklungsprozess zu unterstitzen ist Aufgabe
der IRZ, wobei die Bedirfnisse des jeweiligen Partnerstaats immer im Mittelpunkt stehen.

Die Zusammenarbeit mit Georgien basiert auf einer gemeinsamen Erklarung zwischen dem georgischen
Justizministerium und dem Bundesministerium der Justiz von 2005 und wurde im Jahr 2006 aufgenommen.
Die Schwerpunkte der Tatigkeit liegen in der Umsetzung internationaler Abkommen in georgisches Recht, in
der Beratung im Straf- und Strafvollzugsrecht sowie der Aus- und Fortbildung von Rechtsanwenderinnen und
Rechtsanwendern.
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Neues zum Medizinrecht in Deutschland — Teil 3

Wesentliche Entwicklungen in der deutschen Rechtsprechung im 1. Halbjahr 2023

Ulrich Hagenloch
Prdsident des Oberlandesgerichts Dresden im Ruhestand

I. Wesentliche Entwicklungen in der Rechtspre-
chung des Bundesverfassungsgerichts

1. BVerfG, Beschluss vom 19. Januar 2023 - 2 BvR
1719/21 - NJW 2023, 1117

(betreffend Fesselung eines Inhaftierten wahrend ei-
ner Ausfihrung zu Operationsterminen)

Leitsatz (auszugsweise):

1a. Bei einer Fesselungsanordnung handelt es sich
um einen gewichtigen Eingriff in das allgemeine Per-
sonlichkeitsrecht (...). Bei der Bestimmung des Ge-
wichts des Eingriffs im konkreten Einzelfall spielen
neben der stigmatisierenden Wirkung und der Dauer
und konkreten Durchfiihrungsart der Fesselung auch
etwaige gesundheitliche Beeintrdchtigungen des Ge-
fangenen, sein Alter sowie der Umstand eine Rolle,
ob er durch sein Verhalten Veranlassung zu der Fesse-
lung gegeben hat.

2b. Wenn nach den Umstanden des Einzelfalls,
namentlich dem Vorverhalten des Gefangenen in
Haft, seinem Gesundheitszustand, seinem Alter und
dem Ablauf vorangegangener Ausfiihrungen die Ge-
fahr der Entweichung bei einer Ausfiihrung auch in
Anbetracht der gleichzeitig angeordneten Beaufsich-
tigung durch (bewaffnete) Justizbedienstete fernlie-
gend ist, verdient das durch eine Fesselung empfind-
lich berlihrte allgemeine Personlichkeitsrecht eines
Gefangenen im Regelfall Vorrang vor den Sicherheits-
interessen der Anstalt und der Allgemeinheit. Das gilt

insbesondere, wenn die Fesselung Uber einen lange-
ren Zeitraum andauert.

Wesentlicher Sachverhalt (stark verkiirzt):

Der Beschwerdefiihrer befindet sich in Sicherungs-
verwahrung in einer Justizvollzugsanstalt. Er leidet
unter verschiedenen gesundheitlichen Beeintréchti-
gungen, die eine stationdre Behandlung in einem Uni-
versitétsklinikum erforderlich machten. Bei der medi-
zinischen Voruntersuchung war der Beschwerdefiihrer
durchgéngig mit liberkreuzten Hénden gefesselt. Am
Morgen des Operationstermins wurde er in Beglei-
tung eines Bediensteten ohne Handfesselung, aber
gefesselt am Fuf im eigenen Bett in den Operations-
Vorraum verbracht, wo ihm die Fuffessel abgenom-
men und durch eine (iber Kreuz angelegte Fesselung
an den Hdnden ersetzt wurde. Auf dem Operations-
tisch wurde ihm ein Venenzugang gelegt. Wihrend
der Volinarkose wurde die Fesselung der Hénde ent-
fernt; nach dem Aufwachen wurde erneut eine Hand-
fessel angelegt. Nach zwei Stunden im Aufwachraum
wurde die Handfessel durch eine am Bettrahmen be-
festigte Fuffessel ausgetauscht, die wdhrend der
Nachsorge fiir weitere drei Tage angelegt blieb. Bei
tdglichen, durch zwei bewaffnete Bedienstete beglei-
teten Spaziergdngen wurde der Beschwerdefiihrer an
den Hdnden statt an den FiifSen gefesselt.

Rechtliche Problemstellungen:

1. Vorab sei angemerkt, dass die Entscheidung
Gber die Fesselung von Inhaftierten nach den Straf-
vollzugsgesetzen der jeweiligen Bundeslander in
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Deutschland selbst wahrend einer externen stationa-
ren Behandlung den Justizvollzugsanstalten, nicht den
Tragern der Kliniken, obliegt. Die spezifische Proble-
matik liegt darin, dass sich auBerhalb von Justizvoll-
zugskrankenhdusern die baulichen und technischen
Sicherungsvorkehrungen an den Erfordernissen eines
Klinikbetriebs ausrichten und das damit verbundene
Sicherheitsdefizit ggf. durch einen gesteigerten per-
sonellen Einsatz von Sicherheitspersonal sowie durch
tendenziell intensiviere Fesselungen des Inhaftierten
kompensiert werden muss. Insbesondere Fesselun-
gen (oder gar Fixierungen) stellen aber einen beson-
ders starken Eingriff in die grundrechtlich gewahrleis-
teten Freiheitsrechte dar. Vertieft wird dieser Grund-
rechtseingriff dadurch, dass sich die Fesselung und
die anderen Sicherungsmallnahmen im o6ffentlichen
oder zumindest teil-6ffentlichen Raum vollziehen und
dies die stigmatisierende Wirkung erheblich erhoht.

2. Angesichts dieser Konfliktslage orientieren sich
die Rechtsprechung des Bundesverfassungsgericht
und des Europdischen Gerichtshofs fiir Menschen-
rechte an folgenden Prinzipien:!

... Der EGMR bezieht bei der Beurteilung der Fra-
ge, ob eine Fesselung gegen Art. 3 EMRK verstéfst, die
individuelle Vorgeschichte und den Gesundheitszu-
stand des betroffenen Gefangenen, etwaiges geféhrli-
ches Vorverhalten in Haft, ergéinzend angewandte Si-
cherungsmafinahmen sowie die Dauer und 6ffentliche
Wahrnehmbarkeit der Fesselung ein (vgl. EGMR, Shly-
kov and others v. Russia, Urteil vom 19. Januar 2021,
Nr. 78638/11, §§ 72 ff.). Die mit der Fesselung ver-
bundene Zwangsanwendung ist auf das unausweichli-
che Mafs zu beschrénken (vgl. EGMR, Shlykov and
others v. Russia, Urteil vom 19. Januar 2021, Nr.
78638/11, § 72). So stellt die eintdgige Fesselung ei-
nes Gefangenen an sein Krankenbett eine unmensch-
liche Behandlung dar, wenn in Anbetracht von Alter,
Gesundheitszustand und dem Fehlen konkreter An-
haltspunkte fiir ein von dem Gefangenen ausgehen-
des Sicherheitsrisiko die Fesselung auch in Anbetracht
von zwei anwesenden Sicherheitskréften als unver-
hdltnismdflig erscheint (vgl. EGMR, Hénaf v. France,

1 Auszug aus BVerfG, Beschluss vom 19. Januar 2023 - 2 BvR
1719/21 - NJW 2023, 1117, juris Rn. 27

Urteil vom 27. November 2003, Nr. 65436/01, §§ 56
ff.). Mafgeblich zu beriicksichtigen ist, ob die Fesse-
lung angeordnet wurde, obwohl der Gefangene durch
sein Verhalten wéihrend der Haft in der Vergangenheit
keinen Grund zu Beanstandungen gegeben hat (vgl.
EGMR, Shlykov and others v. Russia, Urteil vom 189.
Januar 2021, Nr. 78638/11, §§ 72 ff.; Kashavelov v.
Bulgaria, Urteil vom 20. Januar 2011, Nr. 891/05, §§
38 ff., Salakhov and Islyamova v. Ukraine, Urteil vom
14. Mdirz 2013, Nr. 28005/08, § 154). Das routinemd-
Bige Fesseln eines Gefangenen, der sich in einer gesi-
cherten Umgebung befindet, kann nicht gerechtfertigt
werden (vgl. EGMR, Kashavelov v. Bulgaria, Urteil
vom 20. Januar 2011, Nr. 891/05, § 39 f.). Das Wohl-
ergehen der gefesselten Person ist regelmdfiig zu
iberpriifen (vgl. EGMR, Wiktorko v. Poland, Urteil
vom 31. Mdrz 2009, Nr. 14612/02, § 55) und der Ein-
satz der Fesseln ist von der anordnenden Instanz voll-
stdndig zu dokumentieren (vgl. EGMR, Bures v. The
Czech Republic, Urteil vom 18. Oktober 2012, Nr.
37679/08, § 103). ..”
Part.IV.68.3. der European Prison Rules, die bei der

In Ubereinstimmung mit

Uberpriifung der Verhdltnismdfigkeit von Haftbedin-
gungen indiziell zu beriicksichtigen sind (vgl.

BVerfG, Beschluss vom 18. Mdrz 2015 -2 BvR 1111/13
- Rn. 31), ist die Dauer der Fesselung auf das unerldss-

“«

liche Maf3 zu beschrdnken....”.

3. Den mit der Behandlung eines inhaftierten Pati-
enten fir die Klinik oder fiir den ambulanten arztli-
chen Behandler verbundenen Erschwernissen kommt
bei der Abwagung hingegen kein eigenstindiges Ge-
wicht zu. Im Gegenteil trifft den Trager des Kranken-
hauses oder der sonstigen medizinischen Einrichtung
aus dem Behandlungsvertrag heraus sogar die Pflicht,
die eigentliche medizinische Behandlung, soweit
moglich und zumutbar, so zu gestalten, dass mog-
lichst geringe SicherheitsmaBnahmen erforderlich
werden und vor allem, dass deren stigmatisierende
Wirkung reduziert wird. Hieraus folgt insbesondere
die Pflicht, einen inhaftierten Patienten, dem Hand-
oder FuRfesseln angelegt sind und/oder der erkenn-
bar von Sicherheitspersonal bewacht wird, nicht
mehr als unvermeidbar einer 6ffentlichen oder teil-
offentlichen Wahrnehmung auszusetzen.
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Ein Gefangener kann allerdings nach der Recht-
sprechung des Bundesverfassungsgerichts nicht ver-
langen, dass unbegrenzt personelle und sonstige Mit-
tel aufgewendet werden, um Beschrankungen seiner
grundrechtlichen Freiheiten zu vermeiden.? Dies gilt
erst recht fir die von Seiten des medizinischen Be-
handlers zu treffenden Vorkehrungen, da dieser zu
dem Inhaftierten in einer zivilrechtlichen (nicht ho-
heitlichen) Beziehung steht und damit einer weniger
intensiven Grundrechtsbindung unterliegt. Zur einer
ihnen zumutbaren Reduzierung von stigmatisieren-
den Wirkungen sind aber die arztlichen Behandler
stets verpflichtet. MalRnahmen, die den Ublichen Ab-
lauf des Klinik- oder Praxisbetriebs erheblich beein-
trachtigen, schulden sie aber nicht.

Il. Wesentliche Entwicklungen in der Rechtspre-
chung des Bundesgerichtshofs

1. BGH, Urteil vom 20. Dezember 2022 - VI ZR
375/21 - NJW 2023, 1435

Leitsatz (auszugsweise):

2. § 630e Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 BGB nimmt die bishe-
rige Rechtsprechung auf, der zufolge der Patient vor
dem beabsichtigten Eingriff so rechtzeitig aufgeklart
werden muss, dass er durch hinreichende Abwagung
der fiir und gegen den Eingriff sprechenden Griinde
seine Entscheidungsfreiheit und damit sein Selbstbe-
stimmungsrecht in angemessener Weise wahrneh-
men kann. Die Bestimmung sieht keine vor der Einwil-
ligung einzuhaltende "Sperrfrist" vor, deren Nichtein-
haltung zur Unwirksamkeit der Einwilligung fiihren
wiirde; sie enthalt kein Erfordernis, wonach zwischen
Aufklarung und Einwilligung ein bestimmter Zeitraum
liegen misste.

2 BVerfG, Beschluss vom 19. Januar 2023 - 2 BvR 1719/21 - NJW
2023, 1117, juris Rn. 35; BVerfG, Beschluss vom 23. Mai 2013
- 2 BvR 2129/11 - openJur 2013, 47910, juris Rn. 16;
BVerfG,Beschluss vom 10. Juli 2013 - 2 BvR 2815/11 - NJW
2013, 3291, juris Rn. 17

3. Zu welchem konkreten Zeitpunkt ein Patient
nach ordnungsgemaRer - insbesondere rechtzeitiger -
Aufklarung seine Entscheidung Uber die Erteilung o-
der Versagung seiner Einwilligung trifft, ist seine Sa-
che. Sieht er sich bereits nach dem Aufklarungsge-
sprach zu einer wohliiberlegten Entscheidung in der
Lage, ist es sein gutes Recht, die Einwilligung sofort zu
erteilen. Wiinscht er dagegen noch eine Bedenkzeit,
so kann von ihm grundsatzlich erwartet werden, dass
er dies gegenliber dem Arzt zum Ausdruck bringt und
von der Erteilung einer - etwa im Anschluss an das
Gesprach erbetenen - Einwilligung zunachst absieht.
Eine andere Beurteilung ist - sofern medizinisch ver-
tretbar - allerdings dann geboten, wenn fir den Arzt
erkennbare konkrete Anhaltspunkte dafiir gegeben
sind, dass der Patient noch Zeit fur seine Entschei-
dung bendtigt.

4. Die Einwilligung in den arztlichen Eingriff ist kein
Rechtsgeschéaft, sondern eine Gestattung oder Er-
machtigung zur Vornahme tatsachlicher Handlungen,
die in den Rechtskreis des Gestattenden eingreifen.
Sie kann sich konkludent aus den Umstdnden und
dem gesamten Verhalten des Patienten ergeben.

Wesentlicher Sachverhalt:

Der Kldger litt an chronisch rezidivierenden Ohr-
entziindungen und Paukenergiissen (Fliissigkeitsan-
sammlung im Mittelohr). Der ihn in der Hals-Nasen-
Ohren-Klinik des Beklagten untersuchende Arzt riet
dem Kldger, in einem ersten Schritt zur Optimierung
der Nasenluftpassage die Nasenscheidewand begra-
digen und die Nebenhdéhlen sanieren zu lassen. Im An-
schluss an das Aufkldrungsgesprich unterzeichnete
der Kldger das Formular zur Einwilligung in den érztli-
chen Eingriff. Drei Tage spdter wurden der Klédger sta-
tiondr aufgenommen und der Eingriff durchgefiihrt.
Intraoperativ trat eine stdrkere arterielle Blutung auf.
Bei der daraufhin erfolgten neurochirurgischen Inter-
vention wurde festgestellt, dass es zu einer Verletzung
der Dura (duferste Hirnhaut) sowie der vorderen
Hirnschlagader und zu einer Durchtrennung des
Riechnervs links gekommen war.
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Rechtliche Problemstellungen:

Aus verfahrensrechtlichen Griinden hatte sich der
Bundesgerichtshof in der Sache nicht damit zu befas-
sen, ob ein Behandlungsfehler vorlag. Im Mittelpunkt
seines Urteils stand allein die Frage, ob die (inhaltlich
vollstdndige und zutreffende) Aufklarung des Klagers
rechtzeitig erfolgt ist. Hierzu hat der Bundesgerichts-
hof seine bisherige Rechtsprechung konkretisiert. Die
Entscheidung hat insoweit eine grundsatzliche und
fur die arztliche Praxis sehr grofle Bedeutung. Daher
wird das Urteil in seinen zentralen inhaltlichen Aus-
fliihrungen weitgehend ungekiirzt wiedergegeben (die
Zitate sind allerdings erheblich verkirzt):?

,3. Die Revision wendet sich ... mit Erfolg gegen
die Annahme des Berufungsgerichts, die vom Kldger
am 1. November 2013 erklirte Einwilligung in den
drztlichen Eingriff 4. November 2013 sei unwirksam,
weil ihm unter Verstofs gegen § 630e Abs. 2 Satz 1 Nr.
2 BGB keine Bedenkzeit zwischen der Aufkldrung tiber
die Risiken des Eingriffs und seiner Entscheidung liber
die Einwilligung in den Eingriff eingerdumt worden
sei. Mit dieser Beurteilung (iberspannt das Beru-
fungsgericht den Wortlaut des § 630e Abs. 2 Satz 1
Nr. 2 BGB und stellt iiberzogene Anforderungen an die
der Behandlungsseite obliegenden Pflichten zur Ein-
holung einer Einwilligung des Patienten. Die Bestim-
mung enthdlt kein Erfordernis, wonach zwischen Auf-
kldrung und Einwilligung ein bestimmter Zeitraum lie-
gen milisste, sondern kodifiziert die bisherige Recht-
sprechung, der zufolge der Patient vor dem beabsich-
tigten Eingriff so rechtzeitig aufgekldrt werden muss,
dass er durch hinreichende Abwdgung der fiir und ge-
gen den Eingriff sprechenden Griinde seine Entschei-
dungsfreiheit und damit sein Selbstbestimmungsrecht
in angemessener Weise wahrnehmen kann.

a)...

b) § 630e Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 BGB regelt die Anfor-
derungen an die Aufklérung des Patienten in zeitlicher
Hinsicht. Nach dieser Vorschrift muss die Aufkldrung
so rechtzeitig erfolgen, dass der Patient seine Ent-

3 Auszug aus BGH, Urteil vom 20. Dezember 2022 - VI ZR
375/21 - NJW 2023, 1435, juris Rn. 16 ff.

scheidung (iber die Einwilligung wohliiberlegt treffen
kann. Bereits nach dem Wortlaut und der Stellung im
Gesetz bezieht sich die Bestimmung allein auf den
Zeitpunkt, zu dem das Aufkldrungsgesprdch stattzu-
finden hat (...), das rechtzeitig vor dem Eingriff erfol-
gen muss. Nach dem Willen des Gesetzgebers sollte
mit dieser Regelung keine inhaltliche Anderung der
Rechtslage verbunden sein, sondern lediglich die bis-
herige Rechtsprechung wiedergegeben werden {...).
Im Einklang mit dieser sieht sie keine vor der Einwilli-
gung einzuhaltende "Sperrfrist" vor, deren Nichtein-
haltung zur Unwirksamkeit der Einwilligung fiihren
wiirde; sie enthdlt kein Erfordernis, wonach zwischen
Aufkldrung und Einwilligung ein bestimmter Zeitraum
liegen miisste (...). Vielmehr fordert die Bestimmung
eine Aufkldrung, die die Méglichkeit zu einer reflek-
tierten Entscheidung gewdbhrleistet (...). Sie nimmt die
bisherige Rechtsprechung auf, der zufolge der Patient
vor dem beabsichtigten Eingriff so rechtzeitig aufge-
kldrt werden muss, dass er durch hinreichende Abwd-
gung der fiir und gegen den Eingriff sprechenden
Griinde seine Entscheidungsfreiheit und damit sein
Selbstbestimmungsrecht in angemessener Weise
wahrnehmen kann (... BGH, Urteil vom 28. Januar
2014 - VI ZR 143/13 - VersR 2014, 588 Rn. 21; BGH,
Urteil vom 29. Januar 2019 - VI ZR 117/18 - VersR
2019, 688 Rn. 18; ...). Die Aufkldrung muss zu einem
Zeitpunkt erfolgen, in dem der Patient noch im vollen
Besitz seiner Erkenntnis- und Entscheidungsfreiheit ist
und nicht unter dem Einfluss von Medikamenten
steht; sie darf nicht erst so kurz vor dem Eingriff erfol-
gen, dass der Patient wegen der in der Klinik bereits
getroffenen Operationsvorbereitungen unter einen
unzumutbaren psychischen Druck gerdt oder unter
dem Eindruck steht, sich nicht mehr aus einem bereits
in Gang gesetzten Geschehensablauf I6sen zu kénnen
(vgl. BGH, Urteil vom 15. Februar 2000 - VI ZR 48/99 -
BGHZ 144, 1, 12, juris Rn. 34;...). Entscheidend ist, ob
der Patient unter den jeweils gegebenen Umstdnden
ausreichend Gelegenheit hat, innerlich frei dariiber zu
entscheiden, ob er sich der beabsichtigten medizini-
schen Mafnahme unterziehen will oder nicht (vgl. ...
BGH, Urteil vom 7. April 1992 - VI ZR 192/91 - MDR
1992, 748, juris Rn. 16; BGH, Urteil vom 25. Mdrz
2003 - VI ZR 131/02 - MDR 2003, 931 f., juris Rn. 18;
BGH, Urteil vom 10. Oktober 2006 - VI ZR 74/05 -
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VersR 2007, 66 Rn. 10).

¢) Zu welchem konkreten Zeitpunkt ein Patient
nach ordnungsgemdpfer - insbesondere rechtzeitiger -
Aufkldrung seine Entscheidung lber die Erteilung oder
Versagung seiner Einwilligung trifft, ist seine Sache
(...). Sieht er sich bereits nach dem Aufkldrungsge-
sprdch zu einer wohliiberlegten Entscheidung in der
Lage, ist es sein gutes Recht, die Einwilligung sofort zu
erteilen. Wiinscht er dagegen noch eine Bedenkzeit,
so kann von ihm grundsdtzlich erwartet werden, dass
er dies gegeniiber dem Arzt zum Ausdruck bringt und
von der Erteilung einer - etwa im Anschluss an das
Gesprdch erbetenen - Einwilligung zundichst absieht
(vgl. BGH, Urteil vom 15. Februar 2000 - VI ZR 48/99 -
BGHZ 144, 1, 12 f, juris Rn. 36; ...). Dass ihn dies - bei-
spielsweise, weil er bereits in Operationsplanungen
einbezogen ist und sich einem "Apparat" gegeniiber-
sieht, den er méglichst nicht stéren méchte - eine ge-
wisse Uberwindung kosten mag, ist seiner Selbstbe-
stimmung zuzuordnen (vgl. BGH, Urteil vom 7. April
1992 - VI ZR 192/91 - MDR 1992, 748 f., juris Rn.
16;...). Der - zum Zwecke einer sinnvollen Wahrneh-
mung seines Selbstbestimmungsrechts - ordnungs-
gemdfS aufgekldrte Patient ist nicht passives Objekt
drztlicher Fiirsorge; er ist vielmehr grundsdtzlich dazu
berufen, von seinem Selbstbestimmungsrecht aktiv
Gebrauch zu machen und an der Behandlungsent-
scheidung mitzuwirken (...). Es kann von ihm grund-
sdtzlich verlangt werden zu offenbaren, wenn ihm der
Zeitraum fiir eine besonnene Entscheidung nicht aus-
reicht (...). Eine andere Beurteilung ist allerdings - so-
fern medizinisch vertretbar - dann geboten, wenn fiir
den Arzt erkennbare konkrete Anhaltspunkte dafiir
gegeben sind, dass der Patient noch Zeit fiir seine Ent-
scheidung benétigt. Solche Anhaltspunkte kénnen
beispielsweise in einer besonders eingeschrinkten
Entschlusskraft des Patienten liegen (...). Gleiches gilt,
wenn dem Patienten nicht die Mdglichkeit gegeben
wird, weitere Uberlegungszeit in Anspruch zu neh-
men. Das ist etwa - von medizinisch dringenden Be-
handlungsmafinahmen abgesehen - dann anzuneh-
men, wenn der Patient zu einer Entscheidung ge-
drdngt oder "liberfahren" wird.

d) Nach diesen Grundsdtzen ist die vom Kldger im

Anschluss an das Aufkldrungsgespréich am 1. Novem-
ber 2013 erteilte Einwilligung auf der Grundlage des
mangels abweichender Feststellungen revisionsrecht-
lich zugrunde zu legenden Sachverhalts als wirksam
zu erachten. Das Berufungsgericht hat ausdriicklich
offengelassen, ob der Kldger - wie von ihm behauptet
und von der Beklagten bestritten - zur Einwilligung
gedridngt wurde oder nicht, so dass im Rahmen der
Revision der Beklagten von deren Vortrag auszugehen
ist.

4. Tatrichterliche Feststellungen zu der Frage, ob
der Kldger zur Einwilligung gedréngt wurde, bedarf es
im Streitfall aber nicht. Denn die Revision wendet sich
mit Erfolg auch gegen die Beurteilung des Berufungs-
gerichts, der Kldger habe nicht konkludent in die Ope-
ration eingewilligt, eine solche Einwilligung liege ins-
besondere nicht darin, dass er sich drei Tage nach
dem Aufklérungsgesprdch in die stationdre Aufnahme
in der Klinik der Beklagten begeben habe. Das Beru-
fungsgericht hat eine konkludente Einwilligung des
Kldgers rechtsfehlerhaft daran scheitern lassen, dass
der Kldger die von ihm zuvor schriftlich erteilte Einwil-
ligung nicht widerrufen habe, deshalb auch keine Ver-
anlassung fiir ihn bestanden habe, eine neue Einwilli-
gung zu erteilen, und die Arzte der Beklagten dabei
nicht davon ausgegangen seien, er erteile erst jetzt
seine Einwilligung zur Operation.

a) Nach der Rechtsprechung des Senats ist die
Einwilligung in den drztlichen Eingriff kein Rechtsge-
schdft, sondern eine Gestattung oder Ermdchtigung
zur Vornahme tatsdchlicher Handlungen, die in den
Rechtskreis des Gestattenden eingreifen (... BGH, Ur-
teil vom 29. Januar 2019 - VI ZR 495/16 - BGHZ 221,
55 Rn. 31; BGH, Urteil vom 19. Juli 2016 - VI ZR 75/15
- VersR 2016, 1191 Rn. 9 f.; ...). Die Vorschriften liber
Willenserkldrungen finden daher keine unmittelbare
Anwendung (...). ...

b) Die Einwilligung in den drztlichen Eingriff ist
nicht an eine bestimmte Form gebunden. Sie kann
ausdriicklich erfolgen oder sich konkludent aus den
Umstédnden und dem gesamten Verhalten des Patien-
ten ergeben (...). Fiir die Ermittlung des Bedeutungs-
gehalts des Verhaltens des Patienten ist dabei mafs-
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geblich, wie es aus der Sicht eines objektiven Dritten
in der Position des Empfingers - des Behandlers - ver-
standen werden musste (...). So kann eine Einwilligung
anzunehmen sein, wenn sich der Patient bewusst der
Behandlung unterzieht (...). Entgegen der Auffassung
des Berufungsgerichts setzt die Annahme einer (kon-
kludenten) Einwilligung weder den Widerruf einer zu-
vor erkldrten (unwirksamen) Einwilligung durch den
Patienten noch das Bewusstsein des Behandelnden
voraus, der Patient erteile erstmals eine wirksame
Einwilligung.

Entscheidend ist, ob der Patient zu irgendeinem
Zeitpunkt vor dem Eingriff eine wirksame Einwilligung
erkldrt und diese nicht widerrufen hat (...).

¢) Nach diesen Grundsdtzen sind die Vorausset-
zungen einer konkludenten Einwilligung des Kldgers in
den streitgegenstdndlichen Eingriff auf der Grundlage
der vom Berufungsgericht getroffenen Feststellungen
gegeben. Der Kldger, dem die streitgegenstdndliche
Operation am 28. Oktober 2013 von Prof. ... empfoh-
len worden war, wurde am 1. November 2013 ord-
nungsgemdfS aufgekldrt. Mehr als zwei Tage spditer,
am 4. November 2013, begab er sich zum Zwecke der
Operation in das Krankenhaus der Beklagten, lief sich
stationdr aufnehmen und duldete die Operationsvor-
bereitungen. Dieses Verhalten mussten die behan-
delnden Arzte dahingehend verstehen, dass er mit der
streitgegenstdndlichen Operation einverstanden war.
Mit diesem Verhalten hat er seine bereits am 1. No-
vember 2013 erkldrte Einwilligung, sofern sie wirksam
ist, "bekrdftigt"; war diese Einwilligung hingegen un-
wirksam, weil ihm nicht die erforderliche Uberle-
gungszeit eingerdumt, sondern er zu ihrer Erteilung
gedréiingt wurde, so hat er die erforderliche Einwilli-
gungserklidrung erstmals am 4. November abgeben
(...). Der drztliche Eingriff vom 4. November 2013 ist in
jedem Fall durch eine wirksame Einwilligung des Klé-
gers gedeckt. ...”.

2. BGH, Urteil vom 14. Februar 2023 - VI ZR
295/20 - NJW 2023, 1878

Leitsatz:

1. Flr eine schwerwiegende Beeintrachtigung des

seelischen Gesundheitszustandes der Schwangeren
im Sinne von § 218a Abs. 2 StGB* missen Belastun-
gen zu befiirchten sein, die ein solches MaR an Aufop-
ferung eigener Lebenswerte verlangen, dass dies von
der Frau nicht erwartet werden kann. Bei der zu er-
wartenden Geburt eines schwerbehinderten Kindes
und der hieraus resultierenden besonderen Lebenssi-
tuation missen diese Belastungen dergestalt sein,
dass sie die Mutter in ihrer Konstitution uberfordern
und die Gefahr einer schwerwiegenden Beeintrachti-
gung ihres seelischen Gesundheitszustandes als so
drohend erscheinen lassen, dass bei der gebotenen
Guterabwagung das Lebensrecht des Ungeborenen
dahinter zuriickzutreten hat.

2. Der fortgeschrittene Zustand der Schwanger-
schaft kann nicht ausgeblendet werden. Auch wenn
das Lebensrecht des Kindes dem Grunde nach eine
zeitliche Differenzierung der verfassungsrechtlichen
Schutzpflicht nicht zuladsst, sind bei der Abwagung zur
Bestimmung der Voraussetzungen der medizinischen
Indikation auch die Dauer der Schwangerschaft und
die daraus resultierende besondere Situation fiir
Mutter und Kind in den Blick zu nehmen. Dies gilt ins-
besondere, wenn es sich um ein lebensfahiges Kind
einige Wochen vor der Geburt handelt.

*Redaktionelle Anmerkung: § 218a StGB regelt,
unter welchen Voraussetzungen der nach § 218 StGB
grundsdtzlich  strafbare Schwangerschaftsabbruch
straflos bleibt. § 218a StGB lautet wie folgt:

§ 218a Straflosigkeit des Schwangerschaftsab-
bruchs

(1) Der Tatbestand des § 218 ist nicht verwirklicht,
wenn

1. die Schwangere den Schwangerschaftsabbruch
verlangt und dem Arzt durch eine Bescheinigung nach
§ 219 Abs. 2 Satz 2 nachgewiesen hat, dal sie sich
mindestens drei Tage vor dem Eingriff hat beraten
lassen,

2. der Schwangerschaftsabbruch von einem Arzt
vorgenommen wird und
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3. seit der Empfangnis nicht mehr als zwolf Wo-
chen vergangen sind.

(2) Der mit Einwilligung der Schwangeren von ei-
nem Arzt vorgenommene Schwangerschaftsabbruch
ist nicht rechtswidrig, wenn der Abbruch der Schwan-
gerschaft unter Berlicksichtigung der gegenwartigen
und zukiinftigen Lebensverhaltnisse der Schwangeren
nach arztlicher Erkenntnis angezeigt ist, um eine Ge-
fahr fiir das Leben oder die Gefahr einer schwerwie-
genden Beeintrachtigung des korperlichen oder seeli-
schen Gesundheitszustandes der Schwangeren abzu-
wenden, und die Gefahr nicht auf eine andere fir sie
zumutbare Weise abgewendet werden kann.

(3) Die Voraussetzungen des Absatzes 2 gelten bei
einem Schwangerschaftsabbruch, der mit Einwilligung
der Schwangeren von einem Arzt vorgenommen wird,
auch als erfillt, wenn nach &rztlicher Erkenntnis an
der Schwangeren eine rechtswidrige Tat nach den §§
176 bis 178 des Strafgesetzbuches (redaktioneller
Hinweis: sexueller Missbrauch von Kindern, Vergewal-
tigung) begangen worden ist, dringende Griinde fur
die Annahme sprechen, daR die Schwangerschaft auf
der Tat beruht, und seit der Empfangnis nicht mehr
als zwolf Wochen vergangen sind.

(4) Die Schwangere ist nicht nach § 218 strafbar,
wenn der Schwangerschaftsabbruch nach Beratung (§
219) von einem Arzt vorgenommen worden ist und
seit der Empfangnis nicht mehr als zweiundzwanzig
Wochen verstrichen sind. Das Gericht kann von Strafe
nach § 218 absehen, wenn die Schwangere sich zur
Zeit des Eingriffs in besonderer Bedréangnis befunden
hat.

Wesentlicher Sachverhalt:

Im Juni 2011 wurde bei der Kldgerin eine Schwan-
gerschaft festgestellt, deren Betreuung ab dem 7. Juli
2011 die Beklagten iibernahmen. Bei einer am 1. Sep-
tember 2011 (20. Schwangerschaftswoche) erfolgten
sonogrdfischen Feindiagnostik liefSen sich bei dem
Kind der die beiden Hirnhemisphdren verbindende
Balken (corpus callosum) nicht und eine weitere es-
sentielle Hirnstruktur (cavum septum pellucidum)
nicht gut darstellen. Am 10. November 2011 wurde

sonografisch eine Erweiterung der Hirnwasserkammer
festgestellt (Ventrikulomegalie). Eine wenige Tage
spdter durchgefiihrte Magnetresonanztomographie
(MRT) ergab eine komplexe Mittellinienstérung mit
Hydrozephalus (krankhafte Erweiterung der Rdume
im Gehirn, die mit Hirnwasser gefiillt sind), Balken-
dysgenesie und Falxhypoplasie (Unterentwicklung der
Hirnsichel).

Vom 17. November 2011 bis 24. November 2011
wurde die Kldgerin stationér aufgenommen. In dieser
Zeit fiihrte die Kldgerin mit mehreren Arzten Gesprd-
che liber den MRT-Befund. Nach der Geburt des Kin-
des am 3. Januar 2012 wurde festgestellt, dass es an
einem sog. Aicardi-Syndrom (seltene Erbkrankheit, die
zu neurologischen Entwicklungsstérungen fiihrt) lei-
det. Seine Augen sind fehlgestaltet; das Kind ist in sei-
ner kognitiven und motorischen Entwicklung stark re-
tardiert. Es kann nicht laufen, nicht krabbeln, nicht
sprechen und nicht greifen; der Schluckreflex ist
schwer gestért und das Kind leidet unter einer starken
therapieresistenten Epilepsie.

Die Kldger, Mutter und Vater des Kindes, behaup-
ten, aus dem MRT vom 15. November 2011 habe sich
eine schwere Hirnfehlbildung ergeben, welche der
Kldgerin nicht mitgeteilt worden sei. Angesichts der
festgestellten Befunde sei mit schweren Fehlbildungen
zu rechnen gewesen. Wiire ihnen dies mitgeteilt wor-
den, hdtten sie sich angesichts der dann gegebenen
Prognose einer schwerwiegenden gesundheitlichen
Beeintrdiichtigung der Kldgerin fiir einen Schwanger-
schaftsabbruch entschieden. Infolge der Geburt und
Pflege des schwerstbehinderten Kindes habe die Kld-
gerin nunmehr eine tiefgreifende und dauerhafte De-
pression erlitten sowie einen kérperlichen Erschép-
fungszustand mit Krankheitswert.

Rechtliche Problemstellungen:

Ausgangspunkt der Entscheidung sind die vorge-
nannten deutschen Regelungen zur Strafbarkeit eines
Schwangerschaftsabbruchs. Die korrespondierenden
Regelungen des georgischen Rechts finden sich in Art.
133 GEO-StGB in Verbindung mit Artikel 139 Absatz 2,
Art. 140 Abs. 2 des georgischen Gesetzes liber den
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Gesundheitsschutz.* Die Rechtslage ist insoweit in
beiden Staaten zwar nicht identisch, aber im Kern
doch vergleichbar, so dass die Grundziige des Urteils
des Bundesgerichtshofs auch fiir das Verstandnis des
georgischen Rechts von Interesse sein kdnnen. Um
die Entscheidung besser einordnen zu kdnnen, wer-
den die mit arztlichen MaBnahmen im Zusammen-
hang mit dem Abbruch oder mit der Verhinderung ei-
ner Schwangerschaft verbundenen zivilrechtlichen
Haftungsfragen vorab insgesamt erortert.

1. Die rechtsethisch und verfassungsrechtlich hoch
sensible Frage, ob und inwieweit das Leben eines un-
gewollten Kindes zivilrechtlich eine Schadensquelle
bilden kann, stellt sich in zwei Konstellationen.

Zum einen geht es darum, was geschieht, wenn
eine auf einen Schwangerschaftsabbruch gerichtete
arztliche MaRnahme nicht zur Beendigung der
Schwangerschaft fiihrt. Diesem Problembereich ist
auch zuzurechnen, wenn - wie im vorliegenden Ver-
fahren von den Klagern behauptet - eine sachgerech-
te Beratung Uber einen moglichen Schwangerschafts-
abbruch unterblieben ist und sich infolgedessen die

Mutter entschliel3t, das Kind auszutragen.

Zum andern stellen sich diese Fragen, wenn es auf
Grund einer arztlichen Pflichtverletzung zu einer un-
gewollten Schwangerschaft kommt, vor allem bei ei-
nem Fehlschlagen einer Sterilisation® oder einer von
einem Arzt vorgenommenen oder begleiteten Verhi-
tungsmaBnahme.®

a) Anspriiche des Kindes

Nach gefestigter deutscher Rechtsprechung ste-
hen dem aus der Schwangerschaft hervorgegangenen
Kind eigene Schadenersatzanspriiche gegen einen
Arzt, der die Schwangerschaft pflichtwidrig nicht ver-
hindert oder pflichtwidrig nicht beendet hat, weder
auf vertraglicher noch auf deliktsrechtlicher Grundla-

4 https://www.matsne.gov.ge/ka/document/view/29980?
publication=50

5 dazu etwa: BGH, Urteil vom 8. Juli 2008 - VI ZR 259/06 - NJW
2008, 2846

6 dazu etwa: BGH, Urteil vom 14. November 2006 - VI ZR 48/06
- NJW 2007, 989, fur "Implanon"-Implantat

ge zu. Dies gilt selbst dann, wenn das Kind mit korper-
lichen Schadigungen geboren wurde und die Mutter
bzw. die Eltern den Eintritt solcher Schadigungen ver-
hindern wollten; sei es wegen des Risikos von Erb-
krankheiten durch die Vermeidung einer Schwanger-
schaft (Sterilisation, Verhiitungsmittel) oder sei es
arztlicher

wegen besorgniserregender Diagnosen

Uber einen Schwangerschaftsabbruch.

aa) In solchen Situationen verbietet der Schutz der
Menschenwiirde (Art. 1 Abs. 1 GG, Art. 9 der Verfas-
sung Georgiens), den tatsachlichen und den hypothe-
tischen Kausalverlauf einander im Wege einer rein
schadensrechtlichen Betrachtung gegeniberzustel-
len.

(1) Ein solches - im Schadensrecht ansonsten ge-
botenes - Vorgehen hatte zur Folge, dass das Leben
mit schweren Behinderungen (tatsachlicher Kausal-
verlauf bei pflichtwidrigem Verhalten) mit der Alter-
native des Nichtlebens (hypothetischer Kausalverlauf
bei pflichtgemaRem Verhalten; ohne Leben kein Auf-
wand fir die eigene Pflege und Krankenbehandlung,
aber letztlich auch fir die sonstige allgemeine Le-
bensflihrung) abzuwéagen ware. Eine solche bilanzielle
Sicht ware mit der Menschenwiirde unvereinbar, da
dann im Leben mit schweren Behinderungen (vergli-
chen mit dem Nichtleben) ein Schaden zu sehen wa-
re.’

(2) Dieser verfassungsrechtlich gebotene Schutz
der Menschenwirde wirkt sich auch unmittelbar auf
die zivilrechtliche Haftungslage aus, da eine pflicht-
widrig ausgel6ste Beeintrachtigung der Vermogensla-
ge nur dann im zivilrechtlichen Sinn zu einem Scha-
den fiihrt, wenn dieser in der Rechtsordnung Aner-
kennung findet.® An dieser dem zivilrechtlichen Haf-
tungsrecht immanenten tatbestandlichen Vorausset-
zung fehlt es aber bei der Geburt eines ungewollten
Kindes; und dies unabhangig davon, ob das Kind be-
hindert ist oder nicht. Im Kern beruht diese verfas-
sungsrechtliche Vorgabe auf folgenden Erwagungen:

7 BVerfG, Urteil vom 28. Mai 1993 - 2 BvF 2/90 - BVerfGE 88,
203, juris Rn. 269

8  BGH, Urteil vom 18. Januar 1983 - VI ZR 114/81 - BGHZ 86,
241, juris Rn. 44; BGH, Urteil vom 2. April 2019 - VI ZR 13/18 -
BGHZ 221, 352, juris Rn. 13 ff.
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Nach der Verfassungsordnung, vor allem dem un-
antastbaren Schutz der Menschenwiirde, steht nie-
mand ein rechtlich zu billigendes Urteil (iber den Le-
benswert von fremden Leben zu. Letztlich gleiches
muss flr insoweit gelten, als auch das eigene Leben
keiner bilanziellen Betrachtung zugefihrt werden.
Niemand kann also einen rechtlich anerkennenswer-
ten Schaden daraus ableiten, dass sein (Weiter-) Le-
ben fir ihn wirtschaftlich nachteilig sei.’ Vielmehr hat
ein Mensch grundsatzlich sein Leben so hinzuneh-
men, wie es von der Natur gestaltet ist. Das ungewoll-
te Kind darf deshalb auch schadensrechtlich nicht so
behandelt werden, als ob es - wie ohne die arztliche
Fehlleistung - nie geboren worden ware. Eigene Scha-
denersatzanspriiche des Kindes scheiden daher aus,
da sie untrennbar mit einem Anspruch auf die Nicht-
existenz des eigenen Lebens verbunden waren.®

9 vgl. BGH, Urteil vom 18. Januar 1983 - VI ZR 114/81 - BGHZ
86, 241, juris Rn. 41; BGH, Urteil vom 2. April 2019 - VI ZR
13/18 - BGHZ 221, 352, juris Rn. 15. In diesen Entscheidungen
wird zwar von einem Urteil liber den Lebenswert fremden Le-
bens gesprochen. Die nachfolgenden Ausflihrungen schlieRen
aber inhaltlich ein Unwerturteil iber das eigene Lebens ein.
In einer solchen Erstreckung auf das eigene Leben liegt auch
kein Widerspruch dazu, dass nach der Rechtsprechung des
Bundesverfassungsgerichts die Entscheidung des Einzelnen,
seinem Leben entsprechend seinem Verstandnis von Lebens-
qualitat und Sinnhaftigkeit der eigenen Existenz ein Ende zu
setzen, von Staat und Gesellschaft im Ausgangspunkt als Akt
autonomer Selbstbestimmung zu respektieren ist (BVerfG, Ur-
teil vom 26. Februar 2020 - 2 BvR 2347/15 - BVerfGE 153, 182,
juris Rn. 209 ff.). Hier geht es namlich nicht um den Umfang
des Selbstbestimmungsrechts bei lebensbeendenden Mak-
nahmen, sondern darum, ob in der Existenz bzw. der fortdau-
ernden Existenz eines (auch eigenen) Lebens ein rechtlich an-
erkennenswerter Vermdgensnachteil liegen kann. Auf den Su-
izid bezogen ginge es also darum, ob ein Dritter, der dem Sui-
zidwilligen (etwa durch die Beschaffung eines Wirkstoffes) im
Rahmen einer (hier unterstellt rechtlich zuladssigen) Sterbehil-
fe zur Seite gestanden ist, die durch dessen Fortleben entste-
henden Aufwendungen (Lebenshaltungskosten etc.) zu erset-
zen hat, wenn sein Beitrag nicht geeignet war, das Leben zu
beenden. Einer derartigen schadensrechtlichen Betrachtung,
bei der letztlich die Existenz eines Menschen den Schaden
bilden wiirde, hat die Rechtsordnung zum Schutz der Men-
schenwiirde eine Anerkennung unabhédngig davon zu versa-
gen, dass der Wille zur Lebensbeendigung vom Staat und von
der Gesellschaft grundsatzlich zu achten ist.

10 BGH, Urteil vom 18. Januar 1983 - VI ZR 114/81 - BGHZ 86,
241, juris Rn. 48; BGH, Urteil vom 16. November 1993 - VI ZR

Ergdnzend sei hierzu angemerkt, dass sich diese
Thematik in vergleichbarer Weise stellt, wenn ein Arzt
pflichtwidrig bei einem schwerst kranken Patienten
gegen dessen Willen lebensverlangernde Malinah-
men durchfihrt. Auch dann kommen materielle
(durch die Kosten fur die andauernde Krankenbe-
handlung bedingte) und immaterielle (durch die zeit-
liche Verlangerung des Leidens bedingte) Schadener-
satzanspriiche nicht in Betracht, weil es die Rechts-
ordnung auch bei solchen Sachlagen verbietet, ein
menschliches Leben - auch ein leidensbehaftetes
Weiterleben - als Schaden anzusehen.! Gleiches gilt,
wenn eine Selbsttétung an einem nicht hinreichend
,wirksamen” Beitrag eines im Rahmen einer Sterbe-
hilfe (unterstellt rechtlich zuldssig) eingeschalteten
Dritten scheitert.!? Der Sterbehelfer kann mithin nicht
mit jenem Aufwand belastet werden, der durch das
von ihm verursachte Weiterleben des Suizidwilligen

entsteht.

bb) Hiervon unberihrt bleibt allerdings eine Scha-
denersatzpflicht des Arztes gegeniiber dem Kind we-
gen Schadigungen, die diesem bei einem nicht kunst-
gerecht ausgefiihrten, misslungenen Schwanger-
schaftsabbruch zugefiigt worden sind. Dieser Schaden
liegt namlich nicht in der Existenz des Kindes als sol-
cher, sondern darin, dass diesem im Zusammenhang
mit dem misslungenen Schwangerschaftsabbruch ei-

ne korperliche Beeintrachtigung zugefiigt wurde.®

b) Anspruchsgrundlagen und Umfang des Scha-
denersatzanspruches

Eine weitere Problematik liegt bei einer auf einen

arztlichen Fehler zuriickgehenden ungewollten

105/92 - BGHZ 124, 128, juris Rn. 35 ff.; BGH, Urteil vom 2.
April 2019 - VI ZR 13/18 - BGHZ 221, 352, juris Rn. 15

11 BGH, Urteil vom 2. April 2019 - VI ZR 13/18 - BGHZ 221, 352,
juris Rn. 14 ff.

12 dazu kurze Erlduterung in FuBnote 9

13 BVerfG, Urteil vom 28. Mai 1993 - 2 BvF 2/90 - BVerfGE 88,
203, juris Rn. 269; vgl. auch BGH, Urteil vom 11. Januar 1972 -
BGHZ 58, 48, juris Rn. 14; BGH, Urteil vom 6. Dezember 1988 -
VI ZR 132/88 - BGHZ 106, 153, juris Rn. 12; zur Schadigung
des Nasciturus allgemein: BGH, Urteil vom 11. Januar 1972 -
BGHZ 58, 48, juris Rn. 9 ff.; BGH, Urteil vom 6. Dezember 1988
- VI ZR 132/88 - BGHZ 106, 153, juris Rn. 12; zusammenfas-
send: Staudinger/Hager, (2017) § 823 BGB Rn. B 42
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Schwangerschaft bzw. einem gescheiterten Schwan-
gerschaftsabbruch darin, welche Elternteile Glaubiger
von vertraglichen und deliktischen Schadenersatzan-
spriichen sein kdnnen und welche Vermoégensnachtei-
le zu kompensieren sind.

aa) Schutzumfang des Vertragsverhdltnisses

(1) Unproblematisch ist, dass dem jeweiligen Ver-
tragspartner des Arztes gegen diesen dem Grunde
nach vertragliche Schadenersatzanspriiche zustehen,
wenn es in Folge einer arztlichen Fehlleistung zu einer
ungewollten Schwangerschaft oder zu einer unge-
wollten Geburt kommt.

(2) Diese vertraglichen Beziehungen zum Arzt be-
stehen aber im Regelfall nur mit einem Elternteil; und
zwar mit der Mutter bei einer diese betreffenden
empfangnisverhitenden MalBnahme sowie bei einem
Schwangerschaftsabbruch oder mit dem Vater bei
dessen Sterilisation. Die aus einer ungewollten
Schwangerschaft resultierenden wirtschaftlichen Be-
lastungen, vor allem die Verpflichtung zum Unterhalt
(einschlieflich der Krankenbehandlungskosten eines
mit einer Gesundheitsschddigung geborenen Kindes)
richten sich aber nicht nach den Vertragspartnern des
arztlichen Behandlungsvertrages, sondern nach den
familienrechtlichen Regelungen. Es hdngt deshalb von
der (fur den behandelnden Arzt zufélligen und von
ihm nicht zu beeinflussenden) individuellen Gestal-
tung der Lebensverhéltnisse der Eltern ab, ob und ggf.
in welchem Umfang die finanziellen Folgen einer arzt-
lichen Fehlbehandlung den Vertragspartner des Arz-
tes oder einen anderen Unterhaltspflichtigen treffen.
Es ist daher von erheblicher praktischer Bedeutung,
ob entsprechend dem allgemeinen schuldrechtlichen
Prinzip nur dem Vertragspartner des behandelnden
Arztes vertragliche Schadenersatzanspriiche zustehen
kdnnen oder ob ausnahmsweise jeder der beiden Un-
terhaltspflichtigen hinsichtlich des ihn treffenden Un-
terhaltsaufwandes eines

Glaubiger vertraglichen

Schadenersatzanspruches sein kann.

Diese Frage wird in der deutschen Rechtsprechung
gemal den Grundsatzen des Vertrages mit Schutzwir-

kung fir Dritte beantwortet.’* Die Herausbildung des
Vertrages mit Schutzwirkung zugunsten Dritter beruht
auf einer erganzenden Vertragsauslegung und knipft
damit an den hypothetischen Willen der Parteien an,
der gemals §157 BGB unter Berlicksichtigung von Treu
und Glauben zu erforschen ist.’® Im Einzelnen:

(2.1) Bei einem Vertrag mit Schutzwirkung zuguns-
ten Dritter wird ein am Vertrag nicht beteiligter Drit-
ter in die vertraglichen Sorgfalts- und Obhutspflichten
einbezogen, so dass er bei deren Verletzung (ohne
Vertragspartner zu werden oder, wie beim berechti-
genden Vertrag zu Gunsten Dritter, selbst Erflllungs-
anspriiche zu haben) eigene vertragliche Schadener-
satzanspriche geltend machen kann.'® Eine solche
Schutzwirkung setzt zum einen voraus, dass der Dritte
bestimmungsgemall mit der Hauptleistung in Beriih-
rung kommt und zum andern, dass der Glaubiger ein
schutzwiirdiges eigenes Interesse an der Einbezie-
hung des Dritten in den Schutzbereich des Vertrags
hat. Die Einbeziehung Dritter muss schlieRlich dem
Schutzpflichtigen bekannt oder fir ihn zumindest er-
kennbar sein.t” Um die Haftung fir den Schuldner
nicht unkalkulierbar auszudehnen, sind an die Einbe-
ziehung von Dritten in den vertraglichen Schutz
strenge Anforderungen zu stellen.!®

(2.2) Hiervon ausgehend ist bei einer auf die Ver-
hinderung einer Schwangerschaft gerichteten arztli-
chen MalRnahme der jeweils andere Lebenspartner in
den Schutzbereich des arztlichen Behandlungsvertra-

14 dazu aus georgischer Sicht: Rusiashvili, Kommentar zum geor-
gischen Zivilgesetzbuch, Band I, Thilisi 2019, Art. 349 Rn. 37
ff.; Rusiashvili/Dardjania/Maisuradze, Fallsammlung zum
Schuldrecht AT, Thilisi 2019, 25 ff.; Rusiashvili, Schuldrecht AT,
Thilisi 2020, 229 ff.

15 BGH, Urteil vom 14. Méarz 2023 - Il ZR 162/21 - ZIP 2023,
1019, juris Rn. 14; BGH, Urteil vom 27. Februar 2020 - VIl ZR
151/18 - BGHZ 225, 23, juris Rn. 22; BGH, Urteil vom 9. Juli
2020 - IX ZR 289/19 - ZIP 2020, 1720, juris Rn. 12

16 BGH, Urteil vom 14. Méarz 2023 - Il ZR 162/21 - ZIP 2023,
1019, juris Rn. 14; BGH, Urteil vom 27. Februar 2020 - VII ZR
151/18 - BGHZ 225, 23, juris Rn. 22; BGH, Urteil vom 9. Juli
2020 - IX ZR 289/19 - ZIP 2020, 1720, juris Rn. 12

17 BGH, Urteil vom 14. Méarz 2023 - Il ZR 162/21 - ZIP 2023,
1019, juris Rn. 14;BGH, Urteil vom 27. Februar 2020 - VII ZR
151/18 - BGHZ 225, 23, juris Rn. 22

18 BGH, Urteil vom 27. Februar 2020 - VIl ZR 151/18 - BGHZ 225,
23, juris Rn. 21
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ges zumindest dann einbezogen, wenn die arztliche
Malnahme Teil einer gemeinsamen (auch wirtschaft-
lichen) Lebens- und Familienplanung beider Lebens-
partner ist.”® GleichermaRen erstreckt sich der ver-
tragliche Schutz eines arztlichen Beratungs- oder Be-
handlungsvertrages unter den genannten Vorausset-
zungen auf den Ehemann oder Lebenspartner, wenn
es bei der arztlichen MaRnahme um die Beratung
liber einen Schwangerschaftsabbruch oder um des-
sen Durchfiihrung geht.?°

Nicht erforderlich ist, dass die Lebens- und Famili-
enplanung abgeschlossen ist und ein Kinderwunsch
generell nicht besteht. Vielmehr genligt, dass im Zeit-
punkt der arztlichen MalRnahme ein Kind nicht ge-
wollt ist; selbst wenn etwa nach einer beruflichen
Konsolidierung und/oder mit einem anderen Partner
ein Kinderwunsch nicht ausgeschlossen ist.?!

Ohne Belang ist des Weiteren, ob zwischen den El-
tern eine Ehe*? oder eine nichteheliche Lebenspart-
nerschaft?® besteht. Auch ist nicht erforderlich, dass
der behandelnde Arzt konkrete Vorstellung von dem
Lebenspartner hatte.?* Es reicht aus, wenn er Uber-
haupt erkennen konnte, dass seine arztliche Mal-
nahme in einem Zusammenhang mit einer gemein-
samen Familien- oder Lebensplanung steht.

Nicht entschieden ist hochstrichterlich, ob bei ei-
ner Sterilisation in den Schutzbereich des Behand-
lungsvertrages auch etwaige kiinftige Lebenspartner
des zu Sterilisierenden und dessen sonstigen Sexual-
partner einbezogen sind. Dies dirfte zu verneinen
sein, da es fur den Schutzumfang des Behandlungs-

19 BGH, Urteil vom 18. Juni 2002 - VI ZR 136/01 - BGHZ 151, 133,
juris Rn. 109; BGH, Urteil vom 14. November 2006 - VI ZR
48/06 - NJW 2007, 989, juris Rn. 23

20 BGH, Urteil vom 18. Juni 2002 - VI ZR 136/01 - BGHZ 151, 133,
juris Rn. 10; BGH, Urteil vom 14. November 2006 - VI ZR
48/06 - NJW 2007, 989, juris Rn. 24

21 BGH, Urteil vom 14. November 2006 - VI ZR 48/06 - NJW
2007, 989, juris Rn. 13

22 fir diese: BGH, Urteil vom 18. Marz 1980 - VI ZR 247/78 -
NJW 1980, 1452, juris Rn. 23

23 f{ir diese: BGH, Urteil vom 14. November 2006 - VI ZR 48/06 -
NJW 2007, 989, juris Rn. 22 ff.

24 BGH, Urteil vom 14. November 2006 - VI ZR 48/06 - NJW
2007, 989, juris Rn. 25

vertrages auf die bei dessen Abschluss und Durchfiih-
rung erkennbaren Umstdnde, vor allem hinsichtlich
einer gemeinsamen Lebens- und Familienplanung,
ankommt. Obwohl der behandelnde Arzt keine kon-
kreten Vorstellungen von deren Inhalt und von der
Person des Lebenspartners haben muss, kann fir eine
Einbeziehung in den Schutzbereich nicht genigen,
dass sich etwaige (bei der Vornahme der MaRnahme
flr den Arzt nicht erkennbare) kiinftige Lebens- oder
Sexualpartner auf eine vermeintlich erfolgreiche Ste-
rilisation verlassen. Dies hatte zum einen ein vom
Verhalten unbekannter Dritter abhangiges Haftungs-
risiko zur Folge und wiirde damit dem Ausnahmecha-
rakter einer Erweiterung des vertraglichen Schutzbe-
reichs nicht gerecht. Zum andern wiirde sich diese
davon |6sen, dass bei Abschluss und Durchfiihrung
des Vertragsverhaltnisses zwischen dem Vertrags-
partner und dem Dritten eine besondere Schutzbe-
ziehung und eine vertragsspezifische Gemeinsamkeit,
hier in der Form einer gemeinsamen Familienpla-
nung, bestehen missen.

Tendenziell hierfir spricht auch, dass es der Bun-
desgerichtshof mangels hinreichender Leistungsndhe
als eher fernliegend bezeichnet hat, in den Schutzbe-
reich eines Vertrages Uber die Empfangnisverhitung
eines 12-jahrigen Kindes, bei dem bereits eine vom
Arzt zunachst nicht erkannte Schwangerschaft vorlag,
den Kindesvater einzubeziehen.?

bb) Deliktsrechtliche Schadenersatzanspriiche der
Mutter

Der Mutter kdnnen bei einer gescheiterten Sterili-
sation oder bei einem misslungenen Schwanger-
schaftsabbruch deliktische Schadenersatzanspriiche
erwachsen, da die Herbeifiihrung oder Aufrechterhal-
tung einer ungewollten Schwangerschaft zu einem
erheblichen Eingriff in die kérperliche Integritdat und
in das Selbstbestimmungsrecht der Mutter fiihrt. Der
Schutz des Rechts am eigenen Korper als Teil des all-
gemeinen Personlichkeitsrechts erfordert es daher, in
solchen Sachlagen in dem arztlichen Fehlverhalten
zumindest im zivilrechtlichen Sinn eine tatbestandli-

25 BGH, Urteil vom 19. Februar 2002 - VI ZR 190/01 - NJW 2002,
1489, juris Rn. 9
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che Korperverletzung zu sehen. Hieran dandert wegen
der Verletzung des Selbstbestimmungsrechts der
Mutter nichts, dass es sich bei der Schwangerschaft
als solcher um einen normalen physiologischen Vor-
gang handelt.?®

(1) Der fur eine Schadenersatzpflicht zudem erfor-
derliche haftungsrechtliche Zurechnungszusammen-
hang zwischen dem érztlichen Fehler und der Kérper-
verletzung entfdllt nach gefestigter Rechtsprechung
durch den dazwischen geschalteten Geschlechtsver-
kehrs grundsatzlich nicht.?”” Deshalb hat der Bundes-
gerichtshof eine Korperverletzung der Ehefrau auch
dann angenommen, wenn eine beim Ehemann vor-
genommene Sterilisation fehlgeschlagen ist und die
Ehepartner im Vertrauen auf die Zeugungsunfahigkeit
des Ehemannes einen ungeschiitzten Geschlechtsver-
kehr vorgenommen haben, der zu einer ungewollten
Schwangerschaft gefiihrt hat.?®

In gleicher Weise wie bei einer vertraglichen Haf-
tungserstreckung nach den Grundsatzen zum Vertrag
mit Schutzwirkung fiir Dritte wird bei einer Sterilisati-
on des Mannes der Mutter ein deliktsrechtlicher An-
spruch aber nur zustehen, wenn die Sterilisation Teil
einer gemeinsamen Familienplanung war. Nur diese
gemeinsame Entscheidung fiir oder gegen ein ge-
meinsames Kind kann die fiir eine Schadenersatz-
pflicht erforderliche haftungsrechtliche Verkniipfung
herbeiflihren, also die erforderliche Nihe zwischen
dem Beginn der Kausalkette (fehlgeschlagene Sterili-
sation des Mannes) und deren Ende, also dem mit
dem ungewollten Schwangerschaft verbundenen Ein-
griff in die korperliche Integritat und in das Selbstbe-
stimmungsrecht der Mutter, schaffen. Bei sonstigen
Fernwirkungen fehlt es hingegen am Zurechnungszu-
sammenhang; und zwar selbst wenn sich die Sexual-
partner darauf verlassen, dass ein ungeschitzt durch-

26 BGH, Urteil vom 18. Méarz 1980 - VI ZR 247/78 - NJW 1980,
1452, juris Rn. 16; BGH, Urteil vom 27. Juni 1995 - VI ZR 32/94
- NJW 1995, 2407, juris Rn. 17; verfassungsrechtlich gebilligt
in: BVerfG, Beschluss vom 12. November 1997 - 1 BvR 479/92
- BVerfGE 96, 375, juris Rn. 58

27 BGH, Urteil vom 27. Juni 1995 - VI ZR 32/94 - NJW 1995, 2407,
juris Rn. 18

28 BGH, Urteil vom 27. Juni 1995 - VI ZR 32/94 - NJW 1995, 2407
juris Rn. 18

gefiihrter Geschlechtsverkehr wegen einer vermeint-
lichen Sterilisation eines der beiden folgenlos bleibe.

(2) Diese Verletzung der korperlichen Integritét
schliel3t ein, dass der ungewollt Schwangeren wegen
der mit der Schwangerschaft verbundenen Beein-
trachtigung der

korperlichen Integritdit und des

Selbstbestimmungsrechts  ein
t.29

Schmerzensgeldan-
spruch zusteht.” Nicht zweifelsfrei erscheint jedoch,
dass der Bundesgerichtshof beim Misslingen eines
Schwangerschaftsabbruchs den Schmerzensgeldan-
spruch auf jene Beschwerden beschrankt, die tber
die mit einer natirlichen, komplikationslosen
Schwangerschaft und Geburt verbundenen kérperli-

chen oder seelischen Belastungen hinausgehen.°

cc) Umfang des Schadenersatzanspruchs, insbe-
sondere Unterhaltsschaden:

(1) Nach der Rechtsprechung beschrankt sich der
Schadenersatzanspruch nicht auf die Riickzahlung der
Kosten fiir die fehlgeschlagene arztliche Behandlung
(Sterilisation, Schwangerschaftsabbruch), sondern er-
streckt sich im Regelfall auf den Aufwand fir den Un-
terhalt des ungewollt geborenen Kindes.3! Dies gilt
sowohl fiir die Aufwendungen fiir den allgemeinen
Unterhalt des Kindes als auch fir den durch dessen
etwaige Behinderung entstehenden Mehraufwand.
An der Verpflichtung zum Ersatz des gesamten Unter-
haltsaufwandes (also nicht nur des durch die Behin-
derung bedingten Mehraufwandes) andert sich selbst
dann nichts, wenn sich die Mutter oder die Eltern ge-
gen die Geburt des Kindes nur entschieden haben,

29 BGH, Urteil vom 27. Juni 1995 - VI ZR 32/94 - NJW 1995, 2407,
juris Rn. 16; BGH, Urteil vom 18. Januar 1983 - VI ZR 114/81 -
BGHZ 86, 240, juris Rn. 31 ff.; BGH, Urteil vom 14. Februar
2023 - VI ZR 295/20 - NJW 2023, 1878, juris Rn. 19; vgl. aus
verfassungsrechtlicher Sicht: BVerfG, Urteil vom 28. Mai 1993
-2 BvF 2/90 - BVerfGE 88, 203, juris Rn. 269

30 5o BGH, Urteil vom 18. Januar 1983 - VI ZR 114/81 - BGHZ 86,
240, juris Rn. 32, fur den Fall, dass bei einer Rotelninfektion
(Rubeola) die Schwangerschaft pflichtwidrig nicht abgebro-
chen wurde und wegen der durch die Roteln erfolgten Scha-
digung des Kindes eine Geburt mit Kaiserschnitt (sectio Cae-
sarea) notwendig wurde; BGH, Urteil vom 14. Februar 2023 -
VI ZR 295/20 - NJW 2023, 1878, juris Rn. 19, fiir seelische Be-
lastungen wahrend der Schwangerschaft

31 BGH, Urteil vom 31. Januar 2006 - VI ZR 135/04 - NJW 2006,
1660, juris Rn. 10
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weil dessen Schadigung feststand oder zu beflirchten
war.32 Der Bundesgerichtshof begriindet dies im Kern
damit, dass sich die Existenz des Kindes und dessen
unbestreitbarer Wert als Persdnlichkeit einerseits und
die sich fir die Eltern ergebende Unterhaltsbelastung
andererseits schadensrechtlich voneinander trennen
lieRen.*® Es gehe also um gesondert zu betrachtende
Vermogensspahren, bei denen der unantastbare
Schutz der Menschenwiirde nur jene des Kindes,
nicht aber jene der Unterhaltspflichtigen, gegen jed-

wede schadensrechtliche Betrachtung sperre.

Diese zivilgerichtliche Rechtsprechung wird in der
Literatur teilweise kritisiert, weil sie mittelbar doch zu
einer (verfassungsrechtlich unzuldssigen) Bewertung
menschlichen Lebens fiihre. Diese Kritik erscheint
aber unbegriindet, weil der Bundesgerichtshof mit
seiner Rechtsprechung zum Ersatz des Unterhalts-
schadens ausschliefllich die von der Geburt des un-
gewollten Kindes betroffene Vermoégenssphare der El-
tern in den Blick nimmt und nur deren tatsachlich an-
gefallenen bzw. geschuldeten Unterhaltsaufwand
schadensrechtlich kompensiert. Der Schutz dieser el-
terlichen Vermoégenssphare war aber Teil der arztli-
chen Verhaltenspflichten, da - wie nachfolgend unter
(2) naher ausgefiihrt - eine Haftung des Arztes erfor-
dert, dass die auf die Verhinderung oder Beendigung
einer Schwangerschaft gerichtete arztliche Malinah-
me Teil einer Lebens- oder Familienplanung war.
Hierdurch entstehen zwischen dem Arzt und den El-
tern hinsichtlich des diese treffenden Unterhaltsauf-
wandes unmittelbare Schutzpflichten, also nicht nur
mittelbare wirtschaftliche Verbindungen (ber ein
Dreieck Arzt-Kind-Eltern. Nur bei einer solchen Drei-
ecks-Kette konnte aber die bei dem Kind aus verfas-
sungsrechtlichen Griinden bestehende Anspruchs-
sperre von vornherein auch Anspriiche der Eltern
ausschlieBen.

32 ymfassend zu dieser Thematik: BGH, Urteil vom 16. Novem-
ber 1993 - VI ZR 105/92 - BGHZ 124, 128, juris Rn. 25 ff.; wei-
terhin: BGH, Urteil vom 18. Juni 2002 - VI ZR 136/01 - BGHZ
151, 133, juris Rn. 10; BGH, Urteil vom 4. Dezember 2001 - VI
ZR 213/00 - BGHZ 149, 236, juris Rn.9; offen gelassen in BGH,
Urteil vom 2. April 2019 - VI ZR 13/18 - BGHZ 221, 352, juris
Rn. 29

33 BGH, Urteil vom 16. November 1993 - VI ZR 105/92 - BGHZ
124, 128, juris Rn. 36

Mit dieser schadensrechtlichen Betrachtung ist
weder eine mit der Menschenwiirde nicht zu verein-
barende Bewertung des Lebens des Kindes verbun-
den noch werden die finanziellen Folgen einer unge-
wollten Schwangerschaft oder Geburt so behandelt,
als sei die Existenz des Kindes ein Schaden. Dies zeigt
sich schon dadurch, dass wegen der Anknipfung an
die (vom Schutzumfang des arztlichen Behandlungs-
vertrages unmittelbar umfasste) elterliche Unter-
haltspflicht allein familienrechtliche MaRstdbe die
Beide
Vermogensspharen sind auch nicht deckungsgleich,

Grundlage der Schadensermittlung bilden.

so dass Uber den Ersatz des Unterhaltsaufwandes
nicht mittelbar doch der Lebensbedarf (Vermogens-
nachteil) des Kindes Grundlage fiir die Schadensbe-
messung wird. Der familienrechtliche Unterhaltsan-
spruch wird namlich von vornherein durch die die
wirtschaftliche Leistungsfahigkeit der Eltern konkreti-
sierenden gesetzlichen Bestimmungen des Unter-
haltsrechts begrenzt. Er kann zwar nicht hoher sein,
als der objektive Lebensbedarf des Kindes, bildet die-
sen aber nicht parallel ab. Entfallt gar die Unterhalts-
pflicht insgesamt, sei es weil die Eltern versterben
oder weil sich die Voraussetzungen der Unterhalts-
pflicht ab einem gewissen Zeitpunkt nach jenen ge-
geniber volljahrigen Kindern richten, gerat ab diesem
Zeitpunkt auch eine Schadenersatzpflicht des Arztes
in Wegfall; und dies, obwohl sich durch die verander-
ten unterhaltsrechtlichen Rahmenbedingungen nichts
am Lebensbedarf des ungewollt geborenen Kindes
geandert hat.3

Mit dieser Anmerkung soll nicht in Frage gestellt
sein, dass zu dieser rechtsethisch und verfassungs-
rechtlich hoch sensiblen Thematik mit gutem Grund
verschiedene Auffassungen vertreten werden kon-
nen. Auch ist nicht zu verkennen, dass der Ersatz des
elterlichen Unterhaltsaufwandes belastende Auswir-
kungen auf das Eltern-Kind-Verhaltnis und auf das
Selbstwertgefiihl des Kindes haben kann. Unberech-
tigt erscheint die teilweise gegen diese Rechtspre-
chung gedullerte Kritik aber jedenfalls insoweit, als
die Anknipfung an die Vermogenssphdre der unter-

34 vgl. zu der Thematik umfassend: BGH, Urteil vom 16. Novem-
ber 1993 - VI ZR 105/92 - BGHZ 124, 128, juris Rn. 36 ff.

13



Ulrich Hagenloch

Zeitschrift fiir Rechtsvergleichung 4/2023

haltspflichtigen Eltern nicht vordergriindig ist, insbe-
sondere zu keiner wirtschaftlichen Gleichstellung mit
einem - verfassungsrechtlich ausgeschlossenen - ei-
genen Schadenersatzanspruch des Kindes fiihrt.

Neuere Entscheidungen des Bundesverfassungsge-
richts zu dieser Thematik liegen nicht vor. Zunachst
hatte das Bundesverfassungsgericht im Rahmen eines
Normenkontrollverfahrens inzident ausgefiihrt, die
Verpflichtung aller staatlichen Gewalt, jeden Men-
schen in seinem Dasein zu achten, verbiete es, die
Unterhaltspflicht flr ein Kind als Schaden zu begrei-
fen.*® Nachdem der Bundesgerichtshof aber nach
nochmaliger Uberpriifung an seiner bisherigen
Rechtsauffassung festgehalten und diese vertiefter
begriindet hatte, hat das Bundesverfassungsgericht
im Rahmen eines Verfassungsbeschwerdeverfahrens
einen VerfassungsverstoR in den zivilgerichtlichen

Entscheidungen nicht gesehen.®

(2) Dieser Anspruch auf Ersatz des Unterhaltsscha-
dens unterliegt allerdings gewissen Schranken.

Gemall den allgemeinen schadensrechtlichen
Grundsatzen ist Voraussetzung fir eine Schadener-
satzpflicht, dass der durch den &rztlichen Fehler ein-
getretene Schaden vom Schutzzweck des Behand-
lungsvertrages umfasst wird. Dies ist insbesondere
dann zu verneinen, wenn die Rechtsordnung die fehl-
geschlagene arztliche MaBnahme Uberhaupt nicht
zugelassen hatte, so etwa bei einem gesetzlich verbo-
tenen Schwangerschaftsabbruch.?” Rechtlich beson-
ders problematisch erweist sich dies bei Zwillings-
schwangerschaften, soweit bei diesen eine medizini-
sche Indikation bei der Mutter nur wegen der dro-
henden Missbildung einer Leibesfrucht in Betracht

kommt, eine Beendigung der Schwangerschaft aber

35 BVerfG, Urteil vom 28. Mai 1993 - 2 BvF 2/90 - BVerfGE 88,
203, juris Rn. 269

36 BVerfG, Beschluss vom 12. November 1997 - 1 BvR 479/92 -
BVerfGE 96, 375, juris Rn. 66 ff.

37 BGH, Urteil vom 31. Januar 2006 - VI ZR 135/04 - NJW 2006,
1660, juris Rn. 10; BGH, Urteil vom 28. Marz 1995 - VI ZR
356/93 - BGHZ 129, 178, juris Rn. 16; dazu auch unter 2. b)
der nachfolgenden Besprechung des Urteils des Bundesge-
richtshofs vom 14. Februar 2023

nur insgesamt oder gar nicht moglich ist.3®

Des Weiteren kann es an einem Schutzzweckzu-
sammenhang fehlen, wenn die Mutter bzw. die Eltern
grundsatzlich einen Kinderwunsch hatten, von dessen
Erfallung aber aus Sorge um ein gesundheitliches Ri-
siko fiir das Kind Abstand nehmen wollten. Schldgt in
einer solchen Situation eine auf die Verhinderung o-
der Beendigung der Schwangerschaft gerichtete arzt-
liche Behandlung fehl, verwirklicht sich aber das vor-
handene gewesene Risiko nicht (wird also ein gesun-
des Kind geboren), mangelt es trotz der objektiv vor-
handenen Kausalitdt an dem fir eine Schadenersatz-
pflicht notwendigen inneren Zusammenhang. Die El-
tern kdnnen dann zwar vom Arzt die Kosten der fehl-
geschlagenen arztlichen Behandlung ersetzt verlan-
gen, nicht aber den Ersatz des Unterhaltsaufwandes.

Weitere Voraussetzung flir eine Schadenersatz-
pflicht ist, dass die mit der Geburt eines nicht gewoll-
ten Kindes fiir die Mutter bzw. fiir die Eltern verbun-
denen wirtschaftlichen Belastungen, insbesondere
die Aufwendungen fiir den Unterhalt des Kindes, in
die Zielrichtung (mithin den Schutzumfang) des jewei-
ligen arztlichen Behandlungs- oder Beratungsvertra-
ges einbezogen waren.* Dies wird aber im Regelfall
zu bejahen sein, wenn die arztliche MaRnahme Teil
einer Lebens- und Familienplanung der Mutter bzw.
der Eltern war. Selbst wenn diese vorrangig aus ande-
ren Grinden (Abschluss einer Ausbildung; berufliche
Perspektiven; Wohnungssituation; Sorge um Uberfor-
derung usw.) motiviert war, werden in solchen Situa-
tionen meist die wirtschaftlichen Auswirkungen zu-
mindest mit in die mutterliche bzw. elterliche Ent-
scheidungsfindung einflieen; im Regelfall wird dies
dem Arzt auch erkennbar sein. Solches gilt grundsatz-
lich erst recht, wenn dem Kind gesundheitliche Risi-
ken drohten, da diese typischerweise fir die Unter-
haltspflichtigen mit besonderen finanziellen Belas-
tungen einhergehen.

Geht es bei einem Beratungs- oder Behandlungs-

38 dazu: BGH, Urteil vom 4. Dezember 2001 - VI ZR 213/00 -
BGHZ 149, 236, juris Rn. 21 ff.

39 vgl. BGH, Urteil vom 15. Februar 2000 - VI ZR 135/99 - BGHZ
143, 389, juris Rn. 8 mwN
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vertrag ausschlielRlich um eine medizinischer Indikati-
on bei der Mutter (etwa wegen einer Lebensmidig-
keit oder einer suizidalen Krise wahrend der Schwan-
gerschaft), also nicht um eine Uber die mogliche Ge-
fahrdung des Kindes vermittelte Indikation, erstreckt
sich der Schutzumfang des Vertrages im allgemeinen
nicht auf die Bewahrung vor belastenden Unterhalts-
aufwendungen fiir das Kind.*® Dies hat seinen Grund
darin, dass bei solchen Sachlagen im Regelfall die
Abwendung der wahrend der Schwangerschaft be-
stehenden schweren Gefahren im Mittelpunkt steht,
nicht aber die Lebensverhdltnisse nach der Geburt.
Wirken sich allerdings die Sorge um die Belastung
durch den spateren Unterhalt fir das Kind oder um
die Lebensumstdande nach dessen Geburt in entschei-
dender Weise bereits wahrend der Schwangerschaft
negativ auf den Gesundheitszustand der Schwange-
ren aus, kann sich der Schutzzweck des Vertragsver-
hédltnisses auf die Unterhaltsaufwendungen erstre-
cken.*

Des Weiteren kann der Schutzzweckzusammen-
hang entfallen, wenn sich der innere Grund fir die
haftungsrechtliche Zurechnung, namlich die Stérung
der Familienplanung, nachtraglich veridndert.*> Das
kann etwa in Betracht kommen, wenn die Eltern die
Kinderzahl begrenzen wollten, aber ein anderes Kind
verstirbt und durch diesen Schicksalsschlag die
Wunsch-Kinderzahl erreicht wird.*

2. Von diesen Grundsdtzen ausgehend befasst sich
der Bundesgerichtshof in seinem Urteil vom 14. Feb-
ruar 2023 - VI ZR 295/20 - mit den &rztlichen Pflichten
bei einer pranatalen Beratung sowie mit den Voraus-
setzungen flr eine Schadenersatzpflicht bei einem

40 BGH, Urteil vom 18. Juni 2002 - VI ZR 136/01 - BGHZ 151, 133,
juris Rn. 29; BGH, Urteil vom 15. Februar 2000 - VI ZR 135/99 -
BGHZ 143, 389, juris Rn. 9; BGH, Urteil vom 19. Februar 2002
- VI ZR 190/01 - NJW 2002, 1489, juris Rn. 13; OLG Karlsruhe,
Urteil vom 19. Februar 2020 - 7 U 139/16 - MedR 2021, 52,
juris Rn. 66

41 BGH, Urteil vom 18. Juni 2002- VI ZR 136/01 - BGHZ 151, 133,
juris Rn. 29; BGH, Urteil vom 4. Dezember 2001 - VI ZR 213/00
- BGHZ 149, 236, juris Rn. 19

42 BGH, Urteil vom 14. November 2006 - VI ZR 48/06 - NJW
2007, 989, juris Rn. 21

43 BGH, Urteil vom 18. Méarz 1980 - VI ZR 247/78 - BGHZ 76, 259,
juris Rn. 313

Beratungsfehler. In diesem Zusammenhang waren
auch die Voraussetzungen fir die medizinische Indi-
kation eines Schwangerschaftsabbruchs zu erortern.

a) Nach den Feststellungen des Berufungsgerichts
hatte die Klagerin die arztliche Behandlung erstrebt,
um moglichst friihzeitig Uber eine mogliche Schadi-
gung des ungeborenen Kindes informiert zu werden
und um danach eigenverantwortlich liber ihr weiteres
Vorgehen entscheiden zu kdnnen.

In einer solchen Situation ist der Arzt verpflichtet,
die Schwangere auf der Grundlage des bei ihm vo-
rauszusetzenden medizinischen Erfahrungs- und Wis-
sensstandes umfassend zu beraten und ihr diejenigen
medizinischen Fakten zu vermitteln, die fir eine von
der Rechtsordnung gebilligte eigenstandige Entschei-
dung Uber eine Fortsetzung der Schwangerschaft er-
forderlich sind.** Diese Unterrichtungs- und Bera-
tungspflicht umfasst insbesondere die Wahrschein-
lichkeit eines pathologischen Befundes sowie dessen
Gewicht und seine Konsequenzen fiir die Gesundheit
des Kindes und die der Schwangeren.** Diese fiir die
Entscheidungsfindung erforderlichen Informationen
sind der Schwangeren in verstindlicher Weise zu
vermitteln und mit der noétigen Deutlichkeit zu Be-
wusstsein zu bringen.*® Ebenso muss klargestellt wer-
den, ob bzw. inwieweit ggf. eine gesicherte Einschat-
zung nicht méglich ist.*” Das Risiko einer schweren
Behinderung darf zwar nicht dramatisiert werden.*®
Dem Behandelnden steht es aber nicht zu, Inhalt und

44 BGH, Urteil vom 14. Februar 2023 - VI ZR 295/20 - NJW 2023,
1878, juris Rn. 14; vgl. auch BGH, Urteil vom 7. Juli 1987 - VI
ZR 193/86 - NJW 1987, 2923, juris Rn. 9; BGH, Urteil vom 22.
November 1983 - VI ZR 85/82 - BGHZ 89, 95, juris Rn. 10 ff.

45 BGH, Urteil vom 14. Februar 2023 - VI ZR 295/20 - NJW 2023,
1878, juris Rn. 14; vgl. auch BGH, Urteil vom 7. Juli 1987 - VI
ZR 193/86 - NJW 1987, 2923, juris Rn. 9; BGH, Urteil vom 22.
November 1983 - VI ZR 85/82 - BGHZ 89, 95, juris Rn. 14

46 BGH, Urteil vom 14. Februar 2023 - VI ZR 295/20 - NJW 2023,
1878, juris Rn. 14; vgl. auch BGH, Urteil vom 27. Juni 1995 - VI
ZR 32/94 - NJW 1995, 2407, juris Rn. 13

47 BGH, Urteil vom 14. Februar 2023 - VI ZR 295/20 - NJW 2023,
1878, juris Rn. 14; vgl. auch BGH, Urteil vom 16. November
1993 - VI ZR 105/92 - BGHZ 124, 128, juris Rn. 16

48 BGH, Urteil vom 14. Februar 2023 - VI ZR 295/20 - NJW 2023,
1878, juris Rn. 14; vgl. auch BGH, Urteil vom 7. Juli 1987 - VI
ZR 193/86 - NJW 1987, 2923, juris Rn. 9
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Deutlichkeit seiner Beratung ungefragt nach seiner
persdnlichen Haltung zu bestimmen oder gar einer
eigenen Gewichtung der medizinischen Fakten durch
die Schwangere vorzugreifen.*

Gemessen hieran hat der Bundesgerichtshof einen
Behandlungsfehler bejaht, da es bereits bei einer iso-
lierten Balkenagenesie zu schweren Behinderungen,
die Uber Entwicklungsverzogerungen und Lernbehin-
derungen hinausgehen, kommen kann und der be-
handelnde Arzt bei der Besprechung des MRT-
Befunds auf die Moglichkeit einer schweren Behinde-
rung jedenfalls nicht in realistischer Weise hingewie-
sen hatte, obwohl diese mit einer nicht nur véllig un-
tergeordneten Wahrscheinlichkeit bestand.

b) Der Bundesgerichtshof sieht die Voraussetzun-
gen fir einen Schadenersatzanspruch aber auf der
Grundlage der Feststellungen des Berufungsgerichts
dennoch nicht als erfillt.

Zum einen sei das Berufungsgericht verfahrensfeh-
lerhaft davon ausgegangen, dass sich die Klagerin -
wie von ihr darzulegen und zu beweisen - bei einer
sachgerechten Beratung (hypothetisch) fir einen
Schwangerschaftsabbruch entschieden hatte. Insbe-
sondere habe das Berufungsgericht nicht bericksich-
tigt, dass das bei dem Kind nach der Geburt festge-
stellte schwerwiegende Aicardi-Syndrom eine "Rari-
tat" mit weltweit nur ca. 200 publizierten Fallen sei
und bei der Auswertung der MRT-Aufnahmen nicht
habe diagnostiziert werden kénnen. Bei der Feststel-
lung, ob sich die Mutter bei einer sachgerechten arzt-
lichen Beratung flir oder gegen einen Schwanger-
schaftsabbruch entschieden héatte, misse daher das
sich tatsachlich verwirklichende Risiko des Aicardi-
Syndroms ausgeblendet werden.*°

Zum anderen lasse sich mit der Begriindung des
Berufungsgerichts die RechtmaRigkeit eines Schwan-
gerschaftsabbruchs nicht bejahen. Ware aber ein
Schwangerschaftsabbruch (wie im Revisionsverfahren

49 BGH, Urteil vom 14. Februar 2023 - VI ZR 295/20 - NJW 2023,
1878, juris Rn. 14; vgl. auch BGH, Urteil vom 22. November
1983 - VI ZR 85/82 - BGHZ 89, 95, juris Rn. 14

50 BGH, Urteil vom 14. Februar 2023 - VI ZR 295/20 - NJW 2023,
1878, juris Rn. 20

aus verfahrensrechtlichen Griinden zu unterstellen)
rechtswidrig gewesen, fehle es nach dem Schutz-
zweck der vertraglichen Beratungspflicht am haf-
tungsrechtlichen Zurechnungszusammenhang.>! Hier-
fir sei allein die objektive (letztlich vom Gericht fest-
zustellende) RechtmaRigkeit entscheidend, nicht ob
die Schwangere moglicherweise einen Arzt mit ,libe-
ralerer” Auffassung gefunden hatte, der bereit gewe-
sen ware, einen Schwangerschaftsabbruch durchzu-
fihren.>?

In diesem Zusammenhang stellte sich fur den
Bundesgerichtshof als zentrale Thematik des Rechts-
streits, welche Anforderungen an eine schwerwie-
gende Beeintrachtigung des seelischen Gesundheits-
zustandes der Schwangeren im Sinne von § 218a Abs.
2 StGB zu stellen sind. Der Bundesgerichtshof kniipft
in seiner Entscheidung insoweit an ein Urteil des
Bundesverfassungsgerichts an, nach der Belastungen
gegeben sein missen, die ein solches MaR an Aufop-
ferung eigener Lebenswerte verlangen, dass dies von
der Schwangeren nicht erwartet werden kénne.*® Es
sei daher entscheidend, ob sich fiir die Mutter aus
der Geburt des schwerbehinderten Kindes und aus
der hieraus resultierenden besonderen Lebenssitua-
tion Belastungen ergeben, die sie in ihrer Konstitution
Uberfordern. Die Gefahr einer schwerwiegenden Be-
eintrachtigung ihres (insbesondere seelischen) Ge-
sundheitszustandes misse als so drohend erscheinen,
dass bei der gebotenen Gliterabwagung das Lebens-
recht des Ungeborenen dahinter zuriickzutreten ha-
be.>*

Stehe (wie im konkreten Verfahren) im Zeitpunkt
der mitterlichen Entscheidung nicht fest, ob das Kind
behindert sein werde, misse in die Abwagung ein-
flieRen, wie wahrscheinlich die Geburt eines behin-

51 BGH, Urteil vom 14. Februar 2023 - VI ZR 295/20 - NJW 2023,
1878, juris Rn. 22; vgl. auch BGH, Urteil vom 31. Januar 2006 -
VI ZR 135/04 - NJW 2006, 1660, juris Rn. 10; BGH, Urteil vom
18. Juni 2002 - VI ZR 136/01 - BGHZ 151, 133, juris Rn. 12

52 ygl. BGH, Urteil vom 14. Februar 2023 - VI ZR 295/20 - NJW
2023, 1878, juris Rn. 28

53 BVerfG, Urteil vom 28. Mai 1993 - 2 BvF 2/90 - BVerfGE 88,
203, juris Rn. 172

54 BGH, Urteil vom 14. Februar 2023 - VI ZR 295/20 - NJW 2023,
1878, juris Rn. 23
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derten Kindes sei. Dies fuhre letztlich dazu, dass in
solchen Fallgestaltungen die Feststellung einer Indika-
tion (schwerwiegende Beeintrachtigung des Gesund-
heitszustandes der Mutter) mit einer doppelten Unsi-
cherheit verbunden sei. Es sei ndmlich sowohl unge-
wiss, ob das Kind bei einer Geburt tGberhaupt behin-
dert sein werde, als auch mit Unsicherheiten behaf-
tet, welche Auswirkungen die Geburt eines behinder-
ten Kindes (falls sich das Risiko verwirklichen sollte)
auf den (insbesondere seelischen) Gesundheitszu-
stand der Mutter hitte. Lasse sich eine Behinderung
des Kindes weder ausschlieRen noch feststellen, han-
ge mit von der Schwere der zu befiirchtenden Scha-
den ab, welcher Grad an Wahrscheinlichkeit fiir eine
Behinderung notwendig sei, um der Gesundheit der
Mutter Vorrang vor dem Lebensrecht des Kindes ein-
rdumen zu konnen. Je schwerwiegender der zu be-
flirchtende Schaden ist, desto niedriger kdnne die
Wabhrscheinlichkeit sein; bei einer Lebensgefahr fir
die Mutter kénne ein relativ geringes Risiko geni-
gen.>®

Bei demnach gebotenen Abwagung kénne der
fortgeschrittene Zustand der Schwangerschaft nicht
ausgeblendet werden. Dies gelte in besonderer Wei-
se, wenn die Lebensfdhigkeit des Kindes aullerhalb
des Mutterleibs nicht auszuschliefen oder (wie hier)
gar anzunehmen sei und damit das Kind bei einem
Schwangerschaftsabbruch im Mutterleib getotet
werden misse.”® Hieran dndere angesichts der (mdg-
licherweise oder tatsdchlich) bereits eingetretenen
Lebensfahigkeit des Kindes nichts, dass dessen Le-
bensrecht dem Grunde nach eine zeitliche Differen-
zierung nicht zulasse.®’

c) Des Weiteren fuhrt der Bundesgerichtshof aus,
dass eine Deliktshaftung wegen einer Korper- oder
Gesundheitsverletzung der Mutter in Betracht kom-
me, wenn die durchgefiihrte Beratung nicht dem me-
dizinischen Standard entspreche und dies - Gber die

55 BGH, Urteil vom 14. Februar 2023 - VI ZR 295/20 - NJW 2023,
1878, juris Rn. 27

56 BGH, Urteil vom 14. Februar 2023 - VI ZR 295/20 - NJW 2023,
1878, juris Rn. 19, 28

57 BGH, Urteil vom 14. Februar 2023 - VI ZR 295/20 - NJW 2023,
1878, juris Rn. 28; vgl. auch BVerfG, Urteil vom 28. Mai 1993 -
2 BvF 2/90 - BVerfGE 88, 203, juris Rn. 166, 196

Belastungen eines komplikationslosen Schwanger-
schaftsverlaufs hinausgehend - zu einer seelischen
Beeintrachtigung der Mutter fiihre.>®

d) SchlieBlich nimmt der Bundesgerichtshof auf
seine bisherige Rechtsprechung Bezug, nach welche
der Lebenspartner der Mutter in den Schutzbereich
des zwischen dieser und dem Arzt geschlossenen Ver-
trages Uber die pranatale Diagnostik grundsatzlich
eingeschlossen ist.>®

3. BGH, Urteil vom 11. Mai 2023 - Il ZR 41/22 -
ZIP 2023, 1486

Leitsatz:

1. Zur VerhéltnismaRigkeit einer sechswochigen
Betriebsuntersagung fir Frisorgeschafte im Friihjahr
2020 zur Verhinderung der weiteren Ausbreitung des
SARS-CoV-2-Virus.

2. Eine solche Betriebsuntersagung war angesichts
der gesamten wirtschaftlichen, sozialen und sonsti-
gen Auswirkungen der COVID-19-Pandemie und unter
Berlicksichtigung des den Betriebsinhaber grundsatz-
lichen treffenden Unternehmerrisikos nicht derart
gravierend, dass gemaR Art. 14 Abs. 1 Satz 2 GG eine
verfassungsrechtliche Pflicht bestand, hierfiir Ent-
schadigungsanspriiche zu normieren. Die finanzielle
Leistungsfahigkeit des Staates ist begrenzt. Dement-
sprechend muss er sich in Pandemiezeiten gegebe-
nenfalls auf seine Kardinalpflichten zum Schutz der
Bevolkerung beschranken...

Wesentlicher Sachverhalt:

Die Kldgerin begehrt von dem beklagten Bundes-
land Entschéddigung fiir Einnahmeausfille, die ent-
standen sind, weil sie das von ihr betriebene Frisérge-
schdft im Frihjahr 2020 auf Grund von staatlichen
Mafnahmen gegen die Ausbreitung des Coronavirus

58 BGH, Urteil vom 14. Februar 2023 - VI ZR 295/20 - NJW 2023,
1878, juris Rn. 19; dazu auch oben 1. b) bb)

59 BGH, Urteil vom 14. Februar 2023 - VI ZR 295/20 - NJW 2023,
1878, juris Rn. 31; vgl. auch BGH, Urteil vom 18. Juni 2002 - VI
ZR 136/01 - BGHZ 151, 133, juris Rn. 10; dazu oben 1. b) aa)
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SARS-CoV-2 und der dadurch verursachten COVID-19-
Krankheit voriibergehend schliefsen musste.

Rechtliche Problemstellungen:

1. Das Urteil befasst sich zunachst umfangreich
damit, ob der Klagerin wegen der BetriebsschlieBung
Entschadigungsanspriiche nach dem Infektions-
schutzgesetz des Bundes oder dem Polizeigesetz des

Landes zustehen.

Anspriche nach dem Infektionsschutzgesetz lehnt
der Bundesgerichtshof ab, weil dieses nur die Ent-
schadigung solcher Personen regele, die infektions-
schutzrechtlich Storer (Gefahrder) seien (Kranke, An-
steckungsverdachtige usw.), nicht aber Anspriiche der
von SchutzmaBnahmen betroffenen Allgemeinheit.®°
Sodann hatte sich der Bundesgerichtshof dazu zu au-
Rern, ob Entschadigungsanspriiche nach den allge-
meinen polizeirechtlichen (ordnungsrechtlichen) Re-
gelungen (ber die Entschadigung bei einer Inan-
spruchnahme von Nichtstorern bestehen. Inzident
war hierbei wegen des Verhiltnisses zwischen den
(rechtméRiges hoheitliches Handeln voraussetzen-
den) Entschadigungsregelungen des Polizeirechts und
den (rechtswidriges hoheitliches Handeln vorausset-
zenden) Amtshaftungsanspriichen Uber die Rechtma-
Rigkeit der staatlich angeordneten BetriebsschlieBung
zu befinden. Die juristisch bedeutendste Thematik
der Entscheidung betrifft die sich anschlieBende Fra-
ge, ob es die verfassungsrechtliche Eigentumsgarantie
erfordert, fir die sechswochige BetriebsschlieBung
einen finanziellen Ausgleich vorzusehen.

2. Die sechswochige BetriebsschlieBung wurde
vom Bundesgerichtshof als rechtmaRig bewertet.

a) Zunachst fuhrt der Bundesgerichtshof hierzu
aus, dass der Gesetzgeber mit den BetriebsschlieBun-
gen das Ziel verfolgt habe, die Gesundheit der Bevol-
kerung zu schitzen und die durch die Corona-
Pandemie hervorgerufenen Gefahren zu bekampfen.
Damit habe der Staat seine verfassungsrechtliche
Schutzpflicht fiir das Leben und die Gesundheit der

60  BGH, Urteil vom 11. Mai 2023 - Ill ZR 41/22 - ZIP 2023, 1486,
juris Rn. 18 ff.; ebenso: BGH, Urteil vom 17. Marz 2022 - lll ZR
79/21 - BGHZ 233, 107, juris Rn. 17 ff.
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Blirger wahrgenommen. Dieser legitime Gesetzes-
zweck habe zu Beginn der Corona-Pandemie selbst
schwere Grundrechtseingriffe rechtfertigen kdnnen,%!
da in der zweiten Marzhdlfte 2020 eine ernste Gefahr
fir die Gesundheit der Bevolkerung bestanden und
eine Uberlastung des Gesundheitssystems gedroht
habe.®?

b) Die sechswéchige Betriebsuntersagung sei auch
geeignet, erforderlich und angemessen gewesen, um
den angestrebten Zweck zu erreichen. Hierzu fihrt
der Bundesgerichtshof u.a. aus:®

(1) Hinsichtlich der Geeignetheit ist entscheidend,
ob das eingesetzte Mittel schlechthin oder objektiv
untauglich ist. Die Mdglichkeit der Zweckerreichung
ist ausreichend, wobei dem Normgeber grundsdtzlich
ein Einschdtzungsspielraum bei der Beurteilung der
Geeignetheit der Mafinahme zusteht....

Diese Voraussetzungen sind vorliegend erfiillt. Die
ausgesprochenen Betriebsuntersagungen waren ins-
besondere geeignet, das Aufeinandertreffen von
Menschen (auch) in einem Frisérgeschdft zu verhin-
dern und dadurch drohende Infektionsketten zu un-
terbinden und einen Multiplikationseffekt zu verhin-
dern. Hierdurch sollte dem exponentiellen Wachstum
entgegengewirkt und die Verbreitung des SARS-CoV-
2-Virus verlangsamt werden. Die Uberlastung der
medizinischen Versorgungskapazitéten im Land wur-
de vermieden und wichtige Zeit fiir die Entwicklung
von Therapie- und Préventionsméglichkeiten (zB die

Bereitstellung von Impfstoffen) gewonnen...

(2) Die auf wenige Wochen beschrinkte Betriebs-
untersagung war auch erforderlich, weil gleich geeig-
nete, mildere Mittel nicht zur Verfiigung standen.

Ein Gesetz ist erforderlich, wenn der Normgeber
nicht ein anderes, gleich wirksames, aber das Grund-
recht nicht oder weniger stark einschréinkendes Mittel

61 vgl. auch BVerfG, Beschluss vom 23. Marz 2022 - 1 BvR
1295/21 - NJW 2022, 1672, juris Rn. 21

62 BGH, Urteil vom 11. Mai 2023 - Il ZR 41/22 - ZIP 2023, 1486,
juris Rn. 33

63 Auszug aus: BGH, Urteil vom 11. Mai 2023 - Ill ZR 41/22 - ZIP
2023, 1486, juris Rn. 34 ff. (Zitate leicht verandert)
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hétte wdhlen kénnen, wobei dem Gesetzgeber inso-
weit ebenfalls ein Beurteilungsspielraum zusteht
(BVerfG, Beschluss vom 19. November 2021 - 1 BvR
781/21 - BVerfGE 159, 223, juris Rn, 204). Nach der
Erkenntnislage zu Beginn der Corona-Pandemie durfte
der Verordnungsgeber davon ausgehen, dass es kein
gleich geeignetes milderes Mittel zur Verhinderung
von Ubertragungen des SARS-CoV-2-Virus als die ver-
fahrensgegenstdndliche Betriebsuntersagung gab, da
hierdurch jedenfalls sicher Kontakte zwischen Men-
schen, die grundsdtzlich eine Gefahr der Ubertragung
des Coronavirus darstellen, vermieden werden konn-
ten. Impfschutz, eine hinreichende Immunisierung der
Bevélkerung auf Grund abgelaufener Infektionen oder
erfolgversprechende Therapiemdglichkeiten standen
zu diesem Zeitpunkt ... nicht zur Verfiigung ... . Ver-
stdrkte HygienemafSnahmen wie zum Beispiel die Be-
schrdnkung der Kundenzahl und das Tragen von
Mund-Nasen-Bedeckungen hdétten das Infektionsrisiko
in den betroffenen Betriebsstdtten zwar begrenzen,
nicht aber auf Null reduzieren kénnen. Ein einem
gdnzlichen Kontaktverbot vergleichbarer Schutz wdre
dadurch nicht erreicht worden {(...).

(3) Die Betriebsuntersagung fiir Frisére war auch
verhdltnismdfig im engeren Sinne (angemessen).

Eine Mafnahme ist verhdltnismdfig im engeren
Sinne (angemessen), wenn der mit ihr verfolgte Zweck
und die zu erwartende Zweckerreichung nicht aufier
Verhdltnis zu der Schwere des Eingriffs stehen |(...).
Auch bei der Priifung der Angemessenheit besteht
grundsdtzlich ein Einschétzungsspielraum des Gesetz-
gebers (BVerfG, Beschluss vom 19. November 2021 - 1
BvR 971/21 - BVerfGE 159, 355, juris Rn. 167).

Der durch die Betriebsuntersagung bewirkte Ein-
griff in die Berufsfreiheit der Kldgerin und in ihr Recht
am eingerichteten und ausgeiibten Gewerbebetrieb
hat erhebliches Gewicht. Entgegen der Auffassung
des beklagten Landes wurde durch die sechswéchige
Betriebsuntersagung auch der Schutzbereich von Art.
14 Abs. 1 GG (redaktioneller Hinweis: Eigentumsga-
rantie) beeintrdchtigt. Denn solche MafSnahmen grei-
fen unmittelbar in den Betrieb als wirtschaftlichen
Organismus ein. Es wird damit dessen ungestértes

Funktionieren unterbunden und der Inhaber daran
gehindert, von dem Gewerbebetrieb als der von ihm
aufgebauten und aufrechterhaltenen Organisation
sachlicher und persénlicher Mittel den bestimmungs-
gemdfSen Gebrauch zu machen. Dies kann existenzge-
fdhrdend sein oder gar zum vollsténdigen Verlust des
Gewerbebetriebs fiihren. Es geht daher nicht allein
um dem Schutz von Art. 12 Abs. 1 GG (redaktioneller
Hinweis: Berufsfreiheit) unterliegenden Chancen und
Erwerbsméglichkeiten (...)..

Die Kldgerin musste ihr Frisérgeschdft vom 23.
Madrz bis Anfang Mai 2020, insgesamt sechs Wochen
lang, geschlossen halten, obwohl! sie nach den Fest-
stellungen der Vorinstanzen zu dem Infektionsgesche-
hen nichts beigetragen hatte. Dem stand jedoch die
Notwendigkeit gegeniiber, auf die exponentielle Wei-
terverbreitung des Coronavirus und die befiirchtete
Uberlastung des Gesundheitswesens mit weitreichen-
den kontaktbeschrinkenden MafSnahmen zu reagie-
ren, um das Infektionsgeschehen abzubremsen,
dadurch Leib und Leben einer Vielzahl von Menschen
zu schiitzen und die Erhaltung der Leistungsféhigkeit
des Gesundheitssystems in Deutschland sicherzustel-

len(...).

Das Gewicht des Eingriffs in die Rechte der von Be-
triebsschliefungen Betroffenen ist zudem durch die
verschiedenen und umfangreichen staatlichen Hilfs-
mafSinahmen fiir die von der Betriebsuntersagung be-
troffenen Unternehmen entscheidend relativiert wor-
den (redaktioneller Hinweis: Im Folgenden wird dar-
gestellt, welche staatlichen Hilfen im Einzelnen in
Deutschland gewdhrt wurden). ... Im Rahmen der An-
gemessenheitspriifung ist weiter zu bedenken, dass
die Dauer der Schlieffungsanordnung mit sechs Wo-
chen der Kldgerin unter Berticksichtigung des von ihr
grundsétzlich zu tragenden Unternehmerrisikos noch
zumutbar war. Dabei spielt auch eine Rolle, dass der
Verordnungsgeber von Anfang an eine "Ausstiegs-
Strategie" im Blick hatte und ein schrittweises Off-
nungskonzept entwickelte und umsetzte (...)"

3. Anspriiche aus einem enteignenden Eingriff
lehnt der Bundesgerichtshof ebenfalls ab

Der Anwendungsbereich des Rechtsinstituts des

19



Ulrich Hagenloch

Zeitschrift fiir Rechtsvergleichung 4/2023

enteignenden Eingriffs sei nicht eréffnet, wenn es da-
rum gehe, durch flaichendeckende infektionsschutz-
rechtliche MalRnahmen verursachte Schaden auszu-
gleichen. Zur Bewadltigung eines massenhaft auftre-
tenden "Globalphanomens" sei das Haftungsinstitut
des enteignenden Eingriffs nicht entwickelt worden.%

Es sei auch nicht geboten, der Klagerin eine solche
Entschadigung aus Griinden des verfassungsrechtli-
chen Eigentumsschutzes zuzuerkennen. Die hier in
Rede stehenden infektionsschutzrechtlichen Mal3-
nahmen (BetriebsschlieBungen) konkretisierten die
verfassungsrechtlichen Schranken des Eigentums-
rechts (Art. 14 Abs. 1 Satz 2 GG; mit Art. 19 Nr. 2 der
Verfassung Georgiens vergleichbar). Begrenzungen
der Eigentimerbefugnisse, welche die schutzwirdi-
gen Interessen des Eigentiimers und die Belange des
Gemeinwohls in einen gerechten Ausgleich bringen,
seien Ausdruck der Sozialgebundenheit des Eigen-
tums (Art. 14 Abs. 2 GG) und damit grundsétzlich ent-
schadigungslos hinzunehmen. Der Gesetzgeber kénne
zwar Ausgleichsregelungen vorsehen, um eine unzu-
mutbare Belastung des Eigentiimers zu verhindern.
Dieser bedirften jedoch wegen des Budgetrechts der
Legislative immer einer gesetzlichen Grundlage und
konnten deshalb nicht kraft Richterrechts gewahrt
werden.®

Der Gesetzgeber sei auch nicht verfassungsrecht-
lich verpflichtet gewesen, fiir die in den Betriebsun-
tersagungen liegenden Eingriffe in das Eigentums-
rechts Ausgleichsanspriiche vorzusehen. Die Corona-
Pandemie habe gravierende Auswirkungen in nahezu
allen wirtschaftlichen und gesellschaftlichen Berei-
chen gehabt. In Relation hierzu sei eine sechswdchige
SchlieBung von Frisdrgeschaften unter Berlicksichti

64 BGH, Urteil vom 11. Mai 2023 - Il ZR 41/22 - ZIP 2023, 1486,
juris Rn. 46; vgl. auch BGH, Urteil vom 10. Dezember 1987 - Il
ZR 220/86 - BGHZ 102, 350, juris Rn. 20 ff.; zur Haftung der 6f-
fentlichen Hand fiir weitflachig auftretende, durch Luftverun-
reinigungen verursachte Waldschaden

65 BGH, Urteil vom 11. Mai 2023 - Ill ZR 41/22 - ZIP 2023, 1486,
juris Rn. 48; vgl. auch BGH, Urteil vom 17. Marz 2022 - Ill ZR
79/21 - BGHZ 233, 107, juris Rn. 59 ff.
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gung des den Betriebsinhaber grundsatzlich treffen-
den Unternehmerrisikos nicht unzumutbar gewesen.
In einer Krise, wie der Corona-Pandemie, diirfe die
Gesellschaft dem Einzelnen mehr abverlangen als un-
ter normalen Verhdltnissen. Damit verschiebe sich
auch der VergleichsmaRstab, an Hand dessen zu ent-
scheiden sei, ob eine staatliche Pflicht zum Ausgleich
fur entstandene Schaden bestehe. Eine besondere,
die Regelung gesetzlicher Entschadigungsanspriiche
bedingende Belastungsintensitat konne sich erst er-
geben, wenn der Einzelne gerade im Vergleich zu
sonstigen, ebenfalls intensiv Betroffenen signifikant
starker belastet sei. Daran fehlt es hier.%®

Entschadigungsanspriiche, welche die in Pande-
miezeiten durch Betriebsuntersagungen entstanden
Schaden ausgeglichen, wiirden die Grenze zu einer
allgemeinen staatlichen Gefdahrdungshaftung (ber-
schreiten und den Staat Gberfordern. Die Verfassung
verpflichte ihre Staatsorgane aber nicht zu unmaogli-
chen Leistungen. Dementsprechend misse sich der
Staat in Pandemiezeiten gegebenenfalls auf seine
Kardinalpflichten zum Schutz der Bevolkerung be-
schranken.®’

Hilfeleistungen fir die von einer Pandemie schwer
getroffenen Wirtschaftsbereiche folgten deshalb aus
dem Sozialstaatsprinzip (Art. 20 Abs. 1 GG), nicht aus
dem Recht der staatlichen Haftung oder Entschadi-
gungspflicht. Es gehe darum, dass die staatliche Ge-
meinschaft Lasten mittrage, die aus einem von der
Gesamtheit zu tragenden Schicksal entstanden sind
und nur zufallig einen bestimmten Personenkreis tref-
fen. Bei der Ausgestaltung solcher Leistungen komme
dem Staat ein erheblicher Gestaltungsspielraum zu.®

66 BGH, Urteil vom 11. Mai 2023 - lll ZR 41/22 - ZIP 2023, 1486,
juris Rn. 51

67 BGH, Urteil vom 11. Mai 2023 - lll ZR 41/22 - ZIP 2023, 1486,
juris Rn. 52

68 BGH, Urteil vom 11. Mai 2023 - lll ZR 41/22 - ZIP 2023, 1486,
juris Rn. 53
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I1l. Sonstige gerichtliche Entscheidungen

1. OLG Oldenburg, Urteil vom 14. Dezember 2022
-5U 70/19 - NJW-RR 2023, 453

Leitsatz:

1. Nicht jede Neuerung innerhalb eines etablierten
Prinzips stellt eine aufklarungspflichtige Neulandme-
thode dar.

2. Ob es sich um eine Neulandmethode handelt
oder bloR um die (nicht gesondert aufklarungspflich-
tige) Varianz eines etablierten Prinzips, bestimmt sich
danach, ob der Behandler unter Wahrung der berech-
tigten Sicherheitsinteressen des Patienten bei An-
wendung der Methode ex ante mit der ernsthaften
Moglichkeit rechnen musste, dass die Methode von
den anderen etablierten Methoden so abweicht, dass
mit ihr weitere, unbekannte Risiken verbunden sein
kdnnten.

3. Bandscheibenprothesen mit viskoelastischem
Kern stellen ein etabliertes Prinzip dar. Die Verwen-
dung von derartigen Prothesen mit Deckplatten aus
Polycarbonat (Cadisc) statt aus Titan stellt bloR die
Varianz eines etablierten Prinzips dar und ist demge-
maR nicht gesondert aufklarungspflichtig.

Redaktioneller Hinweis: Fragen der sog. Neuland-
methode sind behandelt bei Hagenloch, Arztliche Auf-
kldrung in Deutschland, www.lawjournal.ge, Heft
6/2023, Seite 30 ff., 44 ff. unter Il. 4. b).

2. OLG Bamberg, Beschluss vom 21. Februar 2023
-4 U 222/22 - NJW 2023, 1229

Leitsatz:

1. Stirzt eine in einer Tagespflegeeinrichtung be-
treute Seniorin aus nicht geklarter Ursache wahrend
eines Spaziergangs auBerhalb der Einrichtung, bei
dem sie durch eine Mitarbeiterin der Tagespflegeein-
richtung begleitet wird, hat sich kein voll beherrsch-
bares Behandlungsrisiko im Sinne des § 630h Abs. 1
BGB* verwirklicht. Ein Spaziergang generiert, auch
wenn er in Begleitung einer Pflegekraft erfolgt, keine
spezifischen, durch den Pflegebetrieb gesetzten Risi-

ken, die durch eine ordnungsgemalie Gestaltung aus-
geschlossen werden kénnen und daher auch missen.

2. Fir ein begleitendes Spazierengehen, das offen-
kundig (§ 291 ZPO) von jeder gesunden erwachsenen
Person (hier eine Praktikantin) mit einem durch-
schnittlichen Mal8 von Verantwortungsgefiihl ausge-
ibt werden kann, ist keine besondere Qualifikation
erforderlich, deren Fehlen die Beweiserleichterung
nach § 630h Abs. 4 BGB begriinden kdnnte.

*Redaktionelle Anmerkung:§ 630h BGB lautet wie
folgt (die in § 630h BGB enthaltenen gesetzlichen Re-
gelungen entsprechen der vor Inkrafttreten dieser
Norm von der Rechtsprechung entwickelten Grunds-
Gtzen):

§ 630h Beweislast bei Haftung fiir Behandlungs-
und Aufklarungsfehler

(1) Ein Fehler des Behandelnden wird vermutet,
wenn sich ein allgemeines Behandlungsrisiko verwirk-
licht hat, das fiir den Behandelnden voll beherrschbar
war und das zur Verletzung des Lebens, des Korpers
oder der Gesundheit des Patienten gefiihrt hat.

(2) Der Behandelnde hat zu beweisen, dass er eine
Einwilligung gemaR § 630d eingeholt und entspre-
chend den Anforderungen des § 630e aufgeklart hat.
Genlgt die Aufklarung nicht den Anforderungen des §
630e, kann der Behandelnde sich darauf berufen,
dass der Patient auch im Fall einer ordnungsgemaRen
Aufklarung in die MaRnahme eingewilligt hatte.

(3) Hat der Behandelnde eine medizinisch gebote-
ne wesentliche MaRBnahme und ihr Ergebnis entgegen
§ 630f Absatz 1 oder Absatz 2 nicht in der Patienten-
akte aufgezeichnet oder hat er die Patientenakte ent-
gegen § 630f Absatz 3 nicht aufbewahrt, wird vermu-
tet, dass er diese MalRnahme nicht getroffen hat.

(4) War ein Behandelnder fiir die von ihm vorge-
nommene Behandlung nicht befdhigt, wird vermutet,
dass die mangelnde Befahigung fir den Eintritt der
Verletzung des Lebens, des Korpers oder der Gesund-
heit ursachlich war.

(5) Liegt ein grober Behandlungsfehler vor und ist
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dieser grundsatzlich geeignet, eine Verletzung des
Lebens, des Korpers oder der Gesundheit der tatsach-
lich eingetretenen Art herbeizufiihren, wird vermutet,
dass der Behandlungsfehler fiir diese Verletzung ur-
sachlich war. Dies gilt auch dann, wenn es der Behan-
delnde unterlassen hat, einen medizinisch gebotenen
Befund rechtzeitig zu erheben oder zu sichern, soweit
der Befund mit hinreichender Wahrscheinlichkeit ein
Ergebnis erbracht hatte, das Anlass zu weiteren Mal3-
nahmen gegeben hatte, und wenn das Unterlassen
solcher MaRnahmen grob fehlerhaft gewesen waére.

Wesentlicher Sachverhalt:

Die Klégerin verlangt als Erbin der zwischenzeit-
lich verstorbenen Geschddigten Schadenersatz fiir
die Folgen eines Oberschenkelhalsbruches, den sich
die in eine Tagespflegeeinrichtung (Seniorenzent-
rum) aufgenommene Geschddigte beim Sturz widh-
rend eines Spaziergangs zugezogen hat. Die Geschd-
digte und eine weitere Seniorin wurden bei diesem
Spaziergang von einer Praktikantin der Tagespflege-
einrichtung begleitet. Die Kldgerin ist der Auffassung,
dass der Spaziergang wegen der an diesem Tag herr-
schenden (von der Beklagten bestrittenen) Gldtte und
wegen des kérperlichen Zustands der Geschddigten
nicht hdtte durchgefiihrt werden diirfen. Zudem sei
die Praktikantin nicht ausreichend qualifiziert gewe-
sen und hdtte die Geschddigte nicht - wie geboten -
am Arm untergehakt.

Rechtliche Problemstellungen:

Das Oberlandesgericht konnte nicht feststellen,
wie sich der Sturz der Geschadigten im Einzelnen zu-
getragen hat, insbesondere ob er auf eine Glattebil-
dung zurlickzufiihren war. Entscheidend war deshalb,
wer die Beweislast fiir eine schuldhafte Pflichtverlet-
zung tragt. Anders als das deutsche Recht erfordert
zwar Art. 1007 ZGB bei einer medizinischen Behand-
lung generell eine Exkulpation des Behandlers. Diese
Norm wiirde aber nur eingreifen, wenn es sich nach
dem georgischen Rechtsverstiandnis (was zweifelhaft
sein dirfte) bei einem begleiteten Spaziergang au-
Rerhalb einer Pflegeeinrichtung um eine medizinische
Behandlung handeln sollte.
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1. Entscheidend fiir den Ausgang des Rechtsstreits
war deshalb, wer ein Verschulden und die Schaden-
sursachlichkeit einer etwaigen Pflichtverletzung zu
beweisen hat. Nach allgemeinen verfahrensrechtli-
chen Prinzipien ware dies in Deutschland im Regelfall
die Klagerin als Glaubigerin des Anspruchs. Hiervon
gdbe es zwei mogliche Ausnahmen. Sollte sich bei
dem Sturz der Geschadigten ein sog. voll beherrsch-
bares Risiko verwirklicht haben, wiirde ein Verschul-
den vermutet.®® Dies ist in Deutschland inzwischen in
§ 630h Abs. 1 BGB gesetzlich geregelt, entsprach aber
auch vor Inkrafttreten dieser Norm allgemeiner
Rechtsauffassung. Die Kausalitdt einer Pflichtverlet-
zung wirde gemall § 630h Abs. 4 BGB (bei einer - al-
lerdings eher zweifelhaften - Anwendbarkeit dieser
Norm auf einen begleiteten Spaziergang aullerhalb
des rdaumlichen Pflegebereichs) vermutet, wenn ein
(von der Kldgerin zu beweisendes) sog. Ubernahme-
verschulden vorlage, also die Praktikantin nicht Gber
die fachliche Qualifikation verfligt hatte, um zwei in
der Pflegeeinrichtung betreute Senioren bei einem
Spaziergang begleiten zu kbnnen.

2. Hierzu fuihrt das Oberlandesgericht aus:

a) Ein Sturz bei einem begleiteten Spaziergang im
Rahmen der Betreuung in einer Tagespflegeeinrich-
tung stelle kein voll beherrschbares Risiko dar. Zwar
kdnnten zu einem voll beherrschbaren Risiko neben
den typischen Fallgruppen der Fehlerhaftigkeit von
medizinischen Gerdten und der Hygienemangel
grundsatzlich auch die Gefahr von Stiirzen im Rahmen
von pflegerischen MaRnahmen zdhlen. Ein begleiteter
Spaziergang schaffe aber keine spezifisch durch den
Pflegebetrieb gesetzten Risiken, die durch eine ord-
nungsgemale Gestaltung der PflegemalRnahme aus-
geschlossen werden kénnten. Im Gegensatz zu pfle-
gerischen MalBnahmen an einem Patienten oder zu
dessen Transport setze ein begleiteter Spaziergang
ein von der betreuenden Person zwar unterstiitztes,
aber zugleich eigenstandiges Laufen der betreuten
Person voraus. Eine Sturzgefahr konne daher durch
eine begleitende Person zwar minimiert, aber nicht

69 dazu nadher: Hagenloch, Beweislast fir medizinischen Behand-
lungsfehler in Deutschland, www.lawjournal.ge, Heft 2/2023,
Seite 1, 15 ff., unter IIl.
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vollstindig ausgeschlossen, werden.”®

b) Das Oberlandesgericht hat zudem ein Uber-
nahmeverschulden’ verneint, da fir die Begleitung
der beiden zu betreuenden Senioren keine spezifische
Ausbildung erforderlich gewesen sei. Ein Spazieren-
gehen kdnne vielmehr von jeder gesunden erwachse-
nen Person mit einem durchschnittlichen MaR von
Verantwortungsgefiihl begleitet werden. DemgemaR
sei auch die Klagerin selbst mit der Geschadigten re-
gelmaRig spazieren gegangen.”?

Auch konnte das Oberlandesgericht weder fest-
stellen, dass die Geschadigte auf Grund ihrer korperli-
chen Konstitution mit einem begleiteten Spaziergang
Uberfordert war, noch dass die behaupteten Witte-
rungsverhaltnisse (ein Glatte war nicht bewiesen) ei-
nem Spaziergang entgegen gestanden sind.”> Ob es
erforderlich gewesen ware, dass sich die Praktikantin
an der Geschadigten mit dem Arm unterhakt, kdnne
dahinstehen. Zumindest stehe nicht fest, dass die
Praktikantin dies unterlassen habe und dass ein Un-
terhaken den Sturz hitte vermeiden kénnen.”

3. OLG Frankfurt, Urteil vom 25. April 2023 -8 U
127/21 - GesR 2023, 384

Leitsatz (auszugsweise):

1. Zu den Sorgfaltsanforderungen an eine Kran-
kenschwester bei einer intravendsen Medikamenten-
gabe bei einem Kleinkind.

70 OLG Bamberg, Beschluss vom 21. Februar 2023 - 4 U 222/22 -
NJW 2023, 1229 - juris Rn. 22

71 dazu: Hagenloch, Wesentliche Entwicklungen in der deut-
schen Rechtsprechung zum Medizinrecht im Jahr 2021, Med-
LawReview 2/2023, 1 ff, 3 f,
www.lawjournal.ge

72 OLG Bamberg, Beschluss vom 21. Februar 2023 - 4 U 222/22 -
NJW 2023, 1229- juris Rn. 23

73 OLG Bamberg, Beschluss vom 21. Februar 2023 - 4 U 222/22 -
NJW 2023, 1229- juris Rn. 19

74 OLG Bamberg, Beschluss vom 21. Februar 2023 - 4 U 222/22 -
NJW 2023, 1229 - juris Rn. 21

Seite unter Il. 1.,

3. Zur Schwere eines Behandlungsfehlers einer
Krankenschwester in einer sehr seltenen Notfallsitua-
tion.

4. ..

5. Der sichere Betrieb einer Kinderbelegstation
setzt nicht zwingend die Fahigkeit voraus, notfallma-
Rig Lungenspiegelungen vornehmen zu kdnnen.

Wesentlicher Sachverhalt (stark verkiirzt):

Der damals 14 Monate alte Klédger befand sich
wegen einer obstruktiven Bronchitis, wegen einer
drohenden respiratorischen Insuffizienz und wegen
des Verdachts auf Bronchopneumonie in stationdrer
Behandlung im Krankenhaus der Beklagten zu 1. Die
Beklagte zu 2, eine Krankenschwester, suchte das
Krankenzimmer des Kldgers auf, um ihm intravends
ein Antibiotikum zu verabreichen. Sie nahm wahr,
dass der Kldger einen Kartoffelchip in der Hand hielt
und dass auf seinem Nachttisch Apfelstiicke lagen. Die
Beklagte erkundigte sich bei dessen anwesender Mut-
ter nicht, ob der Kldger gegessen habe. Nach einem
einleitenden Gespréich mit seiner Mutter verabreichte
sie dem Kldger das Antibiotikum und splilte mit Koch-
salzlésung nach.

Wdhrend dieser Mafinahme begann der Kléger zu
schreien; er wurde kurz darauf bewusstlos. Ursache
dafiir war eine durch ein Apfelstiick ausgeldste Bolus-
aspiration (Verschlucken eines Fremdkérpers), die zu
akuter Luftnot fiihrte. Die Beklagte zu 2 alarmierte
daraufhin den Notdienst, der binnen einer Minute ein-
traf. In der Zwischenzeit nahm sie eigene, im Einzel-
nen streitige Erste-Hilfe-MafSnahmen am Kldger vor.
Durch dieses Geschehnis ist es bei dem Kldger zu ei-
nem hypoxischen Hirnschaden gekommen, wegen
dessen er lebenslang ein Pflegefall bleiben wird.

Neben der Frage, ob der Beklagten zu 2 ein Be-
handlungsfehler anzulasten ist, ging es in dem Rechts-
streit auch noch darum, ob die Klinik der Beklagten zu
1 fiir einen derartigen Notfall apparativ hinreichend
ausgestattet war und ob es medizinisch vertretbar
war, den Kldger zur Durchfiihrung einer Bronchosko-
pie (Lungenspiegelung) mit dem Rettungswagen in
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ein Universitdtsklinikum (Klinikum mit Maximalver-
sorgung) zu verlegen.

Rechtliche Problemstellungen:

Die Entscheidung befasst sich schwerpunktmafig
mit den Sorgfaltspflichten bei einer intravenésen
Medikamentengabe bei einem stationar aufgenom-
menen Kleinkind sowie mit den Verhaltenspflichten
einer Krankenschwester bei einem spontan eingetre-
tenen Notfall.

1. Zunachst fuhrt das Oberlandesgericht aus, dass
eine hinreichend ausgebildete und berufserfahrene
Krankenschwester Uber die fiir die Vornahme einer
intravendsen Antibiotikagabe bei Kleinkindern not-
wendige fachliche Qualifikation verfiige.”

Die intraventse Medikamentengabe sei weder ei-
ne besonders gefahrengeneigte Mallnahme noch mit
einem spezifischen Aspirationsrisiko verbunden. Ein
solches bestehe nur, wenn fiir die Behandlung des Pa-
tienten dessen Mund geodffnet werden misse. Dies
gelte in besonderer Weise fir die Verabreichung von
Speisen an Babys und Kleinkindern, bei der die Kin-
derpflegekrafte im Rahmen der Erflllung ihrer Kern-
aufgaben regelmaRig mit der Gefahr des Auftretens
von Aspirationen konfrontiert seien.”®

Fiir intravendse Medikamentengaben bei Klein-
kindern sei auch kein gesonderter Qualifikations-
nachweis (sog. Spritzenschein) erforderlich. Eine sol-
che Zusatzqualifikation des Pflegepersonals sei nur
notwendig, wenn (wie vor allem bei der Krebsthera-
pie) schlecht vertragliche oder in besonderer Weise
zu applizierende Arzneimittel zu injizieren seien. Das
gelte aber fir die hier in Rede stehende Antibiose
nicht, so dass diese von jeder einigermalien berufser-
fahrenen Kinderkrankenschwester vorgenommen
werden dirfe. Die Beklagte zu 2 habe deshalb ledig-
lich jene Vorsichtsmallnahmen ergreifen missen, die
zur Minderung des Aspirationsrisikos von allen Arzten

und Pflegekraften im Behandlungsalltag zu beachten

75 OLG Frankfurt, Urteil vom 25. April 2023 - 8 U 127/21 - GesR
2023, 384, juris Rn. 38

76 OLG Frankfurt, Urteil vom 25. April 2023 - 8 U 127/21 - GesR
2023, 384, juris Rn. 39
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sind. MalRgebend hierfiir sei der zum Behandlungs-
zeitpunkt bestehende, allgemein anerkannte fachli-
che Standard.”

2. In der Folge fiihrt das Oberlandesgericht aus,
dass Aspirationen bei Kleinkindern in praktisch jeder
Lebenslage auftreten und in der Praxis nicht nur von
bestimmten Lebensmitteln (insbesondere Niissen),
sondern oftmals auch von in den Mund genommenen
Spielsachen verursacht werden. Zudem kdnnten Kin-
der bei praktisch jeder Behandlungs- oder Pflege-
malnahme erschrecken und einen in ihrem Mund be-
findlichen Gegenstand verschlucken. Es sei aber im
Klinikalltag undurchfiihrbar, wegen dieser Gefahr vor
praktisch jeder Behandlungs- oder PflegemaRnahme
aufwandige und zeitraubende Sicherheitsmalinah-
men zu veranlassen. Uberzogene Sicherheitsanforde-
rungen seien insbesondere deshalb nicht geboten,
weil das Gefahrenpotential eines moéglichen Aspirati-
onsereignisses statistisch im Vergleich zur Anzahl der
theoretischen Gefahrensituationen duRerst gering sei.
Eine absolute Sicherheit sei weder erreichbar noch als
Behandlungsstandard gefordert.”®

Es sei deshalb ausreichend, wenn bei einer intra-
vendsen Antibiotikagabe das betroffene Kind vor
Durchfiihrung der eigentlichen Behandlung Uber ei-
nen Zeitraum von 30 - 60 Sekunden beobachtet wer-
de, um feststellen zu kdnnen, ob eine besondere Ge-
fahrenlage sichtbar werde. Ein weiteres Zuwarten sei
nur dann geboten, wenn wahrend dieses Zeitraums
Kaubewegungen festgestellt werden. BlofRe duRere
Hinweise darauf, dass das Kind kurz zuvor gegessen
und deswegen evtl. noch Speisereste im Mund haben
kdnnte, machten keine weiteren Vorsichtsmalnah-
men erforderlich. Mit einem langer anhaltenden
Hamstern von Essen in den Wangentaschen, wie es
hier vom Klager hinsichtlich des Apfelstiicks behaup-
tet wurde, misse nicht ohne weiteres gerechnet
werden. Eine spezifische Untersuchung des Mundes
auf Speisereste sei daher bei einer intravendsen Anti-

77 OLG Frankfurt, Urteil vom 25. April 2023 - 8 U 127/21 - GesR
2023, 384, juris Rn. 39 f.

78 OLG Frankfurt, Urteil vom 25. April 2023 - 8 U 127/21 - GesR
2023, 384, juris Rn. 42 f.
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biotikagabe nicht geboten.”

3. Sodann befasst sich das Oberlandesgericht da-
mit, ob die Beklagte zu 2 schadenersatzpflichtig ist,
weil sie nach Eintritt des Aspirationsereignisses falsch
reagiert hat. Insoweit konnte das Oberlandesgericht
den Verlauf der Erste-Hilfe-MalRnahmen bis zum Ein-
treffen des gerufenen und binnen einer Minute er-
schienenen Notdienstes nicht verlasslich klaren. Zu-
mindest hatte die Beklagte zu 2 aber in der Zwischen-
zeit weder - wie objektiv indiziert - dem Klager in
Bauchlage und mit tiefem Kopf mehrfach kraftig zwi-
schen die Schulterblatter geschlagen noch ein an-
schlieBendes sog. Heimlich-Manéver (Kompression
des Bauchraums zur Erzeugung von Uberdruck in der
Luftrohre) durchgefihrt.

Das Oberlandesgericht konnte aber (sachverstan-
dig beraten) nicht feststellen, dass dieses Unterlassen
ursachlich fir den Gesundheitsschaden des Klagers
geworden ist. Entscheidend war deshalb, ob das Fehl-
verhalten der Beklagten zu 1 als grober Behandlungs-
fehler zu bewerten war. Dann hatte sie (anders als an-
sonsten) nachweisen missen, dass ihr Fehlverhalten
nicht schadensursachlich geworden ist (vgl. § 630h
Abs. 5 BGB).2° Einen solchen groben Behandlungsfeh-
ler hat das Oberlandesgericht vor allem deshalb ver-
neint, weil sich die Beklagte zu 2 unvorhersehbar mit
einer Notsituation konfrontiert sah. Es hat hierzu u.a.
ausgefihrt:8!

»bb) Sdmtliche eingerdumten Verhaltensmdngel
kénnen entgegen der Ansicht des Kldgers aber allen-
falls als einfache Behandlungsfehler bewertet werden.
Zwar betonen er und seine Privatgutachter immer
wieder die Kontraindikation von Auf- und Ab-
Bewegungen im Falle einer Bolusaspiration. Fiir die

79 OLG Frankfurt, Urteil vom 25. April 2023 - 8 U 127/21 - GesR
2023, 384, juris Rn. 44

80 standige Rechtsprechung vor Inkrafttreten dieser gesetzlichen
Regelung - siehe etwa: BGH, Urteil vom 24. Mai 2022 - VI ZR
206/21 - NJW 2022, 2747, besprochen bei Hagenloch, Neues
zum Medizinrecht, Wesentliche Entwicklungen in der deut-

Rechtsprechung im 1. Halbjahr 2022,
www.lawjournal.ge, Heft 7/2022, Seite 72 ff., unter II. 2.

81 Auszug aus OLG Frankfurt, Urteil vom 25. April 2023 - 8 U
127/21 - GesR 2023, 384, juris Rn. 59 ff.

schen

Bewertung des konkreten Falls nehmen sie dabei aber
eine unzuldssige ex-post Perspektive ein und unter-
stellen eine umgehend richtige Diagnose durch die
Beklagte. Demgegeniiber weisen die gerichtlichen
Sachverstindigen (iberzeugend darauf hin, dass die
Beklagte zu 2 zu Beginn des Atemstillstands nicht so-
fort von einem Aspirationsereignis ausgehen musste,
sondern zumindest eingangs auch an einen respirato-
rischen Affektkrampf des Kindes denken durfte und
ein - wenn auch nutzloses und etwas laienhaftes -
Animierungsbemiihen in den ersten Sekunden ver-
stdndlich erscheint.

cc) Auch die ausgelassenen Erste-Hilfe-Schritte
rechtfertigen im Streitfall nicht die Annahme eines
groben Behandlungsfehlers und lésen infolgedessen
auch keine Beweiserleichterungen zugunsten des Kld-
gers aus (zur Anwendung dieser Beweislastregel auch
bei Fehlern von Pflegepersonal vgl. OLG Frankfurt, Ur-
teil vom 24. Mai 2005 - 8 U 129/04; OLG Oldenburg,
Urteil vom 9. April 1996 - 5 U 158/95; vgl. auch BGH,
Urteil vom 4. April 2019 - Il ZR 35/18).

(1) Ein Behandlungsfehler ist nur dann als grob zu
bewerten, wenn ein Behandler eindeutig gegen be-
wdhrte medizinische Behandlungsregeln oder gesi-
cherte medizinische Erkenntnisse verstofsen und einen
Fehler begangen hat, der aus objektiver Sicht nicht
mehr verstidndlich erscheint, weil er einem Behandler
schlechterdings nicht unterlaufen darf (st. Rspr., vgl.
zuletzt etwa BGH, Urteil vom 24. Mai 2022 - VI ZR
206/21).

Die Einstufung eines Fehlverhaltens als grob ist
durch eine wertende Entscheidung auf Basis aller Um-
sténde des Einzelfalls und unter Beachtung der medi-
zinischen Bewertung des Behandlungsgeschehens
durch die Sachverstindigen vorzunehmen (BGH
a.a.0.). Zu den bewertungsrelevanten Faktoren gehd-
ren neben den mit der Fehlerbegehung verbundenen
Gefahren fiir die Gesundheit des Patienten insbeson-
dere der Grad der Schwierigkeit der Vermeidbarkeit
des Fehlers und ob die Behandlungsentscheidung mit
oder ohne Zeitdruck getroffen werden musste.

(2) Die Gesamtschau der Geschehnisse vom
26.12.2011 léisst eine Bewertung der Fehler der Be-
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klagten zu 2 als grob nicht zu. Zwar hat die Beklagte
zu 2 riickblickend in einer fiir den Kldger bedrohlichen
Notsituation objektiv gegen bewdhrte Behandlungs-
regeln verstofsen, denn sie hdtte entweder aufgrund
der Begleitumstdinde der konkreten Situation, also der
vom Kléger verspeisten Chips, oder aber aufgrund des
fiir eine Aspiration im Gegensatz zu einem Affekt-
krampf typischen klinischen Bildes mit wiirgendem
Ringen um Luft an eine Aspiration denken und die da-
fiir anerkannten Standardmafinahmen umsetzen
mudssen.

Ihr Fehler erscheint bei wertender Betrachtung der
Gesamtumstdnde aber noch verstdndlich, denn auch
an dieser Stelle muss die Bewertung ihres Verhaltens
konsequent aus einer ex-ante Perspektive erfolgen
und die konkrete Lage der Beklagten beriicksichtigen.
Das heutige Wissen (iber den eindeutigen Grund fiir
den Atemstillstand des Kldgers stammt aus spdter
gewonnenen Erkenntnissen. In den Sekunden nach
dem Ungliick bestand diese Klarheit jedenfalls fiir die
Beklagte zu 2 nicht.

Zudem betonen die Sachverstindigen, dass die Be-
klagte sich jdh in einer dufSerst seltenen Notsituation
wiederfand, in der sie binnen kiirzester Frist reagieren
musste und die fiir sie zuvor nur Gegenstand theoreti-
scher Unterweisungen gewesen war. Beide Sachver-
stéindigen heben hervor, dass ein optimaler Umgang
mit plétzlichen Notféllen von Pflegekriften auf einer
normalen Kinderbelegstation in der Praxis nicht er-
wartet werden kann, weil (gliicklicherweise) regelmd-
Big keine praktischen Erfahrungen damit gemacht
werden kénnen und theoretische Unterweisungen
diese nicht vollstindig zu ersetzen vermdgen.

Von Bedeutung ist auch nach Meinung der Sach-
verstindigen weiter, dass die Beklagte zu 2 nicht etwa
gdnzlich untdtig geblieben ist, sondern umgehend das
Notfallteam gerufen und dadurch die Zeit bis zum Ein-
treffen besser qualifizierter Fachkréfte auf nur eine
Minute begrenzt hat.”

4. Eine Haftung der Beklagten zu 1 aus einem Or-
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ganisationsverschulden® hat das Oberlandesgericht
ebenfalls verneint.

Die Beklagte zu 1 sei verpflichtet, den Betrieb ihrer
Klinik fachgerecht zu organisieren und sicherzustellen,
dass sie die aus medizinischer Sicht notwendige tech-
nische Ausstattung bereithalte und nur hinreichend
qualifiziertes Personal beschaftige. AuRerdem diirften
dem Pflegepersonal keine Aufgaben zugewiesen oder
liberlassen werden, welche die pflegerische Kompe-
tenz Gbersteigen.®

Der sichere Betrieb einer Kinderstation setze aber
nicht zwingend die Fahigkeit voraus, notfallmaRig
Bronchoskopien vornehmen zu kénnen. Der ent-
scheidende und absolut dringliche Notfalleingriff im
Falle einer Aspiration sei namlich nicht die Broncho-
skopie, sondern die (von der Beklagten zu 1 durchge-
flhrte) Intubation, mit deren Hilfe der die Luftréhre
verschlieBende Bolus nach unten in einen der beiden
Lungenfliigel gedriickt werde. Dadurch konne der Pa-
tient mit Hilfe des anderen Fliigels wieder atmen und
seinen Korper selbststandig mit Sauerstoff versorgen.
Da hierdurch die unmittelbare Lebensgefahr beseitigt
sei, 6ffne sich ein therapeutisches Fenster von jeden-
falls einigen Stunden, um den Fremdkorper wieder
aus der Lunge zu entfernen. Dieser Eingriff kénne
aber nur von erfahrenen Spezialisten und bei hinrei-
chend kreislaufstabilen Patienten durchgefiihrt wer-
den. Eine Verlegung von nicht mehr unmittelbar le-
bensbedrohten Patienten in eine andere Klinik zu die-
sem Zweck ist deshalb verbreitet und zuldssig. Ein
kleineres Krankenhaus sei deshalb nicht gezwungen,
die entsprechenden Kompetenzen, also die Moglich-
keit einer notfallmaRigen Bronchoskopie, selbst vor-
zuhalten.®*

5. SchlieBRlich liege auch keine arztlichen Fehlent-
scheidung darin, dass der Kldager nach der gelungenen

82 dazu BGH, Urteil vom 12. Januar 2021 - VI ZR 60/20 - MedR
2021, 820, besprochen bei Hagenloch, Wesentliche Entwick-
lungen in der deutschen Rechtsprechung zum Medizinrecht
im Jahr 2021, www.lawjournal.ge Heft 1/2023, S. 4 f.

83 OLG Frankfurt, Urteil vom 25. April 2023 - 8 U 127/21 - GesR
2023, 384, juris Rn. 86

84 OLG Frankfurt, Urteil vom 25. April 2023 - 8 U 127/21 - GesR
2023, 384, juris Rn. 89
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Intubation in ein Zentrum der Maximalversorgung
verlegt worden sei. Zwar berge die Verlegung eines
respiratorisch und kreislaufinstabilen Kleinkinds er-
hebliche Risiken, etwa weil eine Kontrolle der Atmung
im Rettungswagen nur eingeschrankt moglich sei.
Andererseits biete die Verlegung in ein grolRes Kran-
kenhaus mit entsprechender apparativer und perso-
neller Ausstattung viele Vorteile. Damit sei die ge-
wahlte Vorgehensweise bei Abwdgen des Fiir und
Wider jedenfalls vertretbar gewesen. Dies gelte umso

mehr, als es zwar in der Klinik der Beklagten zu 1 eine
auf die Vornahme von Adenotomien und Tonsil-
lektomien spezialisierte Hals-Nasen-Ohren-Abteilung
gebe, aber zweifelhaft sei, ob mit deren apparativer
Ausstattung eine Bronchoskopie an einem Kleinkind
hatte sachgerecht vorgenommen werden kdnnen.
Zudem sei unsicher gewesen sei, ob sich in angemes-
sener Zeit (der Vorfall ereignete sich am zweiten
Weihnachtsfeiertag) tiberhaupt ein geeigneter Opera-
teur hitte finden lassen.®

85 OLG Frankfurt, Urteil vom 25. April 2023 - 8 U 127/21 - GesR
2023, 384, juris Rn. 90
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Abstract

Freedom of expression has been essential for the transformation of states into democratic societies and

self-realisation of individuals. The development of modern information technologies and their wide accessibil-

ity increased the scope of freedom of expression and the scale of threats to it whenever this right is abused.

Disinformation and misinformation have become the scourge of democracy in recent years. There is a need for

a stronger and more consistent approach on the part of the European Court of Human Rights when distin-

guishing between factual allegations and value judgments. This would contribute to the certainty and con-

sistency of the European Court’s case law and give domestic courts clearer guidance on the matter.

Keywords: freedom of expression, facts and value judgments, ECtHR case law.

1. Introduction

Under the European Convention of Human Rights,
freedom of expression is the only right which carries
with it duties and responsibilities. The reason for such
an exclusive stipulation must be that the freedom to
impart information and ideas is the most intrusive
right among fundamental freedoms, the exercise of
which is bound to interfere proactively with other in-
dividual or public interests.

The duties and responsibilities clause is not to di-
minish the importance of freedom of expression,
which is central for a democratic society, one of the
basic conditions for its progress and each individual’s

Nana Mchedlidze is a PhD candidate at Ivane Javakhishvili
Thilisi State University. She delivers lectures on the case law
of the European Court of Human Rights and is an assistant
specialising in public international law. She published over 30
research works and her research interests are case law of the
European Court of Human Rights and its application at the
domestic level.

self-fulfilment (Handyside v. the United Kingdom,
[1976], para. 49). Instead, it aims at ensuring that this
right is exercised responsibly and that it contributes
to a fair balance between conflicting values of free-
dom of expression and other persons’ rights or public
interests.

The scope of freedom of expression widened
dramatically as a result of the digitalisation of media,
advancement of information technology and its in-
creased accessibility to the public. Along with the
benefits of wider opportunities for the exercise of
freedom of expression, interference with other rights
and public interests has been intensified as well.

Disinformation, often described as fake news, junk
news, alternative facts, etc., and misinformation —
unintentional misleading information — apart from
diminishing the quality of public debates, pose in-
creased risks for the normal functioning of a demo-
cratic society and social cohesion by the very scale of
its dissemination. These phenomena can pose threat
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to public health as well, as demonstrated particularly
vividly during the ongoing global pandemic; however,
medical myths and pseudoscience have always been
floating around (Yasmin, 2021).

Individuals in power and those aspiring to gain
power use lies to influence the public in what is
claimed to be a public debate. Their enablers who
wish to stay in their positions or gain positions join in
spreading disinformation and misinformation. Social
media platforms, which do not moderate the content
that is posted and exchanged between their users as
thoroughly as their relatively traditional counterparts
such as newspapers or television channels, though
the latter too can be guilty of disinformation and mis-
information, are particularly conducive to the spread
of untruths.

In December 2018, the Canadian Standing Com-
mittee on Access to Information, Privacy and Ethics
published a report, titled Democracy under Threat:
Risks and Solutions in the Era of Disinformation and
Data Monopoly, identifying the worldwide scourge of
the dissemination of disinformation and misinfor-
mation and seeking solutions in regulatory solutions
(Standing Committee, 2018, p. 37).

In October 2019, the Select Committee on Intelli-
gence of the United States Senate issued the second
volume of the Report on Russian Active Measures
Campaigns and Interference in the 2016 U.S. Election.
The second volume of the Senate’s report concerns
the use of social media. According to the report, Rus-
sia weaponised social media and moving from its
“traditional methods of information warfare used in
the Cold War” resorted to “cheap, efficient and highly
effective access to foreign audiences with plausible
deniability of their influence” (US Senate, 2019, pp.
14-15).

While there is yet to be an official assessment of
the violent attack on the U.S. Capitol on 6 January
2021, it can be assumed at this point that a slew of
disinformation fed to the public for years led to the
division and polarisation of the society.

The dangerous trend of resorting to disinfor-
mation and misinformation in the context of public

debates is not exclusive to Northern America and is
relevant to Europe too. The goal of this article is to
show that there is a need for a stronger approach on
the part of the European Court of Human Rights. The
article does not intend to call for clamping down on
freedom of expression. The solution is already there
in the case law of the European Court — distinguishing
between facts and value judgments effectively; it on-
ly needs to be applied more consistently. This article
analyses the case law of the European Court and
demonstrates the inconsistencies in the Court’s
stance on distinguishing between facts and value
judgments and emphasises the need for a more con-

sistent approach in this regard.

Earlier, the Court has itself suggested the im-
portance of accuracy and reliability in public state-
ments, given the new role assumed by modern me-
dia, which not only informs but also suggests how to
assess the information imparted (Stoll v. Switzerland,
ECtHR [GC], [2007], para. 104). Presently, the defini-
tion of media actors has widened and, due to the
emergence of new forms of media in the digital era, it
covers not only traditional journalists but also other
actors performing the functions of a public watchdog
(Human Rights Committee, 2011). This approach has
been shared by the Council of Europe Committee of
Ministers (Committee of Ministers, 2014) and by the
Court as well (Centre for Democracy and the Rule of
Law v. Ukraine, ECtHR, [2020], para. 87).

Given the importance of the case law of the Euro-
pean Court of Human Rights in shaping the domestic
jurisprudence and its significance especially for the
High Contracting Parties with fragile judiciaries such
as Georgia, there is a need for the recalibration of the
Court’s approach to the truth which is considered in
this article to be the main issue of public interest.

2. Challenges to Freedom of Expression in Europe

While disinformation/misinformation campaigns
or dissemination of fake news masquerading as ex-
changes of information under the rightful exercise of
the freedom of expression is universal, especially
with the rise of populist regimes across the globe,
owing to the context of this article, the latter is lim-

29



Nana Mchedlidze

Zeitschrift fiir Rechtsvergleichung 4/2023

ited to examples from Europe.

The UK House of Commons committee described
the deleterious effects of disinformation and fake
news as follows: “We have always experienced
propaganda and politically-aligned bias, which pur-
ports to be news, but this activity has taken on new
forms and has been hugely magnified by information
technology and the ubiquity of social media. In this
environment, people are able to accept and give cre-
dence to information that reinforces their views, no
matter how distorted or inaccurate, while dismissing
content with which they do not agree as ‘fake news’.
This has a polarising effect and reduces the common
ground on which reasoned debate, based on objec-

tive facts, can take place.” (House of Commons, 2019,
p. 5).

The Oxford Internet Institute identifies certain
patterns in the themes that run through fake news
campaigns. “Most junk news sources being shared
during our data collection either sensationalized or
spun political and social events covered by main-
stream media sources to serve a political and ideolog-
ical agenda.” According to the Oxford Internet Insti-
tute, two patterns can be identified in these stories:
express reference to ‘Muslims’ and the Islamic faith
on the one hand and ‘migrants’, ‘immigration’, or
‘refugees’ on the other hand. These references are
made in relation to violent crimes such as terrorism,
sexual assault and honour killings. Ideas are floated
that Notre Dame fire was started by Islamist terror-
ists and that there will be a minaret after the recon-
struction (Marchal et al. 2013, p. 5).

UK and Brexit: It is widely reported that various
actors have indulged in disinformation campaigns in
support of and against Brexit, which ultimately saw
the UK leaving the European Union. According to a
BBC report, a journalistic investigation has estab-
lished that fake news and divisive posts linked to the
far right were sent to social media groups supporting
UK political parties in the build-up to the European
elections. “Closed Facebook groups, whose contents
can only be viewed by approved members, saw users
engage with and share content linked to far-right and
potentially fake accounts, including some apparently
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US and Russian-oriented profiles” (BBC, 2019).

Poland: In the context of the 2020 presidential
elections in Poland, the Cyber Policy Center is again
highlighting the problem of the divided public that is
influenced by disinformation campaigns conducted in
social media (Cyber Policy Center, 2020). The study
cites several examples from previous elections
wherein certain actors indulged in the dissemination

of misinformation and disinformation (/dem).

Dissemination of disinformation or fake news is
carried out not just by interested bodies or nameless
groups on social media platforms. It is often indulged
by individuals in positions of power. Apart from poli-
tics, religion or cultural issues, even issues related to
health or science are not free from disinformation.
For example, there are various conspiracy theories or
lies circulated by individuals and groups regarding the
vaccines developed against the Covid-19 virus. Some
claim that these vaccines modify human DNA or are
used to implant trackable microchips in human bod-
ies, allegedly at the behest of Bill Gates (BBC, 2020).
On the other hand, the digitalisation era brought
about the risks of cyber-attacks affecting the freedom
of expression adversely, especially in the context of
elections, where they are aimed to exert certain so-
cial and psychological influence constituting “a virtual
intimidation and virtual occupation of the digital pub-
lic square” (Burton, 2019).

Hungary: GLOBSEC, a Bratislava based thinktank,
in the context of European elections in the V4 region
within the EU, comments on the nature of disinfor-
mation campaigns in Hungary as follows: “The most
prevalent narratives pushed by the analysed Face-
book disinformation pages also reflected the election
results. Before the day of the election, the outlets de-
tailed a simple, yet dangerous conspiracy theory. Ac-
cording to this storyline, anti-immigration and pro-
sovereignty parties are battling pro-immigration forc-
es, the ‘Soros network’, and the current EU elite, hell-
bent on creating a federalist ‘United States of Eu-
rope’”. (GLOBSEC, 2019, p. 15).
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3. The Case Law of the European Court of Human
Rights

Facts and Value Judgments

The Court has consistently stated in its case law
that factual allegations and value judgments should
be distinguished with the view of examining the justi-
fication of a statement at stake (Balaskas v. Greece,
ECtHR [2020] (para. 53). On many occasions, the
Court noted the need for a careful distinction be-
tween facts and value judgments in order to evaluate
the existence of a pressing social need that can justify
the restriction of freedom of expression (Novaya
Gazeta and Borodyanskiy v. Russia, 2013 [ECtHR], pa-
ra. 30).

The difference between the two concepts is con-
siderable. Factual allegations can be verified but val-
ue judgments cannot be (Monica Macovei v. Roma-
nia, ECtHR [2020], para. 75). The duty to provide
proof for value judgments would amount to interfer-
ence with freedom of opinion (Editorial Board
of Grivna Newspaper v. Ukraine, ECtHR [2019], para.
92). There must be a sufficient factual basis even for
a value judgment to support it (Miljevic v. Croatia,
ECtHR [2020], para. 56).

The European Court affords a certain margin of
appreciation to domestic courts to classify state-
ments as facts orvalue judgments (Egill Einarsson v.
Iceland, ECtHR [2017], para. 48) and when they fail to
make this distinction the Court usually points it out
ECtHR [2020], 64).
Sometimes, the Court may make its own assessment

(Kiigdaroglu v. Turkey, para.
of the impugned statement (Jishkariani v. Georgia,
[2018], para. 44). When domestic courts reach con-
tradictory conclusions, the European Court of Human
Rights assumes that impugned statement amounts to
a value judgment (Monica Macovei v. Romania, EC-

tHR [2020], para. 89).

Proof for Facts and Factual Basis for Value Judg-
ments

In the case of Pfeifer v. Austria, the Court had to
assess the following statement: “Karl Pfeifer was
identified following Professor P.'s death as a member

of a hunting society that drove the political scientist
to his death” (Pfeifer v. Austria, ECtHR [2007]). The
Court observed that the impugned statement had es-
tablished a causal link between the applicant publish-
ing an article and the professor’s death, which is not
a matter of speculation but a fact that can be proved.
The newspaper failed to offer any proof to corrobo-
rate its allegations that there was a causal link be-
tween the applicant’s actions and the professor’s sui-
cide. The newspaper went beyond acceptable limits
of freedom of expression when accused the journalist
of committing a criminal offence without any proof
(Ibid., para. 47).

The Court also assessed what would be a suffi-
cient factual basis, should the impugned statement
be considered a value judgment. The Court observed
that there was no indication of the applicant having
written only one article and not resorting to any oth-
er action acted with an intention or in a manner as to
force the professor to commit suicide (para. 48).

Thus, the Court required proof for a factual allega-
tion and indication for a value judgment. In another
judgment, the Court held that generally known facts,
basic verification, or independent research are re-
quired as a minimal factual basis for statements con-
taining value judgments (Novaya Gazeta and Bo-
rodyanskiy v. Russia, 2013 [ECtHR], para. 41).

Similarly, in the case of Egill Einarsson v. Iceland,
the impugned statement before the Court was “Fuck
you rapist bastard,” which had been classified by do-
mestic courts as a value judgment. The Court, how-
ever, noted the objective and factual nature of the
term “rapist” referring to a person having committed
the criminal act of rape. Therefore, the truth of the
allegation concerned was susceptible of proof. There-
fore, the impugned caption under the applicant’s pic-
ture contained a factual allegation assigning him the
status of a “rapist”. According to the Court, the do-
mestic court missed the important element of the
chronological link between the discontinuation of
rape cases against the applicant and the impugned
caption posted on social media just a week after (Egill
Einarsson v. Iceland, ECtHR [2017], paras. 50-51).
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Moving on to assess the factual basis for the
statement in case it had to be considered to be a val-
ue judgment, the Court observed that, given the fact
that the cases against the applicant had been
dropped before the impugned caption, the domestic
court did not substantiate the factual basis of the
value judgment referring to a named person as a rap-
ist (para. 52).

On the other hand, the standard of proof required
for value judgments should not be too excessive. The
European Court has held, for instance, that “compel-
ling proof” required by domestic courts was similar to
the standard required in criminal cases. “The stand-
ards applied when assessing someone’s political ac-
tivities in terms of morality are different from those
required for establishing an offence under criminal
law” (Brosa v. Germany, 2014 [ECtHR], para. 48).

Public Debate

Despite the seemingly tangible difference be-
tween statements of fact and value judgments, it is
not always easy to distinguish between them (Tima-
kov and OOO ID Rubezh v. Russia, ECtHR [2020], para.
68). Therefore, the Court mentions another criterion
in the context of distinguishing between a statement
of fact and a value judgment — the “general tone of
the remarks”, tending to find that “assertions about
matters of public interest may, on that basis, consti-
tute value judgments rather than statements of fact”
(Narodni List d.d. v. Croatia, ECtHR [2018], para. 65).

Participants in debates on “matters of legitimate
public concern” are certainly offered protection un-
der the Convention (Braun v. Poland, ECtHR [2014]).
Furthermore, it can be claimed that this is the highest
level of protection given by the European Court out
of the types of expression covered by Article 10,
namely, political, artistic and commercial expressions.
The Court has repeatedly stated that the margin of
appreciation under Article 10 varies according to mul-
tiple factors and defined by the type of expression at
stake. When it comes to political expression, the
states are afforded the narrowest margin of discre-
tion to impose restrictions on the debates on matters
of public concern (Animal Defenders International v.
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the United Kingdom, ECtHR [GC] [2013]). Another fac-
tor that narrows down the margin is the vital function
of the press as a public watchdog in a democratic so-
ciety. The public has the right to be informed about
issues of public interest and it is the duty of the press
to inform the public (ATV Zrt v. Hungary, ECtHR
[2020], para. 43).

It is noticeable in the recent case law of the Euro-
pean Court of Human Rights that the Court has shift-
ed the emphasis from distinguishing between facts
and opinions based on the possibility of verification
to the factor of the public debate on the issues of
public interest. Due to the limit of the volume of the
article, this trend is demonstrated based on one
judgment below.

Monica Macovei v. Romania, 2020

The case concerned the statements of the then
former minister of justice of Romania, an active poli-
tician and a member of the European Parliament,
who named two members of parliament and accused
them of corruption by political influence. The appli-
cant was ordered to pay damages and publish the
domestic court’s final judgment. The European Court
observed that the applicant’s statements amounted
to the combination of statements of fact and value
judgments. According to the Court, the specific con-
duct by the two members of parliament was used as
an example of “typical act of corruption by political
influence”
[20201]).

(Monica Macovei v. Romania, ECtHR

The Court did not specify which part of the state-
ments constituted factual allegations and which parts
amounted to value judgments. There is no express
indication but the part of the statement concerning
two MPs who were named must be assumed to be a
statement of fact. This assumption is made based on
the Court’s observation in the case of Jishkariani v.
Georgia, where the court sounded somewhat dis-
mayed as to how a statement of the Minister of Jus-
tice of Georgia made on TV about the corrupt con-
duct of a named individual could constitute a value
judgment (Jishkariani v. Georgia ECtHR [2018] para.
52).
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However, it should be noted that, in Jishkariani v.
Georgia, the Court again avoided giving a resolute
finding concerning facts and opinions and made a
qualified assessment that, even if it was dubious how
a serious allegation naming a specific individual could
be considered an opinion, even if it was to be as-
sumed to be a value judgment, it needed to have suf-
ficient factual basis (/bid., para. 53).

On the other hand, in Bestry v. Poland, where a
statement did not even mention specific names, the
Appeal Court had held that the context made it clear
for the average person that an MP’s accusations of
blackmail and obtaining money under false pretences
concerned journalists from a particular newspaper.
The European Court agreed with the domestic courts
regarding the classification of the statements as fac-
tual allegations (Bestry v. Poland, ECtHR [2015], pa-
ras. 23).

While the Court held in the case of Monica Ma-
covei v. Romania that impugned statements partly
amounted to factual allegations, the Court never
looked into the veracity of the factual statements
made by the applicant. Instead, the Court willingly
shifted its attention to the fact that the impugned
statements were directed not at the private actions
of the persons concerned but rather at their political
activities as members of parliament. The court briefly
mentioned the need for establishing “a sufficiently
accurate and reliable factual basis proportionate to
the nature and degree of the applicant’s statements
and allegations” (Monica Macovei v. Romania, ECtHR
[2020], para. 89).

The real distinction between factual allegations
and opinions is unclear from the above reasoning
that both require only “a factual basis” and no great-
er standard of proof is needed for statements of fact.
Such interpretation blurs lines even further between
the two concepts.

However, the lack of clarity about the standard of
proof for factual allegations and value judgments is
not new. In Bestry v. Poland, the European Court of
Human Rights agreed with the domestic courts that

the applicant’s statements constituted statements of
facts. However, the court used the same standard of
“sufficient factual basis” with regard to factual allega-
tions that it uses in the context of value judgments
(Bestry v. Poland, ECtHR [2015], para. 67). From the
Court’s judgment, the difference between the truth
of facts that are “susceptible of proof” and opinions
that should have “a sufficient factual basis” is un-
clear.

The judgment in the Monica Macovei v. Romania
case is even more troubling as there was not even a
sufficient factual basis for the applicant’s statements
concerning the specific conduct of one of the MPs
that he signed lucrative deals with state-owned com-
panies located in his constituency (para. 90). Still, the
Court relied on the “collective nature” of the allega-
tions where the specific conduct of two MPs was
brought as an example of widespread corruption and
not as accusations against particular individuals
(Monica Macovei v. Romania, ECtHR [2020], para.
91).

It is difficult to agree with the Court’s reasoning
that express reference to named individuals’ corrupt
practices mentioning specific acts of concluding cer-
tain lucrative deals is just an example and not an ac-
cusation. It is evident from the findings of the domes-
tic courts, which the European Court did not refute,
that there was not even a sufficient factual basis sup-
porting the applicant’s opinions let alone concrete
evidence.

The judgment of 2020 is in stark difference with a
judgment of 2017, where the Grand Chamber sided
with the domestic courts’ finding that there was
nothing to prove the truthfulness of the applicants’
statements and that they amounted to “manifestly
untrue facts” (MedZlis Islamske Zajednice Br¢ko and
Others v. Bosnia and Herzegovina, ECtHR [GC]
[2017]), 117). The domestic courts have criticised the
applicants for making no reasonable effort to verify
the statements before making them public, and the
European Court endorsed this approach and the Eu-
ropean Court supported this criticism (/dem.). It is
worth mentioning that the applicant NGO addressed
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issues of public interest when exercising a public
watchdog role. However, the Court maintained that
reporting on matters of public interest should be car-
ried out in good faith. Back then, the Court stressed
that “accurate and reliable information” should be
imparted on the issues of public interests (/bid., para.
87).

In its another judgment of 2017, the European
Court did not take the view that the factor of general
interest could outweigh the lack of proof or sufficient
factual basis. In particular, in the case of the above-
mentioned Egill Einarsson v. Iceland, the Court held
that even in the presence of “ruthless public debate”
and even controversial persons who are in the public
eye and instigated this debate by their comments or
actions do not have to tolerate accusations of crimi-
nal acts when such statements are not supported by
facts (Egill Einarsson v. Iceland, ECtHR [2017], para.
52).

Three years later, the Court, in its judgment in the
case of Monica Macovei v. Romania, noted that the
information on which the applicant based her state-
ments — press articles, investigation reports and the
MP’s income declarations — had not corroborated her
allegations about the corrupt conduct (Monica Ma-
covei v. Romania, ECtHR [2020], para. 90). However,
the Court viewed these statements “as polemical, in-
volving a certain degree of exaggeration” observing
at the same time that they were “inappropriately
strong” (/bid., para. 92).

Again, this was not the position the Court took in
1999 when the Court stated that it was mindful of
“possible recourse to a degree of exaggeration, or
even provocation” in the context of journalistic free-
dom of expression. However, the Court noted that
even journalists’ right to impart information on the
matters of general interest was preconditioned by
the requirement to act in good faith and on an accu-
rate factual basis and provide “reliable and precise”
information (Fressoz and Roire v. France, 1999 [EC-
tHR], paras. 45, 54).

This article started with troubling examples of far-
right rhetoric distorting facts. It is certainly not at-
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tempted here to present the applicant in the case at
stake to be linked in any way to such groups. Indeed,
the applicant raised issues important for the general
public and adequate functioning of state institutions.
However, as a dissenting judge observed, “it must
not be overlooked that the accusations of corruption
concerned fraudulent acts falling within the criminal
spectrum under domestic law and without any evi-
dence to support such claims” (Monica Macovei v.
Romania, ECtHR [2020], dissenting opinion of Justice

Mourou-Vikstrom).

Inconsistency of the Case Law and Problematic
New Approach

There are several problems with regard to the
court’s inconsistent case law and the new approach
shifting Court’s emphasis on the importance of mat-
ters of public interest.

i)  The Court does not always pronounce itself
on the classification of impugned statements con-
cerned. Even if the court classifies impugned state-
ments, it does not give a definitive answer or does
not always state which part of the impugned state-
ments constitute factual allegations and which are
value judgments. It is not suggested that the Europe-
an Court should be replacing domestic courts as the
concern is expressed by judges Ranzoni and Mourou-
Vikstrom (Monica Macovei v. Romania, ECtHR [2020],
dissenting opinion of Justices Ranzoni and Mourou-
Vikstrom). However, since distinguishing between
value judgments and factual allegations is an im-
portant element of the exercise of assessing the bal-
ance between freedom of expression and conflicting
interests, this distinction should be effective and
done clearly and consistently.

ii) In earlier judgments, the Court would exam-
ine whether there was sufficient proof for the state-
ment of facts and alternatively assess the arguments
in favour of the factual basis of value judgments. In
recent judgments, even where impugned statements
amount to both statements of facts and value judg-
ments, the Court examines the factual basis and not
the proof. Therefore, it is not clear anymore what the
difference is between the proof the factual allega-
tions require and “sufficient factual basis” value
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judgments should have.

iii) Due to the shortcomings mentioned above,
the difference between facts and value judgments is
becoming blurred and it is noticeable that in its latest
case law, the European Court of Human Rights tends
to rely more on the importance of “the matters of
public interest” rather than the truthfulness of facts.

These problems are relevant for countries like
Georgia which look up to the court and depend on its
case law to develop their own jurisprudence.

The case law of the European Court of Human
Rights has been becoming increasingly important for
the courts of general jurisdiction of Georgia (common
courts). The courts rely on ECtHR case law as it gives
an authentic and authoritative interpretation of the
ECHR, which has been in force with respect to Geor-
gia since 20 May 1999. Judgments and decisions of
the European Court allow Georgian courts to under-
stand and correctly apply the Convention standards
which are stipulated in general terms and are not al-
ways completely self-explanatory. Therefore, it is a
general approach of Georgian common courts that
“national courts should view the case law of ECtHR as
the direct source, which at the same time has prece-
dence over the national law within the hierarchy of
the legal sources...” (Mchedlidze, 2017, 10).

Certainly, this approach does not guarantee that
the domestic courts of Georgia always apply ECHR
standards correctly. While there is only one judgment
against Georgia in which the European Court found
the violation of freedom of expression (Gorelishvili v.
Georgia, ECtHR [2007]), there are other cases where
the Court ruled that, for instance, the right to respect
for private life was infringed as the case had been
wrongly decided in favour of freedom of expression
at the domestic level (Jishkariani v. Georgia ECtHR
[2018]).

There is no landmark judgment adopted against
Georgia with regard to freedom of expression as in
cases such as Tammer v. Estonia or Delfi AS v. Esto-
nia. The judgments adopted against Georgia, howev-
er, demonstrate a considerable change the country
underwent with regard to freedom of expression

from the Gorelishvili case, where the court found the
violation due to the lack of a distinction between
statements of fact and value judgments in domestic
law at the material time to the lJishkariani case
(Gorelishvili v. Georgia, ECtHR [2007], para. 41). In
the latter case, the government proudly stated that
the Georgian legislation had been shifted in favour of
the freedom of expression, but the court ruled that
the state failed to strike a fair balance between the
conflicting interests (Jishkariani v. Georgia ECtHR
[2018], para. 40).

Furthermore, the research in this area indicates
that domestic courts take advantage of the incon-
sistent case law of the ECtHR regarding distinguishing
between factual allegations and value judgments and
use the criteria in a manner which can be described
arbitrary. It is a troubling trend that Georgian courts
tend to just quote certain passages from particular
judgments without analysing it systematically. There-
fore, the shortcomings and inconsistencies that slip
into the Court’s rulings from time to time serve as the
ground for arbitrary decisions at the domestic level
(Mchedlidze & Mukhigulashvili, 2021).

The above-mentioned indicates, at least based on
the Georgian example, that there is an objective need
for a clear and consistent approach in the Court’s
case law of the ECtHR towards facts and opinions.

4. Conclusion

When state institutions are attacked without evi-
dence or even a sufficient factual basis, democracy
suffers. It has become more than evident at the be-
ginning of 2021 that public debates on issues of gen-
eral interest need to be based on facts for the sake of
a pluralist and not polarised society. The Court’s case
law has been inconsistent when it came to distin-
guishing facts from value judgments and about a suf-
ficient factual basis sometimes required for value
judgments, sometimes for factual allegations as well
and sometimes not required at all. It is noticeable in
the recent case law of the European Court of Human
Rights that the Court puts more emphasis on the pub-
lic debate on the issues of public interest at the same
time disregarding the lack of proof behind statements
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of fact and a sufficient factual basis needed for value
judgments.

This article argued that the European Court of
Human Rights should revert to distinguishing effec-
tively between factual allegations and value judg-
ments and the standard should apply to everyone
equally. In order to respond to the global wave of dis-
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information and misinformation also engulfing Eu-
rope, the Court should recalibrate its case law and
again give a clear indication that the standard of
proof is higher for factual allegations and there must
be a sufficient factual basis for value judgments. The
main factor above all should be the truth behind the
statements.



Das Recht auf ein faires Verfahren des prozessunfahigen Angeklagten

Giorgi Khazalia

Leitender Rechtsassistent des Richters, Verfassungsgericht von Georgien
Lehrbeauftragter an der juristischen Fakultat, Grigol Robakidze Universitat

Einfiihrung

Zu den Hauptaufgaben eines demokratischen
Rechtsstaates gehort die Wahrung der Rechtssicher-
heit und die Durchsetzung einer wirksamen Rechts-
pflege gegen die Tater. Die Gesellschaft braucht das
Gefihl, die Hoffnung und Gewissheit, dass der Staat
wirksam und effizient auf begangene Straftaten rea-
giert. Die korrekte Qualifizierung der Straftat, die
eindeutige ldentifizierung des Taters, die Zuweisung
der gesetzlich vorgesehenen Verantwortung und die
Durchsetzung einer funktionalen Justiz im Allgemei-
nen zdhlen zu den wichtigsten Pflichten des Staates.
Der Rechtsstaat kann nur verwirklicht werden, wenn
sichergestellt ist, dass Straftater im Rahmen der gel-
tenden Gesetze abgeurteilt und einer gerechten Be-
strafung zugefiihrt werden. Das Prinzip der Rechts-
staatlichkeit, die Pflicht des Staates, die Sicherheit
seiner Blrger und deren Vertrauen in die Funktions-
tlchtigkeit der staatlichen Institutionen zu schitzen,
sowie die Gleichbehandlung aller in einem Strafver-
fahren Angeklagten erfordern grundsatzlich die
Durchsetzung des staatlichen Strafanspruchs.

Die verfassungsrechtliche Pflicht zu einer wirksa-
men Rechtspflege rechtfertigt indessen nicht in je-
dem Fall eines hinreichenden Tatverdachts die Durch-
fihrung des Strafverfahrens. Dieses kann - unabhan-
gig von einer Verurteilung der Angeklagten und ihrer
Folgen - ihrerseits mit dem Prinzip der Rechtsstaat-
lichkeit in Widerstreit treten und Grundrechte der
Angeklagten beeintrachtigen. Das kann der Fall sein,
wenn angesichts seines Gesundheitszustandes zu be-
flrchten ist, dass er bei Fortsetzung des Strafverfah-
rens sein Leben verlieren oder einen schwerwiegen-

den Schaden an seiner Gesundheit nehmen wiirde. In
solchen Fallen entsteht zwischen der Pflicht des Staa-
tes zur Gewahrleistung einer funktionstlichtigen
Strafrechtspflege und dem Interesse des Beschuldig-
ten an der Wahrung seiner verfassungsmaRig ver-
birgten Rechte, zu deren Schutz das Grundgesetz
den Staat ebenfalls verpflichtet, ein Spannungsver-
haltnis.

GemaR der georgischen Gesetzgebung wird der
Angeklagte mit einem psychischen Defizit vor Gericht
gestellt und ein Schuldspruch ist moglich. Dieser Arti-
kel widmet sich der Identifizierung dieses Problems
und der Suche nach moglichen Lésungsansatzen. Zu
diesem Zweck werden die Rechtsordnung und die
Gerichtspraxis anderer, entwickelter Rechtsordnun-
gen untersucht. Basierend auf dem bestehenden
Format erhebt der Artikel nicht den Anspruch, das
Problem vollstdandig zu diskutieren, obwohl die we-
sentlichen systematischen Schlussfolgerungen in sei-
nem Rahmen verankert sind.

1. Das Recht des Angeklagten auf wirksame Be-
teiligung an dem Strafverfahren

Die Verfassung garantiert das Recht auf ein faires
Verfahren, was nicht nur die Moglichkeit der Anru-
fung des Gerichts impliziert, sondern auch eine Reihe
von Verfahrensgarantien im Zusammenhang mit dem
Verfahren beinhaltet.! Es ist die verfassungsrechtliche
Pflicht des Staates, fur eine ausreichende verfahrens-
rechtliche Regelung des Rechts auf ein faires Verfah-

1 BVerfGE 7, 250.
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ren zu sorgen, sowohl formal als auch materiell.? Ob-
wohl der deklaratorische Charakter des Rechts auf
ein faires Verfahren teilweise betont wird,? herrscht
die Meinung vor, dass es als der praktischste Grund-
satz des Strafverfahrens angesehen wird.* Der Straf-
prozess ist im Wesentlichen eine Konfrontation zwi-
schen zwei ungleichen Parteien, daher sollte das
Machtverhaltnis zwischen ihnen so ausgeglichen wie
moglich sein. Insbesondere im Strafverfahren wird
die Partei einerseits durch den Staat vertreten, der
mit seinen enormen Ressourcen und Befugnissen die
Ermittlungen durchfihrt, und andererseits durch den
Angeklagten, dessen Leistungsfahigkeit (einschlieRR-
lich finanzieller und personeller Ressourcen) in der
Regel begrenzt ist.> Daher muss der objektive Unter-
im Strafverfahren
durch verschiedene zum Zweck der Verteidigung ein-

schied zwischen den Parteien

geraumte Verfahrensinstrumente ausgeglichen wer-
den, damit sich der Angeklagte nicht in einer wesent-
lich nachteiligen Situation gegeniliber der Staatsan-
waltschaft befindet. Nach der Definition des Verfas-
sungsgerichts Georgiens beschrankt sich das Recht
auf ein faires Verfahren nicht auf die Moglichkeit,
sich an das Gericht zu wenden, sondern gewahrleistet
den vollstindigen Rechtsschutz einer Person.b Das
Recht des Angeklagten auf wirksame Beteiligung an
der Gerichtsverhandlung ist der zentrale Bestandteil
eines fairen Gerichts, der wichtigste Wert, der durch
die Verfassung Georgiens gestadrkt wird. Die Existenz
des Rechtsstaates hangt nicht von der Existenz der
Verfassung im Land ab, sondern von der praktischen
Umsetzung der darin geregelten Werte.” Trotz der

2 BVerfGE 38, 111; Heckétter, Die Bedeutung der Européischen
Menschenrechtskonvention und der Rechtsprechung des
EGMR fir die deutschen Gerichte, 2009, S. 110.

3 Kindhduser, Strafprozessrecht, 2. Aufl. 2010, § 18 Rn. 11;
Krey, Strafverfahrensrecht, Bd. 1, 1. Auflage. 2006, Rn. 474.

4 BGHSt 29, 109; Steiner, Fairnessprinzip im Strafprozess, 1995,
S.41.

5 Vgl. Entscheidung N2/13/1234,1235 des Verfassungsgerichts
Georgiens vom 14. Dezember 2018 im Fall — georgische
Staatsbiirger — Roin Mikeladze und Giorgi Burjanadze gegen
das georgische Parlament.

6 Entscheidung N1/3/393,397 des Verfassungsgerichts Georgi-
ens vom 15. Dezember 2006 im Fall - georgische Staatsbirger
Vakhtang Masurashvili und Onise Mebonia gegen das georgi-
sche Parlament.

7 Kobakhidze, Verfassungsrecht, 2019, S. 10.
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grofRen Bedeutung jeder Phase des Strafverfahrens ist
die Phase der inhaltlichen Prifung des Falls unbe-
streitbar von entscheidender Bedeutung, da in dieser
Phase die Schuldfrage einer Person und schlieBlich
die Rechtsfolgen beurteilt werden. Durch das Fehlen
des Inquisitionsprinzips im georgischen Strafrechts-
prozess werden dem Richter heute die Funktionen
der Strafverfolgung und Verteidigung entzogen, was
die Bedeutung der Notwendigkeit der Einbindung der
Parteien in das Strafrechtsverfahren noch verstarkt,
denn das Endergebnis des Falles — sei es ein Frei-
spruch oder ein Schuldspruch — hangt von der ange-
messenen, Uberzeugenden Positionierung der Partei-
en ab, ohne die dem Gericht alle anderen Méglichkei-
ten genommen werden, Beweise zu finden oder zu
widerlegen.

Eine wirksame Teilnahme des Angeklagten am
Prozess wird dann infrage gestellt, wenn er psychi-
sche Probleme hat. In der wissenschaftlichen Litera-
tur wird darauf hingewiesen, dass es aufgrund von
vier Hauptprinzipien verboten ist, einen Angeklagten
mit einer psychischen Erkrankung einem Strafverfah-
ren zu unterwerfen: 1) Angeklagte, die nicht Gber die
erforderliche Fahigkeit zur Teilnahme am Verfahren
verfliigen, konnen grundlegende verfassungsmaRige
Verfahrensrechte wie das Recht auf Verteidigung und
das Recht auf ein faires Verfahren nicht in Anspruch
nehmen. (2) Die Strafjustiz basiert auf ihrer Legitimi-
tat. Damit eine Person zur Verantwortung gezogen
werden kann, muss sie in der Lage sein, die Grundla-
ge der Anklage und Verurteilung zu verstehen. (3) Die
Verurteilung von Angeklagten, die nicht verhand-
lungsfahig sind, widerspricht dem o6ffentlichen Inte-
resse an der Glaubwiirdigkeit des Strafrechtssystems
und birgt das Risiko unzuverlassiger Urteile. (4) Die
Strafjustiz basiert auf der Achtung der Autonomie
und Wirde der Prozessbeteiligten, die verletzt wer-
den kann, wenn eine Person nicht (iber die entspre-
chende Fahigkeit verfiigt, in solchen Angelegenheiten
eine fiir sie personlich akzeptable Entscheidung zu
treffen. Darunter fallt die Entscheidung, auszusagen,
die Mitwirkung vor der Jury zu verweigern und Be-
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weise vorzulegen.®

Um festzustellen, inwieweit die psychische Sto-
rung des Angeklagten die Fairness des Verfahrens
beeintrachtigen kann, muss die rechtliche Tragweite
des Inhalts einer wirksamen Beteiligung am Verfah-
ren ermittelt werden. Vor dem Europdischen Ge-
richtshof spiegelte sich der Grundsatz der wirksamen
Beteiligung am Strafprozess erstmals im Fall Stanford
wider, als der Angeklagte wahrend des Verfahrens an
einem Ort sal}, an dem er nicht horen konnte, welche
Beweise vor Gericht besprochen wurden. In diesem
Zusammenhang erklarte der Europaische Gerichtshof,
dass das oben genannte Recht nicht nur beinhaltet,
dass der Angeklagte das Recht hat, bei der Verhand-
lung des Falles anwesend zu sein, sondern auch ge-
hort zu werden und am Verfahren aktiv teilzuneh-
men. Dennoch, so die Erklarung des Européischen
Gerichtshofs, wurde der Angeklagte in der Gerichts-
verhandlung durch Anwalte vertreten, die an der
Fallprifung beteiligt waren, und sie hatten jede Gele-
genheit, dem Angeklagten die vorgebrachten Infor-
mationen mitzuteilen und seinen Standpunkt anzu-
horen. Letztlich wurde die Verletzung des Rechts auf
ein faires Verfahren nicht nachgewiesen.® Daher kann
man auf den ersten Blick feststellen, dass, wenn ein
Anwalt, der die Rechte verteidigt, mit dem Angeklag-
ten am Strafverfahren teilnimmt, wobei dieser die
Moglichkeit hat, mit dem Angeklagten zu kommuni-
zieren, und dieser den Verlauf des Verfahrens nicht
versteht oder gar nicht erkennen kann, in diesem Fall
das Recht auf ein faires Verfahren nicht verletzt wird,
obwohl die Angelegenheit noch einer eingehenden
Untersuchung bedarf. Nach der Definition des Euro-
paischen Gerichtshofs gilt der Angeklagte als nicht
prozessfahig, wenn er aufgrund einer Behinderung,
etwa einer psychischen Erkrankung, nicht Uber aus-
reichende Intelligenz verfligt, um seinen Rechtsbei-
standen Weisungen zu erteilen, die Anklage zu erwi-
dern, zu verstehen und/oder Beweise vorzulegen.®
GemaR der Praxis des Europdischen Gerichtshofs ist

8 Collins D, Neubewertung der Fahigkeit, vor Gericht zu stehen,
2019, S. 160.

9 ECtHR, Stanford v. The United Kingdom, (16757/90), 23
February 1994.

10 ECtHR, VAUDELLE v. FRANCE, (35683/97), 30 January 2001.

es unabhangig von der Besetzung eines Vertreters
wichtig, dass der Angeklagte aktiv an der Prifung sei-
nes Strafverfahrens beteiligt ist, und eine wirksame
Beteiligung bedeutet, dass der Angeklagte Uber ein
umfassendes Verstandnis der Art des Verfahrens ver-
figen muss und die Gefahren, denen er ausgesetzt
ist, einschliellich der Strafe, die ihm auferlegt wer-
den kann, abschatzen kann. Der Angeklagte muss die
Moglichkeit haben, den Aussagen der Zeugen der An-
klage zu folgen und, sofern er von einem Anwalt ver-
treten wird, seine Sicht auf die Sachlage zu erlautern,
darauf hinzuweisen, wenn er mit irgendetwas nicht
einverstanden ist, und Tatsachen vorzutragen, die ihn
entlasten.’ Vor diesem Hintergrund stellt die anwalt-
liche Vertretung keinen ausreichenden Garanten fir
die Fairness des Verfahrens dar, wenn der Angeklagte
nicht aktivam Prozess teilnehmen kann.

Die Tatsache, dass der Angeklagte ein psychisches
Problem hat, schlielt die Moglichkeit seiner Teilnah-
me am Gerichtsverfahren generell nicht aus, und im
Allgemeinen sind die Unterzeichnerstaaten der EMRK
verpflichtet, positive MalRnahmen fiir seine Teilnah-
me am Verfahren zu ergreifen. Fiir den Fall, dass es
der Person trotz aller getroffenen MaRnahmen auf-
grund ihrer geistigen Leistungsfahigkeit nicht moglich
ist, die Fragen zu beantworten oder einen Rechtsbei-
stand zu beauftragen, missen die Staaten eine ver-
fahrensrechtliche Losung finden, um ein unfaires Ver-
fahren zu vermeiden. Das Gericht kann das Verfahren
aussetzen oder das Verfahren gegen den Angeklagten
wird einstellen, wodurch der Angeklagte von der
strafrechtlichen Verantwortlichkeit befreit wird. Dies
ist die einzig verniinftige Losung, denn die Fortset-
zung des Verfahrens kann dazu fihren, dass der An-
geklagte unzuverldssige Informationen erhalt, was
die gesamte Verhandlung zweifelhaft ausmacht.
Diesbeziiglich gibt es in Kanada einen interessanten
Ansatz. Bereits 1992 regelte das kanadische Strafge-
setzbuch die Frage der strafrechtlichen Verantwort-
lichkeit fiir Personen mit psychischen Gesundheits-
problemen. GemaR den genannten Anderungen wer-
den die sogenannten Bewertungssysteme gebildet,
an denen das Gericht, der ,Gutachterrat” und das

11 ECtHR, T. v. The United Kingdom, (24724/94), 16 December
1999.
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Gesundheitssystem beteiligt sind. Sie beurteilen die
Veranlagung der psychisch kranken Person und beur-
teilen, inwieweit sie in der Lage ist, am Prozess teil-
zunehmen. Seit 1999 wird der Angeklagte mit einer
psychischen Stérung gemal der Entscheidung des
Obersten Gerichtshofs Kanadas nur dann inhaftiert,
wenn er eine besondere Gefahr fur die Gesellschaft
darstellt und diese Gefahr strafrechtlicher Natur ist.'?
Dariiber hinaus werden die Kriterien festgelegt, nach
denen festgestellt wird, inwieweit eine Person in der
Lage ist, an der Verhandlung des Falles teilzunehmen,
und in Ermangelung einer solchen ist das Gericht ver-
pflichtet, die Angelegenheit alle zwei Jahre zu Uber-
prifen.B

3. Gerichtsverhandlung in Abwesenheit des An-
geklagten

Unter bestimmten Umstanden erlaubt die georgi-
sche Strafprozessordnung, dass der Fall vor Gericht
ohne Beteiligung des Angeklagten verhandelt wird.
Eine Gerichtsverhandlung in Abwesenheit des Ange-
klagten ist zuldssig, wenn dieser sich weigert, vor Ge-
richt zu erscheinen. In einem solchen Fall ist die Be-
teiligung des Anwalts des Angeklagten an der Ver-
handlung des Falles zwingend erforderlich.** Dement-
sprechend ist es logisch, anders zu beurteilen, wenn
der Angeklagte sich bewusst einer Prozessteilnahme
entzieht oder objektive Verhinderungsumsténde vor-
liegen. Basierend auf der Rechtsprechung des Euro-
paischen Gerichtshofs haben sich fiir Falle, in denen
der Angeklagte in Abwesenheit verurteilt wird, unter-
schiedliche Vorgehensweisen etabliert.® Fiir die Be-
urteilung des Sachverhalts ist es von entscheidender
Bedeutung, ob der Angeklagte bewusst zu vermeiden
versucht, vor Gericht zu erscheinen, oder ob objekti-
ve Griinde existieren. Der Gesundheitszustand ist ei-
ne vom Willen einer Person unabhingiger Umstand,
da er nicht beeinflusst werden kann (es sei denn, eine
Person versetzt sich absichtlich in einen prozessunfa-

12 FEliashvili/Zavradashvili, Forschung zu den Fragen der psychi-
schen Stérungen des Angeklagten, Aktuelle Praxis, Probleme,
Zukunftsvision. 2014, S. 20-21.

13 vgl. ebenda.

14 Strafprozessordnung Georgiens, Art. 189.

15 Trechsel, Menschenrechte im Strafjustizprozess, 2009, S. 273.
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higen Zustand). Das Nichterscheinen zur Anhoérung
aus triftigen Grinden ist daher eine Rechtsgrundlage
fiir die Verschiebung des Prozesses. Wenn eine Per-
son dementsprechend aufgrund ihrer psychischen
Verfassung nicht in der Lage ist, an der Gerichtsver-
handlung teilzunehmen und die Verhandlung ohne
ihre Teilnahme fortsetzt, wird ihr Recht auf ein faires
Verfahren verletzt.

4. Zur Frage inwieweit die obligatorische Mitwir-
kung eines Rechtsanwalts das Recht auf Strafvertei-
digung sichert

Im Allgemeinen sieht die georgische Gesetzge-
bung Falle einer obligatorischen Verteidigung vor,
wenn der Angeklagte aus verschiedenen Griinden
nicht in der Lage ist, sich selbst zu verteidigen, oder
wenn die Schwere der fir die begangene Straftat
vorgesehenen Strafe die Notwendigkeit der obligato-
rischen Verteidigung des Angeklagten bestimmt.t®
Insbesondere ist fir den Angeklagten die Hinzuzie-
hung eines Rechtsanwalts dann zwingend erforder-
lich, wenn bei ihm eine solche Einschrankung seiner
Moglichkeiten vorliegt, die ihn an der Ausilibung sei-
ner eigenen Verteidigung hindert. In einer dhnlichen
Situation befindet sich der prozessunfahige Angeklag-
te, da er aufgrund seines Gesundheitszustands die
Rechtsverteidigung und die Neutralisierung der Vor-
wirfe nicht selbstdndig vorantreiben kann. Dement-
sprechend ging der Gesetzgeber davon aus, dass bei
ihm ein besonderer Bedarf besteht und der Zugang
zu einem Anwalt fiir ihn gewahrleistet ist. Dies garan-
tiert dem Angeklagten jedoch a priori nicht das Recht
auf Verteidigung und das Recht auf ein voéllig faires
Verfahren. Zu diesem Zeitpunkt wird das Verfahren
ohne Beteiligung des Angeklagten fortgesetzt, mit der
obligatorischen Einbeziehung des Anwalts in den Fall,
was zu begriiRen ist, aber fiir die wichtige Garantie
des Rechts auf ein faires Verfahren nicht ausreicht.
Der Kern des Rechts auf Verteidigung besteht darin,
dass der Angeklagte eine echte Mdglichkeit hat, sich
zu verteidigen, und nicht in der Ublichen Beteiligung
eines Anwalts am Strafverfahren. Mit anderen Wor-
ten: Das Grundrecht auf gerichtlichen Rechtsschutz
gewihrleistet einen vollstdndigen und umfassenden

16 Strafprozessordnung Georgiens, Art. 40.
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Rechtsschutz fur Angeklagte, was unwahrscheinlich
ist, sobald ein Anwalt und der Angeklagte nicht richtig
kommunizieren kdnnen, wenn sie sich auf die Vertei-
digungsstrategie und andere Nuancen einigen.

5. Psychische Storung des Angeklagten nach Be-
gehung der Straftat und Standards des Strafverfah-
rens

5.1 Regelung in GroBbritannien

In GroRbritannien ist die Situation folgende: Wenn
festgestellt wird, dass der Angeklagte psychisch krank
geworden ist, wird im Rahmen des Strafverfahrens
die Zusammensetzung des Gerichts neu einberufen,
das feststellen muss, inwieweit der Angeklagte die
vorgelegte Tat begangen hat. Bei diesem Verfahren
geht es im Wesentlichen nicht darum, eine Person zu
verurteilen oder sie wegen einer rechtswidrigen
Handlung zu tadeln. In diesem Stadium wird die ac-
tus-reus-Komponente der Straftat bestimmt und die
Elemente des mens-rea werden nicht untersucht. Mit
anderen Worten: Es wird festgestellt, dass die
rechtswidrige Tat von dem prozessunfahigen Ange-
klagten begangen wurde. Das Gericht beurteilt die
Schuld nicht. Dementsprechend handelt es sich um
einen Prozess, der vollig frei von Schuldbestandteilen
ist, und das Verfahren selbst wird nicht als Prozess
der Verurteilung einer Person im klassischen Sinne

angesehen.”

Wenn das Gericht feststellt, dass die actus-reus
Komponente erfiillt ist, ordnet es die Unterbringung
der Person in einer medizinischen Einrichtung an o-
der kann sie sogar entlassen.®

Ziel eines solchen Verfahrens ist es, die beiden
Personengruppen voneinander zu trennen. Das ge-
schieht erstens, um festzustellen, ob es sich um eine
Person mit einem psychischem Gesundheitsproblem
handelt, die eine rechtswidrige Handlung im Sinne
des actus reus begangen hat, und zweitens, um die-
jenigen Personen zu identifizieren, die Uberhaupt
keine solche Handlung begangen haben. Steht fest,

17 ECtHR, ANTOINE V.the United Kingdom, (62960/00), 13 May
2003.
18 Ebenda.

dass der actus reus nicht vorliegt, wird die Person
grundsatzlich freigesprochen, es steht fest, dass sie
diese Tat nicht begangen hat.®

Auch der Europdische Gerichtshof hielt die Be-
ricksichtigung eines solchen Prozesses im Rahmen
des Strafrechts fiir mit der Konvention vereinbar, da
es weder eine sozialethische Missbilligung einer Per-
son noch die ldentifizierung einer Person gebe, die
eine Straftat begangen habe. Die Handlung ist eine
Angelegenheit von o6ffentlichem Interesse. Die briti-
sche Gesetzgebung sieht die Moglichkeit vor, dass im
Falle der Genesung dieser Person ein Strafverfahren
gegen sie in der Ublichen Weise eingeleitet wird.?°

6. Regelung im Deutschland

6.1 Die Trennung von Schuld- und Prozessfahig-
keit im deutschen Strafrecht

Zunachst ist festzuhalten, dass das deutsche Straf-
recht eine Trennung zwischen Schuldinstitut und Pro-
zessfahigkeit vorsieht. Die Schuldfahigkeit bezieht
sich auf das materielle Strafrecht. Im Strafprozess gel-
ten die einschlagigen Malstdabe der Prozessfahigkeit.
Nach § 20 StGB handelt ohne Schuld, wer bei Bege-
hung der Tat wegen einer krankhaften seelischen
Stérung, wegen einer tiefgreifenden Bewusstseins-
storung oder wegen einer Intelligenzminderung oder
einer schweren anderen seelischen Stérung unfahig
ist, das Unrecht der Tat einzusehen oder nach dieser
Einsicht zu handeln.? In einem solchen Fall ist es un-
moglich, eine Person zu bestrafen, da nach der Praxis
des Bundesverfassungsgerichts eine strafrechtliche
Anklage einen verfassungsrechtlichen Rang hat, der
die strafrechtliche Verfolgung einer unschuldig han-
delnden Person ausschlieRt.?? Liegt ein solcher Fall
vor, kommen MalRregeln der Besserung und Siche-
rung gemalk § 61 StGB zur Anwendung.? Eine dieser
SicherheitsmalRnahmen ist die Unterbringung einer
rechtswidrig handelnden Person in einer psychiatri-

19 Ebenda.

20 Ebenda.

21 Strafgesetzbuch Deutschlands, § 20.
22 BVerfGE 20, 53.

23 Strafgesetzbuch Deutschlands, § 61.
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schen Einrichtung.?* Dariiber hinaus ist diese MaR-
nahme an den verfassungsrechtlichen Grundsatz der
VerhaltnismaRigkeit gebunden. SicherheitsmaRnah-
men konnen nicht eingesetzt werden, wenn sie in
keinem Verhaltnis zum Ausmal} der von der Person
begangenen oder von ihr zu erwarteten Bedrohung
stehen. Das deutsche Strafgesetzbuch kennt keinen
identischen Eintrag zu Artikel 34 Abs. 3 des georgi-
schen Strafgesetzbuchs. Nach der genannten Norm
ist die vom Gericht zuerkannte Strafe bis zu seiner
Genesung in der entsprechenden medizinischen Heil-
anstalt Anstalt zu verbiRen, wenn die Tat von einem
schuldfdahigen Menschen begangen wurde, der je-
doch vor der Urteilsverkiindung psychisch erkrankt
ist, wodurch er das Unrecht der Tat nicht erkennen
kann.?®> Im Unterschied zu Georgien legt das deutsche
Strafrecht im Rahmen des Strafverfahrens die Regeln
und Standards fest, die die Durchfiihrung des Prozes-
ses gegen den Angeklagten mit der psychischen St6-
rung leiten. Der deutsche Gesetzgeber verwendet in
solchen Fillen den Begriff der Prozessunfihigkeit.
Steht der Hauptverhandlung fir langere Zeit die Ab-
wesenheit des Angeschuldigten oder ein anderes in
seiner Person liegendes Hindernis entgegen, so kann
das Gericht nach § 205 StPO das Verfahren durch Be-
schluss vorlaufig einstellen. Der Vorsitzende sichert,
soweit notig, die Beweise.?® Stellt sich nach Eréffnung
des Hauptverfahrens ein Verfahrenshindernis heraus,
so kann das Gericht nach § 206a StPO aullerhalb der
Hauptverhandlung das Verfahren durch Beschluss
einstellen. In einer solchen Situation ist es nicht zu-
lassig, gegen den Angeklagten ein Strafurteil zu erlas-
sen.”’ Die Anwendung einer SicherheitsmaRnahme
gegen ihn in Form eines gesonderten Verfahrens ist
nur innerhalb der gesetzlich vorgesehenen Grenzen
moglich. Daher ist dieser Umstand fiir sich genom-
men keine ausreichende Grundlage fir die Fortset-
zung des Verfahrens gegen ihn sowie die Verhdangung
einer angemessenen Strafe, auch wenn der Angeklag-
te die Straftat in einem zurechenbaren Zustand be-
gangen hat.

24 Strafgesetzbuch Deutschlands, § 63.

25 Strafprozessordnung Georgiens, Art. 34 Abs. 3.
26 Strafprozessordnung Deutschlands § 205.

27 Strafprozessordnung Deutschlands § 206a.
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6.2 Prozessfahigkeit im deutschen Strafprozess-
recht

Nach der Praxis des Bundesverfassungsgerichts
wird die besondere Bedeutung der Prozessfahigkeit
des Angeklagten anerkannt. Das Vorstehende setzt
voraus, dass der Angeklagte grundsatzlich Uber die
Fahigkeit verfligen muss, seine eigenen Interessen
innerhalb des Prozesses angemessen wahrzunehmen,
sich zu verteidigen und seine Bereitschaft zum Plado-
yer zu zeigen, sowie seine eigene Meinung im Rah-
men des Verfahrens zu duBern.”® GemaR der Recht-
sprechung des Bundesgerichtshofs bezieht sich die
Prozessfahigkeit auf den geistigen Zustand des Ange-
klagten, der ihm die Moglichkeit gibt, ein Strafverfah-
ren zu flihren. Abhdngig von seinem kérperlichen o-
der geistigen Zustand soll der Angeklagte in der Lage
sein, das gegen ihn gefiihrte Strafverfahren zu verfol-
gen, die Bedeutung einzelner Verfahrenshandlungen
wahrzunehmen, seine Meinung dazu zu duRern und
sich angemessen zu verteidigen.?® Dariiber hinaus
bedeutet dies nicht die vollstindige Gleichstellung
mit der Institution der birgerlichen Geschaftsfahig-
keit.

Wie bereits erwahnt, unterscheidet das deutsche
Strafprozessrecht zwei verschiedene Falle. Insbeson-
dere dann, wenn aufseiten des Angeklagten ein sol-
ches personliches Hindernis vorliegt, das voriiberge-
hender Natur ist, und auch ein solches Hindernis, das
nach Einschdatzung des Sachverstandigen dauerhafter
Natur ist. Hauptsachlich handelt es sich im Rahmen
des § 205 um ein personliches Hindernis nicht gering-
flgiger, aber auch nicht dauerhafter Natur, das dazu
fihrt, das Strafverfahren gegen den Angeklagten vo-
ribergehend eingestellt wird. Wird aufgrund des
Sachverstandigengutachtens festgestellt, dass die
personliche Behinderung des Angeklagten, die ihn
prozessunfahig macht, dauerhaften Charakter hat,
gilt der MaRstab des § 206a. Letzteres flihrt zur end-
glltigen Einstellung des Verfahrens gegen den Ange-
klagten. Darliber hinaus ist zu beachten, dass nicht
nur der Grad der kérperlichen/geistigen Beeintrachti-
gung des Angeklagten bericksichtigt wird, sondern

28 BVerfG NStZ 1995, 391.
2 BGH NStz 1984, 520, BGHSt 41, 16.



Das Recht auf ein faires Verfahren des prozessunfdhigen Angeklagten

auch die spezifischen Bediirfnisse des Strafverfah-
rens. Unter diesem Gesichtspunkt ist eine Abwagung
zwischen dem offentlichen Interesse an der Strafver-
folgung und dem verfassungsrechtlich garantierten
Recht des Angeklagten erforderlich. (Dieser Grund-
satz gilt fiir den Fall, dass sich der Angeklagte vorsatz-
lich in einen Zustand der Inkompetenz versetzt).

Das deutsche Strafprozessrecht sieht auch Falle
vor, in denen der Angeklagte vorsatzlich und schuld-
haft zu seiner Handlungsunfahigkeit beitragt und
dadurch einer Strafe zu entgehen versucht. Gemal §
231a der Strafprozessordnung prift das Gericht in
diesem Fall jedoch weiterhin den Fall gegen den An-
geklagten und fallt bei Vorliegen der entsprechenden
Beweislage einen Schuldspruch.®® Nach der Recht-
sprechung des Bundesverfassungsgerichts steht §
231a im Einklang mit den verfassungsrechtlichen
MaRstiben.?!

Die Tatsache, dass der Angeklagte, der nach der
Begehung der Straftat bei der gerichtlichen Verhand-
lung prozessunfahig geworden ist, fihrt zur vorlaufi-
gen oder endglltigen Einstellung des Strafverfahrens,
je nachdem, ob ein voriibergehender bzw. dauerhaf-
ter personlicher Mangel des Angeklagten aufgrund
des Gutachtens vorliegt. Danach hat die Staatsan-
waltschaft jedoch das Recht, beim Gericht einen An-
trag auf Sicherheitsmallnahmen gegen den Ange-
klagten zu stellen. Diese Frage ist in § 413 der Straf-
prozessordnung geregelt. Auf der Grundlage des ge-
nannten Paragrafen kann die Staatsanwaltschaft
beim Gericht einen Antrag auf Unterbringung des
Angeklagten in einer psychiatrischen Einrichtung stel-
len (auch wenn sie dazu nicht verpflichtet ist). Daher
gilt im Rahmen des genannten Paragrafen der Grund-
satz der Ermessensbefugnis, nicht aber das Legali-
tatsprinzip. Andererseits ist das Ermessensprinzip an
das oOffentliche Interesse gebunden. Demnach
schlieRt die vorlaufige oder sogar endgiiltige Einstel-
lung des Prozesses gegen den prozessunfahigen An-
geklagten die Verhdangung von Sicherungsmalinah-
men gegen ihn und seine Unterbringung in einer psy-
chiatrischen Anstalt nicht aus. Die konkreten Bedin-

30 Strafprozessordnung Deutschlands § 231.
31 BVerfGE 51, 324.

gungen einer Unterbringung in einer psychiatrischen
Einrichtung richten sich nach den Gefahren und 6f-
fentlichen Interessen, die den Einsatz der genannten
MaBnahme grundsatzlich erfordern.

6.3 Beschluss des Bundesverfassungsgerichts
vom 22, September 1993

Dass die Fortsetzung des Strafverfahrens gegen
einen prozessunfdahigen Angeklagten, sein Recht auf
ein faires Verfahren (Art. 2 Abs. 1 in Verbindung mit
Art. 20 Abs. 3 GG) und auf rechtliches Gehor (Art. 103
Abs. 1 GG) verletzt, geht auch aus der Entscheidung
des Bundesverfassungsgerichts vom 22. September
1993 hervor.

Im vorliegenden Fall wurde dem Klager der Mas-
senmord an sechs Juden im Konzentrationslager
Auschwitz zwischen 1943 und 1945 vorgeworfen. Im
Stadium der gerichtlichen Priifung des Falles legte der
Anwalt ein Sachverstandigengutachten vor, auf des-
sen Grundlage der Angeklagte psychisch krank sei.
Der Aufforderung des Gerichts, den Angeklagten ei-
ner entsprechenden arztlichen Untersuchung und
Behandlung zu unterziehen, wurde nicht entspro-
chen. Aus diesem Grund setzte das Gericht den Pro-
zess fort und befand den Angeklagten fiir schuldig.

Nach Einschdtzung des Gerichts ergibt sich der in
Art. 103 Abs. 1 des Grundgesetzes der Bundesrepub-
lik Deutschland verankerte und dem Grundrecht
gleichgestellte Grundsatz der gerichtlichen Anhorung
einer Person aus dem Rechtsstaatsprinzip. Die Aufga-
be der Gerichte, eine umfassende rechtliche Ent-
scheidung in einem konkreten Fall zu treffen, kénne
nicht ohne Anhorung der Prozessbeteiligten wahrge-
nommen werden. Der Einzelne solle nicht das einzige
Objekt einer gerichtlichen Entscheidung sein, sondern
er solle vor der Entscheidung die Moglichkeit haben,
seine Meinung zu duBern, um Einfluss auf das Verfah-
ren und dessen Ausgang zu nehmen.

Im vorliegenden Fall bot die psychische Verfas-
sung des Beklagten hierfir keine Grundlage. Er konn-
te dem Strafverfahren nicht beiwohnen. Unter sol-
chen Umstanden entspreche die Fortsetzung des Ver-
fahrens gegen den Angeklagten nicht den verfas-
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sungsrechtlichen Vorstellungen vom Recht auf recht-
liches Gehor und auf ein faires Verfahren. Dariiber
hinaus habe das Gericht § 231a der Prozessordnung
falsch ausgelegt. Wer vorsatzlich und schuldhaft die
Teilnahme an der Verhandlung verhindert, wird nach
der genannten Norm mit demjenigen gleichgesetzt,
der trotz der Moglichkeit zur Teilnahme nicht zur
Hauptverhandlung erscheint oder diese willkirlich
verlasst. Wenn der Angeklagte, anstatt von seinem
Recht auf Teilnahme an der Verhandlung Gebrauch
zu machen, sich selbst die Moglichkeit nimmt, an der
Hauptverhandlung teilzunehmen, verletzt die Haupt-
verhandlung in seiner Abwesenheit nicht die Grund-
rechte dieser Person. In diesem Fall ist die psychische
Unzurechenbarkeit des Angeklagten nicht auf sein
vorsatzliches und schuldhaftes Handeln zuriickzufiih-
ren. Aus § 231a ergibt sich jedoch nicht die allgemei-
ne Verpflichtung des Angeklagten, sich einer arztli-
chen Untersuchung zu unterziehen, die zu seiner Ge-
nesung beitragt. Die Entscheidung Gber einen medi-
zinischen Eingriff unterliegt grundsatzlich dem Willen
des betroffenen Patienten. Zugleich steht dieses Frei-
heitsrecht gemal Art. 2 Abs. 2 Satz 3 des Grundge-
setzes unter Rechtsvorbehalt. Dessen ungeachtet ist
es nicht zuldssig, den Patienten zur Wiederherstel-
lung seiner Prozessfahigkeit zu einer lebensgefahrli-
chen medizinischen Behandlung zu zwingen. In ande-
ren Fallen ist eine Abwéagung zwischen dem Recht des
Angeklagten auf korperliche Unverletzlichkeit und
dem entsprechenden Anspruch des Staates auf die
Flihrung eines Strafverfahrens erforderlich, der sich
wiederum aus dem Rechtsstaatsprinzip ergibt.3?

7. Praxis des Obersten Gerichtshofs der USA

(1) Entscheidung des Obersten Gerichtshofs der USA
aus dem Jahr 1996

(Cooper v. Oklahoma)*?

Dem Klager wurden Raub und Mord vorgeworfen,
das erstinstanzliche Gericht und Berufungsgericht be-
fanden den Angeklagten fiir schuldig und verurteilten
ihn zum Tode. Gleichzeitig wurde seine Teilnahmen-

32 BVerfGE 89, 120.
33 Cooperv. Oklahoma, 517 U.S. 348 (1996).
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fahigkeit im Laufe des Gerichtsverfahrens immer
wieder infrage gestellt. Das erstinstanzliche Gericht
stellte jedoch fest, dass der Angeklagte keine psychi-
sche Stérung hatte und weigerte sich, die nachsten
vier Antrdage zu dieser Angelegenheit anzuhéren.
Auch Uber den Zustand des Angeklagten gab es unter
den Experten unterschiedliche Meinungen. Das Ge-
richt hatte daher die Frage zu beantworten, ob eine
Fortsetzung des Verfahrens zuldssig ist, wenn die
Wahrscheinlichkeit, dass der Angeklagte geistig ein-
geschrankt ist, hoher ist als die Wahrscheinlichkeit,
dass er gesund ist.

Nach Ansicht des Obersten Gerichtshofs besteht
die etablierte Tradition in Common-Law-Landern, da-
runter England und die Vereinigten Staaten, darin,
die Verurteilung von Angeklagten zu verbieten, die
bei klarem Verstand eine Straftat begehen, aber spa-
ter psychische Probleme entwickeln. Der Oberste Ge-
richtshof hat festgestellt, dass die strafrechtliche Ver-
folgung gegen psychisch zurechnungsunfahige Perso-
nen das Recht auf ein faires Verfahren verletzt. Daher
verstieR es gegen das Recht auf ein faires Verfahren,
den Klager vor Gericht zu stellen und einen Schuld-
spruch zu erwirken, obwohl der Verdacht bestand,
dass der Klager geistig starker beeintrachtigt als pro-
zessfahig war. Die mangelnde Fahigkeit des Klagers,
effektiv mit seinem Anwalt zu kommunizieren, fihrte
auch zur Verweigerung anderer wichtiger Verfahrens-
rechte (z. B. Immunitat vor Selbstbeschuldigung aus-
Gben, aussagen, ein Kreuzverhor durchfihren, die
Teilnahme vor der Jury verweigern sowie eine Reihe
relativ unbedeutender Entscheidungen). Das Gericht
stellte auRerdem fest, dass im Vergleich zum Interes-
se des Angeklagten der Schaden, der dem Staat ent-
steht, wenn ein Irrtum Uber den Geisteszustand des
Angeklagten vorliegt, viel geringer ist. In einem sol-
chen Fall verzogert sich zwar die Schuldfeststellung,
der Fehler unterliegt jedoch der Méglichkeit einer Be-
richtigung durch ein spateres Verfahren. Insbesonde-
re hat der Staat das Recht, die Freiheit einer Person
flir einen angemessenen Zeitraum einzuschranken,
wenn die Wahrscheinlichkeit seiner Genesung in ab-
sehbarer Zukunft besteht.
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(2) Entscheidung des Obersten Gerichtshofs der USA
aus dem Jahr 1975

(Drope v. Missouri)**

Dem Klager wurde vorgeworfen, seine Frau ver-
gewaltigt zu haben. Nachdem sich sein Zustand ver-
schlechtert hatte, beantragte er beim Gericht eine
Uberpriifung seines Zustands und die Anordnung ei-
ner psychiatrischen Behandlung, zusammen mit ei-
nem psychiatrischen Gutachten. Sein Antrag wurde
abgelehnt. Wahrend des Prozesses berichtete die
Ehefrau, dass sich der Klager seltsam verhielt und
auch einen Selbstmordversuch unternahm. Die Jury
kam zu einem Schuldspruch. Der Klager legte Beru-
fung beim Obersten Gerichtshof ein und machte gel-
tend, sein Recht auf ein faires Verfahren sei verletzt
worden, weil ihm eine psychiatrische Untersuchung
vor dem Verfahren verweigert worden sei.

Der Oberste Gerichtshof stellte fest, dass das
Recht des Klagers auf ein faires Verfahren verletzt
wurde, da die Vorinstanzen die dargelegten Umstan-
de, namlich die Tatsache des Selbstmordversuchs des
Klagers und die Aussage seiner Frau, nicht beriick-
sichtigten. Der Oberste Gerichtshof stellte klar, dass
es sich um eine seit langem geltende Regel handele,
dass es nicht zulassig ist, Personen zu verurteilen, die
nicht Uber den richtigen Geisteszustand und die Fa-
higkeit verfiigen, den Inhalt des gegen sie gefiihrten

34 Drope v. Missouri, 420 U.S. 162 (1975).

Verfahrens zu verstehen, sich ordnungsgemal} zu ver-
teidigen und den Rat eines Rechtsanwalts einzuholen.
Darliber hinaus stellt der Gerichtshof fest, dass sich
das Verbot in Landern des Common Law aus dem
Grundsatz des Verbots von Abwesenheitsverfahren
ergibt. Insbesondere wird dem Angeklagten, obwohl
er bei der Verhandlung physisch anwesend ist, in
Wirklichkeit die Wahrnehmung des Rechts auf Ver-
teidigung vorenthalten. Auf dieser Grundlage ist die-
ses Prinzip eine Grundvoraussetzung fiir den adversa-
torischen Prozess.

Fazit

Zusammenfassend lasst sich sagen, dass die Ver-
urteilung eines psychisch kranken Angeklagten nach
der Begehung einer Straftat im Widerspruch zum
Recht auf ein faires Verfahren steht, das durch die
europdische Menschenrechtskonvention geschitzt
wird, sowie die wichtigsten verfassungsmaBigen
Rechte — das Recht auf effektive Verteidigung und
rechtliches Gehor. Eine Untersuchung der Erfahrun-
gen des Europdischen Gerichtshofs und anderer
westlicher Rechtsordnungen hat gezeigt, dass der
Strafprozess gegen einen psychisch kranken Ange-
klagten und die Verkiindung eines Schuldspruchs ge-
gen ihn nicht zuladssig sind. Es ist ratsam, die georgi-
sche Gesetzgebung in diese Richtung zu dandern und
sie mit den durch die Konvention und die Verfassung
garantierten Rechten in Einklang zu bringen.
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Die Herausforderungen und rechtlichen Aspekte bei der Regulierung selbstfahrender

Autos - Haftungsfragen und Sicherheitsstandards

Nanuli Shakinovi
Staatlische Universitat Thilisi

I. Einleitung

Die rasante Entwicklung der kinstlichen Intelli-
genz (KI) hat unsere Gesellschaft grundlegend veran-
dert. Eine der faszinierendsten Moglichkeiten durch
Kl sind selbstfahrende Autos, die als zukunftsweisen-
de Technologie gelten und das Potenzial haben, unse-
ren Strallenverkehr sicherer und effizienter zu gestal-
ten. Allerdings bringen sie auch eine Vielzahl von
rechtlichen Herausforderungen und Fragen mit sich,
die es zu bewaltigen gilt.

Der vorliegende Aufsatz widmet sich dem Einfluss
kiinstlicher Intelligenz auf das Deliktsrecht im Zu-
sammenhang mit selbstfahrenden Autos. Dabei wer-
den die grundlegenden Begriffe wie Kl und autonome
Systeme erlautert, um ein solides Verstandnis fur die
Thematik zu schaffen. Zudem wird die Funktionswei-
se von selbstfahrenden Autos und die Rolle der Kl er-
ldutert,

Im Mittelpunkt der Arbeit stehen die rechtlichen
Aspekte bei der Regulierung selbstfahrender Autos,
insbesondere die Haftungsfragen und Sicherheits-
standards. Es werden die Verantwortlichkeiten bei
Unfdllen mit selbstfahrenden Autos analysiert und
die Haftungsfragen in Bezug auf die beteiligten Par-
teien, wie Fahrzeughalter, Eigentiimer des Fahrzeugs
(wenn der Eigentiimer des Fahrzeugs und der Fahrer
des Fahrzeugs verschiedene Personen sind), Herstel-
ler und Softwareentwickler, betrachtet. Der Aufsatz
geht auch auf die globalen Regelungen und rechtli-
chen Rahmenbedingungen fiir den StraBenverkehr
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und autonome Fahrzeuge ein. Hierbei wird insbeson-
dere auf das Wiener Ubereinkommen, das Regulie-
rungsmodell der USA und die Gesetzgebung in
Deutschland eingegangen.

AbschlieBend werden Herausforderungen disku-
tiert, die mit der Integration von Kl in selbstfahren-
den Autos einhergehen. Die Erorterung moglicher Ge-
fahren und Risiken soll verdeutlichen, warum es von
entscheidender Bedeutung ist, rechtliche Rahmenbe-
dingungen zu schaffen, die eine angemessene Be-
handlung von Haftungsrisiken gewahrleisten.

Il. Grundlagen: Definitionen und Konzepte der
,Kunstlichen Intelligenz und “Autonomer Systeme*

1. Kiinstliche Intelligenz

KI ist heutzutage allgegenwartig. In den meisten
Fallen sind die verschiedenen Formen der Kl fiir den
durchschnittlichen Menschen nicht offensichtlich.
Dennoch gibt es einige kiinstliche Intelligenzsysteme,
die jedem bekannt sind, der technisch-intelligente
Gerate verwendet. GroRRe Sprachmodelle (Large Lan-
guage Model-LLM), wie die GPT Modelle von O-
penAl,, PaLM von Google und LLaMa von Meta, sind
einige der bekanntesten Beispiele.

Doch was versteht man unter KI? Eine der frihes-
ten Definitionen von KI wird John McCarthy zuge-

1 M. Scherrer, Regulating Artificial Intelligence Systems: Risks,
Challenges, Competencies, and Strategies, Harvard Journal of
Law & Technology, Vol. 29, Number 2, 2016, 354.
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schrieben. McCarthy definierte KI im Jahr 1955 fol-
gendermalien: ,,Das Ziel der Kl ist es, Maschinen zu
entwickeln, die sich so verhalten, als verfligten sie
Uber Intelligenz.?” Eine andere Definition, die Elaine
Rich zugeschrieben wird, lautet: ,[Kinstliche] Intelli-
genz ist die Forschung, wie man Computer dazu
bringt, Dinge zu tun, in denen Menschen im Moment
noch besser sind“.?

Kinstliche Intelligenz meint also auf die Schaffung
von Maschinen und Computersystemen, die in der
Lage sind, komplexe Aufgaben auszufiihren, die bis-
her nur von Menschen ausgefiihrt werden konnten
und menschliche Intelligenz erforderten. Diese Auf-
gaben erstrecken sich Uber ein breites Spektrum, ein-
schlielllich komplexer Problemlosung, Mustererken-
nung in grofen Datenmengen, adaptives Lernen aus
Erfahrung, automatisierte Planung, Interpretation
von menschlicher Sprache und datengesteuerte Ent-

scheidungsfindung.*

Die zugrunde liegenden Algorithmen in der Ki,
insbesondere im Bereich des Machine Learning (ML),
ermoglichen es Maschinen, aus vorliegenden Daten
zu lernen, Muster zu erkennen und Erkenntnisse zu
gewinnen. ML konzentriert sich darauf, Algorithmen
zu entwickeln, die es Maschinen ermoglichen, aus Er-
fahrungen zu lernen. Statt explizit programmiert zu
werden, passen sich ML-Modelle an Daten an und
verbessern im Laufe der Zeit ihre Leistung.®

Die Kl erforscht auch den Bereich des Deep Learn-
ing, eine Unterkategorie des Machine Learning, die
sich auf klnstliche neuronale Netzwerke kon-
zentriert. Diese Netzwerke sind in der Lage, hierarchi-
sche Darstellungen von Daten zu erlernen, was zu ei-

ner fortschreitenden Verbesserung der Leistung

2 W. Ertel, Grundkurs Kinstliche Intelligenz, 1. Aufl., Vieweg
Friedr. & Sohn Verlag, 2008, 1.

3 E. Rich / K. Knight, / S. Nair, Artificial Intelligence, 3. Aufl,,
Tata McGraw-Hill Education Pvt. Ltd Verlag, 2010, 3.

4 A. C. Shields, Managing Artificial Intelligence, Vol. 45, Issue 3,
Law Practice Magazine, 2019, 14.

5 W. L. Hosch, machine learning, Encyclopedia Britannica, 2023,
s. dazu: https://www.britannica.com/technology/machine-
learning [Stand 26.08.23].

fiihrt, je mehr Daten sie verarbeiten.®

Insgesamt strebt die KI danach, Maschinen nicht
nur mit scheinbarer Intelligenz auszustatten, sondern
auch mit der Fahigkeit, kontinuierlich aus Daten zu
lernen, sich anzupassen und menschendhnliche Ent-
scheidungen und Aktionen auszufiihren.

2. Autonome Systeme — Unterschiede zwischen
,autonom“ und ,, automatisiert”

Der Begriff der ,Autonomie” eines Systems im
Sinne einer funktionalen Einheit von Soft- und Hard-
ware wird teilweise als Fahigkeit beschrieben, Ent-
scheidungen zu treffen und diese in der duReren Welt
unabhangig von externer Steuerung oder Einfluss-
nahme umzusetzen.” Autonome Systeme kénnen da-
her als solche definiert werden, deren Verhalten
nicht vollstandig vorherbestimmt oder vorhersehbar
ist.

Bei der Automatisierung liegt der Fokus darauf,
menschliche Handlungen durch eigenstandige Ablau-
fe zu ersetzen. Autonomie hingegen meint die Unab-
hangigkeit von Menschen, anderen Maschinen oder
Softwaresystemen. Jede Maschine ist in Bezug auf ei-
ne bestimmte Fahigkeit autonom, die zuvor vom
Menschen automatisiert wurde. Daher zeigen alle As-
sistenzsysteme im Auto Autonomie, auch wenn sie
keine KlI-Algorithmen verwenden.?

Wahrend sich das autonome Auto darauf kon-
zentriert, ohne menschliches Eingreifen selbst zu fah-
ren, geht das automatisierte Auto darlber hinaus
und kiimmert sich um sein eigenes Wohlbefinden,
seine Wartung und Optimierung. Es ist, als hatte man

6 S. dazu: https://developer.ibm.com/articles/an-introduction-
to-deep-learning/ [Stand 26.08.23].

7 EntschlieBung des Europaischen Parlaments v. 16.2.2017 mit
Empfehlungen an die Kommission zu zivilrechtlichen Rege-
lungen im Bereich Robotik (2015/2103 [INL]) — P8_TA
(2017)0051, Einl. AA. (Unterkapitel ,Haftung”), s.
https://www.europarl.europa.eu/doceo/document/TA-8-
2017-0051_DE.html [Stand 25.08.2023].

8 T. Jiurgensohn / C. Platho / D. Stegmaier / M. Hartwig / M.
Krampitz / L. Funk / T. Plass, Rechtliche Rahmenbedingungen
fur die Bereitstellung autonomer und KI-Systeme, 1. Aufl,,
Bundesanstalt fur Arbeitsschutz und Arbeitsmedizin (BAuA),
Bericht, Dortmund, 2021, 21.
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ein Auto, das nicht nur selbst fahrt, sondern auch da-
fiir sorgt, dass es immer im bestmdglichen Zustand ist
und intelligent mit seiner Umgebung interagiert.

Der Begriff "selbstfahrend" impliziert nicht zwin-
gend, dass das Auto vollstandig autonom funktio-
niert. Der Status "selbstfahrend" existiert in verschie-
denen Formen oder, wie vom Verband der Automobi-
lingenieure (Society of Automotive Engineers-SAE)
beschrieben, "Stufen/Levels"®. Die SAE International
hat festgestellt, dass es sechs Stufen der Automatisie-
rung fur selbstfahrende Autos gibt. Die Stufen sind
wie folgt definiert'®: Level 0 - Keine Automatisierung:
Die Verantwortung fir die Fahraufgabe liegt beim
Fahrer. Dieser erhalt lediglich Unterstiitzung durch
Warnhinweise, wie zum Beispiel den Totenwinkelas-
sistenten, oder durch situationsbezogene Assistenz-
systeme wie den Notbremsassistenten; Level 1 - Fah-
rerassistenz: Der Fahrer ist hauptverantwortlich fur
die Fahraufgabe, erhalt jedoch abhangig vom Fahr-
modus Unterstlitzung durch spezifische Assistenten
wie den Spurhalteassistenten oder die Adaptive Crui-
se Control. Diese Assistenten unterstitzen entweder
beim Lenken, Bremsen oder Beschleunigen; Level 2 -
Teilautomatisierung: Verschiedene Assistenzsysteme
wie der Uberhol- oder Einparkassistent unterstiitzen
den Fahrer gleichzeitig beim Lenken, Bremsen und
Beschleunigen. Dennoch liegt die Kontrolle und die
Uberwachung der Umgebung weiterhin in der Ver-
antwortung des Menschen; Level 3 - Bedingte Auto-
matisierung: Assistenzsysteme Ubernehmen bedeu-
tende Anteile der Fahraufgabe. Der Fahrer hat die
Moglichkeit, seine Aufmerksamkeit voriibergehend
vom StralBenverkehr abzuwenden, sollte jedoch be-
reit sein, die Kontrolle zu Gbernehmen, beispielswei-
se beim Stauassistenten auf der Autobahn; Level 4 -
Hochautomatisierung: Fir spezifische Fahrmodi wie
Autobahnfahrten oder das Einparken kann die Fahr-
zeugfihrung vollstandig den Systemen (ibertragen
werden. Selbst in Notsituationen ist kein manueller
Eingriff notwendig. Falls Pedale und Lenkrad noch

9 S. dazu: https://www.sae.org/blog/sae-j3016-update [Stand:
25.08.23].

10 S.
https://www.synopsys.com/automotive/autonomous-
driving-levels.html [Stand 26.08.23].
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vorhanden sind, besteht jedoch weiterhin die Mog-
lichkeit eines menschlichen Eingriffs; Level 5 — Vollau-
tomatisierung: Das Fahrzeug agiert eigenstandig in
samtlichen Verkehrssituationen und unter allen
Fahrbahn- sowie Umweltbedingungen. Der Fahrer ist
weder verpflichtet noch ist es erforderlich, einzugrei-

fen.1!

Am 30. April 2021 hat SAE International seine "Ta-
xonomie und Definitionen fir Begriffe im Zusam-
menhang mit Fahrautomatisierungssystemen fir
StraBenfahrzeuge" aktualisiert, gekennzeichnet als
SAE J3016_202104. Mit der Uberarbeitung werden
nun Level 1 und Level 2 als "Fahrerunterstiitzungssys-
teme" bezeichnet, wahrend Level 3 bis Level 5 wei-
terhin als "Automatisierte Fahrsysteme" bezeichnet
werden, bei denen der Fahrer das Fahrzeug nicht
lenkt, wenn die automatisierten Systeme aktiviert
sind. Der neue Begriff fir Level 1 und Level 2 Systeme
beseitigt die Verwirrung friiherer Versionen, die Level
1 Systeme als automatisiert bezeichneten.*?

Die Uberarbeitung entwickelt insbesondere fiir
Level 3- und Level 4-Systeme Klarstellungen. Im All-
gemeinen erlauben sowohl Level 3- als auch Level 4-
Systeme autonomes Fahren nur dann, wenn be-
stimmte Bedingungen erfillt sind. Bei einem Level 3-
System muss der Fahrer auf Aufforderung des Sys-
tems die Kontrolle iber das Fahrzeug wieder Uber-
nehmen, z. B. bei einer Fehlfunktion oder wenn die
fir das Funktionieren des Systems erforderlichen Be-
dingungen nicht mehr erfillt sind. Level 4 hingegen
erfordert vom Fahrer nicht mehr, zu irgendeinem
Zeitpunkt die Kontrolle Uber das Fahrzeug wieder zu
Ubernehmen. Daher bendtigt ein Fahrzeug mit einem
Level 4-System keine herkdmmlichen Bedienelemen-
te wie Lenkrad oder Pedale.”

11 S. dazu:
https://www.synopsys.com/automotive/autonomous-
driving-levels.html [Stand 26.08.23].

12 S. dazu: https://www.sae.org/blog/sae-j3016-update [Stand
26.08.23].

13 S. dazu: https://www.sae.org/blog/sae-j3016-update [Stand
26.08.23].
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lll. Wie selbstfahrende Autos funktionieren:
Die Rolle von kiinstlicher Intelligenz

Es ist wichtig herauszufinden, wie selbstfahrende
Autos tatsachlich funktionieren und welche Rolle KiI
dabei spielt. Eine der Firmen beschreibt den Vorgang
wie folgt:'

Autonome Fahrzeuge sind mit einer Vielzahl von
Sensoren ausgestattet, die als "Augen" des Fahrzeugs
dienen und die Erfassungsebene bilden. Die Haupt-
sensorik, die autonome Fahrzeuge verwenden, sind
Kameras, die den Augen eines menschlichen Fahrers
am ahnlichsten sind.

Bei schlechten Sichtverhédltnissen wie Regen,
Schnee und Nebel, wo Kamerasensoren weniger zu-
verladssig werden, kommt ein Radar zum Einsatz. Al-
lerdings kann ein Radar im Gegensatz zu Kameras die
genaue Form eines Objekts nicht so genau erfassen
wie Kameras. Lidar, eine Abklirzung fir Light Detec-
tion and Ranging, ist eine Technologie, die ahnlich
wie Radare funktioniert, jedoch Laserlichtimpulse an-
stelle von Radiowellen verwendet, um Entfernungen
zu messen und eine 3D-Karte der Umgebung zu er-
stellen.

Um die genaue Position des Fahrzeugs zu bestim-
men, werden GPS, Inertialsensoren, Kameras und an-
dere Sensoren verwendet. Hochauflosende Karten
tragen zur prazisen Lokalisierung bei, indem sie stati-
sche StraRenmerkmale genau verorten. Algorithmen
der Computer Vision erkennen Spuren, Verkehrs-
schilder und mehr. Bei der Planung einer Fahrt um-
fasst die Technologie verschiedene Aspekte wie Be-
wegungsplanung, Entscheidungsfindung und Kollisi-
onsvermeidung. Zum Beispiel sorgen Algorithmen fir
Kollisionsvermeidung dafiir, dass das Auto Hindernis-
se sicher umfahrt. Andere Algorithmen gewahrleisten
eine reibungslose und sichere Fahrt, indem sie abrup-
tes Beschleunigen oder Bremsen minimieren und die
Verkehrsregeln einhalten.

Mit der Integration von Kl in selbstfahrenden Au-

14 Mobileye Global Inc., s. dazu:
https://www.mobileye.com/blog/autonomous-vehicle-day-
the-self-driving-stack/ [Stand 28.08.23].

tos sind allerdings auch bestimmte Risiken und Ge-
fahren verbunden. Einige mogliche Gefahren, die im
Zusammenhang mit KI und selbstfahrenden Autos
auftreten konnen, sind z.B. Haftungsfragen, Produkt-
fehlerhaftung, Datenverarbeitung und Datenschutz,
Vorsatzliche Handlungen usw. Darum ist es wichtig
rechtliche Rahmenbedingungen zu schaffen, um die
Haftungsrisiken angemessen zu behandeln.

IV. Rechtliche Herausforderungen bei der Regu-
lierung von selbstfahrenden Autos

1. Unfille im Zusammenhang mit selbstfahren-
den Autos

Die rasante Entwicklung von selbstfahrenden Au-
tos hat zu einer Fille von Diskussionen tber ihre Si-
cherheit gefiihrt. Wahrend das Ziel dieser Technolo-
gie darin besteht, die Strallen sicherer zu machen,
sind Unfalle leider nicht vollstandig ausgeschlossen.
Eine eingehende Analyse der Sicherheitsaspekte im
Zusammenhang mit selbstfahrenden Autos soll ein
Licht auf potenzielle Herausforderungen und Risiken
werfen.

Ein bekanntes Beispiel ereignete sich im Jahr
2016, als ein Tesla Model S im Autopilot-Modus in ei-
nen Unfall verwickelt war, bei dem der Fahrer tragi-
scherweise ums Leben kam. Dieser Vorfall hat die
Debatte Uber die Grenzen und Einschrankungen von
autonomen Fahrzeugen neu entfacht. In einem Blog-
beitrag dulRert Tesla sein Bedauern Uber einen tragi-
schen Vorfall und schildert detailliert den Unfallher-
gang: Das Fahrzeug befand sich auf dem Highway, als
ein entgegenkommender Sattelzug eine Abbiegung
machen wollte. Weder der Fahrer noch der Autopilot
erkannte das Fahrzeug, da es an den Seiten weil war
und der Himmel hell erleuchtet war. An der Kreuzung
gab es laut der National Highway Traffic Safety Admi-
nistration (NHTSA) keine Ampel. Bedauerlicherweise
verstarb der Fahrer aufgrund der Unfallverletzun-

gen.’®

Ein weiteres prominentes Beispiel fiir einen Unfall

15 S. dazu: https://www.sueddeutsche.de/auto/usa-toedlicher-
unfall-mit-tesla-autopilot-war-eingeschaltet-1.3058278
[Stand 25.08.23].
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mit einem selbstfahrenden Auto ereignete sich im
Jahr 2018 in Arizona. Ein Fehler in der Software fiihr-
te dazu, dass eine Fullgdngerin von einem autono-
men Testfahrzeug der Firma Uber erfasst wurde?.
Der Unfall wirft Fragen auf hinsichtlich der Erkennung
von FulRgdangern und der Reaktion des autonomen
Systems in solch kritischen Situationen.’Im Mirz
2019 haben die Staatsanwalte von Arizona entschie-
den, dass Uber strafrechtlich nicht fiir den Absturz
verantwortlich sei. Dem Ersatzfahrer des Fahrzeugs
wurde fahrldssige Tétung vorgeworfen.

Nach Angaben der NHTSA haben Autohersteller
bis zum 15. Januar 2023 insgesamt 419 Unfallberichte
Uber autonome Fahrzeuge eingereicht. 263 dieser
Unfalle ereigneten sich in ADAS-Fahrzeugen der Stufe
2, 156 in wirklich autonomen, mit ADS ausgestatteten
Fahrzeugen.®

2. Die globalen Regelungen und rechtlichen
Rahmenbedingungen fiir den StraBenverkehr und
die autonomen Fahrzeuge

Trotz des Ziels, die StraBen durch selbstfahrende
Kraftfahrzeuge sicherer zu machen, sind Unfalle un-
vermeidlich. Es kann verschiedene Ursachen fiir Un-
falle geben. Eine mogliche Ursache sind Software-
oder Hardwaredefekte im Fahrzeug, die zu einem Un-
fall fihren kénnen. Dariber hinaus kann das Verhal-
ten anderer menschlicher Fahrer auf der Strafle, zu-
féllige Ereignisse oder andere Faktoren, die auler-
halb der Kontrolle des Computerprogramms liegen,
zu Unfédllen mit selbstfahrenden Autos fihren. Eine
weitere mogliche Ursache besteht darin, dass der
Beifahrer oder Fahrer das Programm manipuliert o-
der die Kontrolle iber das selbstfahrende Auto liber-
nimmt und dadurch einen Unfall verursacht. Diese Ri-
sikofaktoren sind inhdrent mit der selbstfahrenden
Autotechnologie verbunden und kdnnen nicht voll-

16 S. dazu: https://www.sueddeutsche.de/auto/uber-unfall-
robotaxi-amerika-ursache-1.4670087 [Stand 25.08.23].

17 S. dazu: https://www.sueddeutsche.de/auto/uber-unfall-
robotaxi-amerika-ursache-1.4670087 [Stand 25.08.23].

18 M. Salter, How Many People Have Actually Been Killed By
Self-Driving Cars? 2023, s. dazu:
https://www.slashgear.com/1202594/how-many-people-
have-actually-been-killed-by-self-driving-cars/
[Stand 25.08.23].
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standig ausgeschlossen werden. Angesichts dieser
Komplexitat stellt sich die Frage, wer die Verantwor-
tung tragt, wenn ein selbstfahrendes Auto in einen
Unfall verwickelt ist.

Die Erarbeitung rechtlicher Rahmenbedingungen
fir Kl steht auch auf der Agenda internationaler Or-
ganisationen. In verschiedenen Strategiepapieren
hat die Europaische Kommission bereits betont, wie
wichtig angemessene Haftungsregelungen im Zu-
sammenhang mit neuen Technologien sind. Diese
Regelungen beziehen sich insbesondere auf das In-
ternet und autonome Systeme. Ein solcher Schwer-
punkt wurde unter anderem in der Strategie fir ei-

nen digitalen Binnenmarkt fir Europa festgehalten.

a) Regulierung nach dem Wiener Ubereinkom-
men

Am 8. November 1968 wurde in Wien das Uber-
einkommen Uber den StraRenverkehr unterzeichnet,
auch bekannt als das , Wiener Ubereinkommen". Die-
ses Ubereinkommen ersetzte die vorherigen Uber-
einkommen von 1926 (Pariser Ubereinkommen) und
1949 (Geneva Ubereinkommen) in den Beziehungen
zwischen den Vertragsstaaten. Das ,Wiener Uberein-
kommen*“ geht Gber seine Vorganger hinaus und ent-
halt umfassende internationale Regeln fiir den Stra-
Renverkehr. Es verpflichtet die Vertrags- und Unter-
zeichnerstaaten auRRerdem, ihre nationalen Rechts-
vorschriften mit den im Ubereinkommen festgelegten
Fahrregeln in Einklang zu bringen.

Das , Wiener Ubereinkommen“ wurde bei seiner
Annahme als zeitgemaBes Dokument angesehen, das
im Vergleich zu fritheren Ubereinkommen umfang-
reichere Vorschriften enthielt. Die Initiatoren des
Ubereinkommens konnten jedoch nicht vorhersehen,
dass Wissenschaft und Technologie in den folgenden
Jahrzehnten einen so revolutiondren Fortschritt ma-
chen wirden. Dieser Fortschritt ermoglicht es heute
Kraftfahrzeugen, autonom und sicher ohne menschli-

19 A. B. Juhdsz, The Regulatory Framework and Models of Self-
Driving Cars, in: Collected Papers Of The Faculty Of Law
(Zbornik radova Pravnog fakulteta), Vol. 52, Issue 3, Novi Sad,
Serbia, 2018, 1371, 1373.
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ches Eingreifen im StraRenverkehr zu operieren.?

Im Marz 2016 wurde das ,Wiener Ubereinkom-
men“ auf Initiative mehrerer europaischer Lander,
darunter Deutschland, Uberarbeitet. Dabei wurde
auch Artikel 8 des ,Wiener Ubereinkommens” er-
ganzt, der zuvor vorschrieb, dass jedes fahrende
Fahrzeug oder jede Fahrzeugkombination einen Fah-
rer haben muss. Der neue Absatz (5bis) wurde hinzu-
gefligt, um die Moglichkeit einzurdumen, dass Fahr-
zeuge autonom, also ohne menschlichen Fahrer, im
StralBenverkehr betrieben werden konnen. Auler
dieser Anderung wurde auch Artikel 39 der Konventi-
on modifiziert.

Die Bestimmung, wonach jedes Kraftfahrzeug ei-
nen Fahrer haben muss, der in der Lage ist, das Fahr-
zeug zu steuern, ist weiterhin giiltig. Die Anderung
hatte auch keinen Einfluss auf die Definition des Fah-
rers. GemaR dieser Bestimmung kdnnen nur natirli-
che Personen als "Fahrer" im Sinne des ,Wiener
Ubereinkommens” angesehen werden.?!

Die Anwendung von Systemen, die in der Lage
sind, das Kraftfahrzeug durch den Ersatz des mensch-
lichen Fahrers zu steuern, wurde ebenfalls anerkannt.
Allerdings legt das ,Wiener Ubereinkommen* in sol-
chen Fillen fest, dass das System (also seine Funkti-
on) von dem Fahrer des Fahrzeugs Uberwacht wer-
den sollte. Das bedeutet, dass der Fahrer die Mog-
lichkeit haben muss, zwischen dem automatisierten
Modus und dem manuellen Modus zu wechseln, zum
Beispiel bei Bedarf oder um Gefahren zu vermeiden,
und er soll das System im automatisierten Modus so-
gar deaktivieren kdnnen.

Aufgrund der oben genannten kleineren Anderun-
gen am ,Wiener Ubereinkommen*“ sind selbstfahren-
de Fahrzeuge auf den Strallen rechtlich unproblema-
tisch, wenn die vom ,Wiener Ubereinkommen* fest-
gelegten Bedingungen erflllt sind.

20 A. B. Juhdsz, The Regulatory Framework and Models of Self-
Driving Cars, in: Collected Papers Of The
Faculty Of Law (Zbornik radova Pravnog fakulteta), Vol. 52,
Issue 3, Novi Sad, Serbia, 2018, 1371, 1374.

21 Vienna Convention on Road Traffic, Art. 1 Punkt ,,v)“.

b) Regulierung in den USA

Die Regulierung von selbstfahrenden Autos in den
USA nach dem Deliktsrecht (auch bekannt als Haf-
tungsrecht oder Zivilrecht) ist ein komplexes Thema,
da es sich um eine relativ neue Technologie handelt,
die sich standig weiterentwickelt. Die Gesetze und
Vorschriften kénnen je nach Bundesstaat variieren,
da die Verantwortung fiir die Regulierung des Stra-
Renverkehrs in den USA groRtenteils auf der Ebene
der Bundesstaaten liegt.

Die ersten selbstfahrenden Fahrzeuge (z. B.
Googles Auto) erschienen in den USA.?2 Seit 2012 ha-
ben mindestens 41 Bundesstaaten und der District of
Columbia (D.C.) Gesetzentwirfe in Bezug auf auto-
nome Fahrzeuge in Erwagung gezogen.? Mit voll-
standig autonomen Fahrzeugen wird erwartet, dass
die Software- und Fahrzeughersteller fiir jegliche Un-
falle Verantwortung tibernehmen (gemafll bestehen-
der Haftungsgesetze fiir Automobilprodukte), anstatt
der menschlichen Insassen, des Fahrzeughalters oder
der Versicherung des Fahrzeughalters.?*

Laut der National Highway Traffic Safety Administ-
ration (NHTSA) behalten die Staaten ihre traditionel-
len Zustandigkeiten flr die Zulassung und Registrie-
rung von Fahrzeugen, fiir Verkehrsgesetze und deren
Durchsetzung sowie flr die Kfz-Versicherungs- und
Haftungsregelungen bei.®

Einige Bundesstaaten, wie Michigan, Nevada und

22 B. Marr, Key Milestones Of Waymo — Google’s Self-Driving
Cars, Forbes, September 21, 2018, s. dazu:
https://www.forbes.com/sites/bernardmarr/2018/09/21/key
-milestones-of-waymo-googles-self-driving-
cars/?sh=379d44f45369> [Stand: 25.08.2023].

23 Autonomous Vehicles, Self-Driving Vehicles Enacted

Legislation, Report, s. dazu:

https://www.ncsl.org/transportation/autonomous-vehicles

[Stand: 25.08.2023].

24 C. lozzio, Who's Responsible When a Self-Driving Car
Crashes?, Scientific American, 2016, s. dazu:
https://www.scientificamerican.com/article/who-s-
responsible-when-a-self-driving-car-crashes/ [Stand:
25.08.2023].

25 Federal Automated Vehicles Policy, 2016, 7, s. dazu:

https://www.transportation.gov/sites/dot.gov/files/docs/AV
%20policy%20guidance%20PDF.pdf [Stand 25.08.23].
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Washington, D.C. haben explizite Bestimmungen dar-
Uber festgelegt, wie die Frage der Haftung zu behan-
deln ist, um die Verantwortlichkeiten klar zu definie-
ren und die Behandlung von Schadensersatzanspri-
chen zu regeln.?® Das bedeutet, dass diese Bundes-
staaten konkrete Gesetze oder Regelungen beziiglich
der Haftung von autonomen Fahrzeugen haben. Die-
se Vorschriften legen fest, wer im Falle eines Unfalls
mit einem autonomen Fahrzeug zur Verantwortung
gezogen werden sollte — zum Beispiel der Hersteller,
der Softwareanbieter oder der Fahrzeughalter. Nach
dem Gesetz von Nevada, haftet der urspriingliche
Hersteller eines Kraftfahrzeugs, das von einem Drit-
ten in ein autonomes Fahrzeug umgewandelt wurde,
nicht fir Schaden an einer Person, die durch einen
Mangel verursacht wurde, der durch die Umristung
des Fahrzeugs durch den Dritten entstanden ist, es
sei denn, dass der Mangel, der die Verletzung verur-
sacht hat, bereits damals im Fahrzeug vorhanden
war, als es urspriinglich hergestellt wurde. Der ur-
spriingliche Hersteller oder Entwickler eines automa-
tisierten Fahrsystems, das von einem nicht autorisier-
ten Dritten modifiziert wurde, haftet nicht fur Scha-
den an einer Person, die durch einen Mangel verur-
sacht wurden, der durch die Modifikation des auto-
matisierten Fahrsystems durch den Dritten entstan-
den ist, es sei denn, dass der Mangel, der die Verlet-
zung verursacht hat, bereits im automatisierten Fahr-
system vorhanden war, als es urspriinglich hergestellt
oder entwickelt wurde.?”’

Wenn man Uber das amerikanische Regulierungs-
modell spricht, muss man unbedingt NHSTA erwah-
nen: In 2013 veroffentlichte die National Highway
Traffic Safety Administration (NHTSA) ihre erste vor-
laufige Richtlinie zum Thema der selbstfahrenden Au-
tos.2® Obwohl die NHTSA umfassende regulatorische

26 U.S. Department of Transportation: National Highway Traffic
Safety Administration Strategic Plan 2016-2020, 26, s. dazu:
https://www.nhtsa.gov/sites/nhtsa.gov/files/documents/125
32-nhtsa-strategicplan-2016-2020.pdf
[Stand: 25.08.2023].

27 Nevada Revised Statutes (2021), Chapter 482A — Autonomous
Vehicles, NRS 482A.090, s. dazu:
https://law.justia.com/codes/nevada/2021/chapter-
482a/statute-482a-090/ [Stand: 25.08.2023].

28 S.dazu:
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Befugnisse besitzt, behalten die Bundesstaaten die
Kontrolle Gber den Betrieb von Fahrzeugen, Versiche-
rungen, Wartungs- und Reparaturstandards, sowie
liber die Ausstellung von Fahrerlizenzen. Die NHTSA
ist auch darauf angewiesen, dass die Bundesstaaten
die Fahrzeuge auf ihre Verkehrstauglichkeit tGberpri-
fen, sobald sie das Verkaufsgeldande verlassen. Im Ge-
gensatz zu den Bundesstaaten, die Polizeikrafte und
Behorden fir Kraftfahrzeuge haben, um den Fahr-
zeugbetrieb zu regulieren, hat die NHTSA keine
Durchsetzungsbefugnisse auBerhalb ihrer Fahigkeit,
Rickrufe durchzufiihren. Dennoch hat die NHTSA
mehrere wichtige Schritte unternommen, um selbst-
fahrende Autos zu regulieren.®

Die NHTSA ist die fiihrende bundesstaatliche Re-
gulierungsbehoérde fiir Sicherheitsfragen und erldsst
in der Regel Bundesnormen fiir die Sicherheit von
Kraftfahrzeugen (FMVSSs), die Leistungsstandards fir
eine Vielzahl von Sicherheitskomponenten festlegen,
einschliellich spezifischer Crash-Test-Leistungen. Die
NHTSA kann auch Riickrufe veranlassen und den
Markt durch ihr New Car Assessment Program beein-
flussen. Ihre Zustandigkeit erstreckt sich jedoch nicht
auf den Betrieb von Fahrzeugen, das Verhalten der
Fahrzeughalter, Wartung, Reparaturen oder Modifi-
kationen, die Fahrzeughalter vornehmen konnen.
Diese Aspekte fallen unter die Verantwortung der
Bundesstaaten und anderer Behérden.®

Laut NHTSA ist es von entscheidender Bedeutung,
dass Fahrer auch in absehbarer Zukunft weiterhin die
Verantwortung fiir das Fahren teilen missen und
stets aufmerksam bleiben missen, sowohl bei der
Fahraufgabe als auch hinsichtlich der StraRensituati-
on, angesichts der heute verfliigbaren Verbraucher-
Technologien. Fragen zur Haftung und Versicherung

https://www.foley.com/en/insights/publications/2013/06/nh

tsa-issues-long-awaited-policy-statement-on-driv [Stand:
25.08.2023].

29 B. A. Browne, Self-Driving Cars: On the Road to a New
Regulatory Era, Case Western Reserve Journal of Law,
Technology and the Internet, Vol. 8, Issue 1, 2017, 9, s. dazu:
https://scholarlycommons.law.case.edu/cgi/viewcontent.cgi?
article=1104&context=jolti [Stand 25.08.23].

30 J. M. Anderson / N. Kalra / K.D. Stanley / P. Sorensen / C. Sa-
maras / O.A. Oluwatola, Autonomous Vehicle Technology: A

Guide for Policymakers, 2016, Summary XXII.
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sind jedoch nur einige von vielen wichtigen Fragen,
die neben technischen Uberlegungen angegangen
werden missen, bevor automatisierte Fahrsysteme
ihre Reife erreichen und der Offentlichkeit zugénglich
gemacht werden. 3!

c) Regulierung des autonomen Fahrens in
Deutschland

aa) TA - Technische Aufsicht

Im Mai 2021 hat die Bundesregierung den Gesetz-
entwurf "zur Anderung des StraBenverkehrsgesetzes
und des Pflichtversicherungsgesetzes — Gesetz zum
autonomen Fahren" (BT-Drucks. 19/27439, 2021)
vorgestellt®2, Dieser Gesetzentwurf erméglichte den
Einsatz fahrerloser Kraftfahrzeuge im o6ffentlichen
StraRenverkehr, wie zum Beispiel die sog. People-
Mover, die automatisierte Personentransportsysteme
darstellen.

Durch diese Anderungen wurden die rechtlichen
Grundlagen fiir den Betrieb und die Zulassung auto-
nomer Fahrzeuge in Deutschland geschaffen und Si-
cherheitsvorschriften eingefiihrt, um einen sicheren
Einsatz dieser Fahrzeuge im StralRenverkehr zu ge-
wahrleisten.3 Im Juli 2021 trat in Deutschland dieses
Gesetz in Kraft. Ende Februar 2022 wurde die zuge-
horige Verordnung (Autonome-Fahrzeuge-
Genehmigungs- und Betriebs-Verordnung — AFGBV)
vom Bundeskabinett verabschiedet und am 1. Juli

2022 trat sie in Kraft.

Das Gesetz regelt die rechtlichen Grundlagen fir

31 S.dazu:
https://www.nhtsa.gov/technology-innovation/automated-
vehicles-safety [Stand: 25.08.23].

32 S.dazu:
https://bmdv.bund.de/SharedDocs/DE/Anlage/Gesetze/Gese
tze-19/gesetz-aenderung-strassenverkehrsgesetz-
pflichtversicherungsgesetz-autonomes-
fahren.pdf?__blob=publicationFile [25.08.23].

33 A. Dix / J.R. Helmert / T.Wagner / S. Pannasch, Autonom und
unfallfrei — Betrachtungen zur Rolle der Technischen Aufsicht
im Kontext des autonomen Fahrens, Journal Psychologie des
Alltagshandelns, Vol. 14, No. 2, Innsbruck, 2021, 6, s. dazu:
https://tu-dresden.de/mn/psychologie/iaosp/applied-
cogniti-
on/ressourcen/dateien/publikationen/pdf/01_Dix2021.pdf>
[Stand: 25.08.23].

die Nutzung des autonomen Fahrens, wahrend die
Verordnung spezifische Anforderungen an die Tech-
nik und den Betrieb von Fahrzeugen mit autonomen
Fahrfunktionen festlegt.3*GemaR §7 (1) AFGBV diir-
fen Fahrzeuge mit autonomen Fahrfunktionen nur
innerhalb eines festgelegten und genehmigten Be-
triebsbereichs autonom fahren. Zusatzlich verlangt
§14 AFGBV, dass eine technische Aufsicht in Form ei-
ner natirlichen Person vorhanden sein muss, die das
Fahrzeug deaktivieren und vorgeschlagene Fahrma-
nover freigeben kann.

Selbstfahrende Fahrzeuge, die mithilfe von vielen
Uberwachungssensoren und KI autonom fahren kén-
nen, kdnnen in Situationen geraten, in denen ihre Al-
gorithmen keine eigenstandige Entscheidung treffen
kdnnen. In solchen Situationen steht eine menschli-
che Technische Aufsicht (TA) bereit: Wenn das auto-
nome Fahrzeug zum Beispiel Beistand bei einer Ent-
scheidung benétigt, wie zum kurzfristigen Ubertreten
einer StraRenverkehrsregel, etwa das Uberfahren ei-
ner durchgezogenen Linie fiir ein Ausweichmanover,
ist die Freigabe dieses Fahrmandvers durch die TA er-
forderlich. Die TA Ubernimmt dabei die strategische
Kontrolle tiber das Fahrzeug.

Die Neuerung des StraBenverkehrsgesetzes ver-
pflichtet die TA auch dazu, das autonome Fahrzeug zu
deaktivieren, falls es nicht in der Lage ist, die Fahr-
aufgabe selbstandig zu bewaltigen. Zudem kann die
TA alternative Fahrmandver vorschlagen. Dies bedeu-
tet, dass die TA als menschlicher Entscheider Zugriff
auf die sensorischen Informationen des Fahrzeugs
hat und in schwierigen Situationen Entscheidungen
treffen kann, um Probleme zu I6sen und die Weiter-
fahrt zu ermdglichen. Es ist wichtig zu betonen, dass
ein Eingriff der Passagiere in keinem Fall vorgesehen
ist. Die TA ist dafir verantwortlich, die Kontrolle tGiber
das Fahrzeug zu libernehmen, wenn die autonome
Fahrfunktion an ihre Grenzen stof3t.

Der deutsche Gesetzgeber hat mit dem Gesetz

34 D. Bickenbach, Die technische Aufsicht als Schnittstelle zwi-
Fahrzeug, 2022, s.
https://www.camo.nrw/die-technische-aufsicht-als-

schen  Mensch  und dazu:

schnittstelle-zwischen-mensch-und-fahrzeug/
[Stand: 25.08.23].
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zum autonomen Fahren die Rechtsgrundlagen fiir die
Integration autonomer Kraftfahrzeuge in den Stra-
Renverkehr geschaffen. Die betreffenden §§ 1d ff.
des StralRenverkehrsgesetzes (StVG) enthalten um-
fangreiche Sicherheitsvorschriften, die vor allem an
die Hersteller dieser Fahrzeuge gerichtet sind (§ 1f
Absatz 3 StVG). Da die Hersteller bei autonomen
Fahrzeugen einen groReren Einfluss auf das Fahrzeug
haben und eine erhdhte Kontrolle tGber dessen Funk-
tionen besitzen, ist die Einfliihrung dieser Sicherheits-
vorschriften im Interesse der praventiven Haftungs-
begrenzung zu begrifRen.

Diese MaRnahmen dienen dazu, mogliche Gefah-
renquellen friihzeitig zu identifizieren und zu mini-
mieren, um Unfélle und Schaden zu verhindern. Die
Praventionswirkung der Haftung bedeutet, dass
durch rechtzeitige SicherheitsmaRRnahmen das Risiko
von Haftungsansprichen und Schadensfillen redu-
ziert werden soll. Die klare Regulierung und Kontrolle
seitens der Hersteller tragt somit dazu bei, dass au-
tonome Fahrzeuge sicherer in den StralRenverkehr in-
tegriert werden kdonnen. Das Gesetz zum autonomen
Fahren schafft bei voll autonomen Fahrzeugen die
Rolle der technischen Aufsicht, die gewissermalien
eine abgeschwachte Version eines Fahrers ist. Die
technische Aufsicht ist eine natlirliche Person, die im
Notfall eingreifen und die Kontrolle Gber das Fahr-
zeug Ubernehmen kann.* Im Gegensatz zum Fahrer
unterliegt die technische Aufsicht nicht der Fahrer-
haftung gemal § 18 StVG, sondern sie kann sich nur

aus § 823 BGB ergebender Deliktshaftung ergeben.

bb) Haftungsformen und Verantwortlichkeit im
Kontext autonomer Fahrzeuge: Verschuldenshaf-
tung und Gefdhrdungshaftung

Eine traditionelle Form der Haftung ist die Ver-
schuldenshaftung, die beispielsweise in § 823 Absatz
1 des Biirgerlichen Gesetzbuches (BGB) festgelegt ist.

35 A. Dix / J.R. Helmert / T.Wagner / S. Pannasch, Autonom und
unfallfrei — Betrachtungen zur Rolle der Technischen Aufsicht
im Kontext des autonomen Fahrens, Journal Psychologie des
Alltagshandelns, Vol. 14, No. 2, Innsbruck, 2021, S. 6, s. dazu:
https://tu-dresden.de/mn/psychologie/iaosp/applied-
cogniti-
on/ressourcen/dateien/publikationen/pdf/01_Dix2021.pdf
[Stand: 25.08.2023].
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Diese greift nur dann ein, wenn nachgewiesen wer-
den kann, dass der Verursacher eine bestimmte
Pflichtverletzung begangen hat und diese fiir den

entstandenen Schaden verantwortlich ist.®

Die Gefahrdungshaftung betrifft Falle, in denen
ein Schadiger ohne Berlicksichtigung eines Verschul-
dens fir Schaden haftet, die durch sein rechtswidri-
ges Verhalten verursacht wurden. Diese Form der
Haftung stellt, nach der Haftung fir nachgewiesenes
Verschulden (§§ 823, 826) und fir vermutetes Ver-
schulden (§§ 831-838, auRer § 833 S. 1), die dritte
und strengste Art der auBervertraglichen Haftung
dar. Der rechtspolitische Hintergrund dieser Haf-
tungsform ist nicht unerlaubtes Handeln an sich, son-
dern die Erzeugung und Kontrolle von Gefahren oder
technischen Risiken. Das Ziel ist, dass jemand, der aus
erlaubtem, jedoch riskantem Handeln Vorteile zieht,
auch die damit verbundenen Haftungsrisiken tragt.
Da es stets um erlaubtes Handeln geht, spielt die
Rechtswidrigkeit im Kontext der Gefahrdungshaftung
keine Rolle.?” Das bedeutet, dass eine Person oder
ein Unternehmen haftbar gemacht werden kann,
wenn sie einen Schaden verursacht, der in den von
ihnen kontrollierten Risikobereich fallt, unabhangig
davon, ob sie selbst schuldhaft gehandelt haben oder
nicht. In solchen Fallen liegt der Fokus weniger auf
einem individuellen Verschulden, sondern eher auf
der Zurechnung des Schadens zur jeweiligen Risiko-
sphére des Verursachers.®

Der Bundesrat forderte, die technische Aufsicht
wie einen Fahrer aus vermutetem Verschulden haf-
ten zu lassen, was die Bundesregierung jedoch ab-
lehnte. Die Systemgerechtigkeit wurde als Argument
fir die Einbeziehung der technischen Aufsicht in § 18
StVG angefiihrt. Dabei unterscheidet sich § 18 StVG
von der allgemeinen Deliktshaftung dadurch, dass die

36 G. Borges, Rechtliche Rahmenbedingungen fiir autonome
Systeme, 71. Aufl., Saarland, Neue Juristische Wochenschrift,
NJW, 2018, 977, 980.

37 S. Lorenz, Grundwissen — Zivilrecht: Grundlagen der Gefahr-
dungshaftung, JuS, 2021, Heft 4, 308.

38 G. Borges, Rechtliche Rahmenbedingungen fir autonome
Systeme, 71. Aufl., Saarland, Neue Juristische Wochenschrift,
NJW, 2018, 977, 980.
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Beweislast beim Beklagten liegt. ¥

Bei Unfdllen mit autonomen Fahrzeugen besteht
das Problem, dass der Geschadigte oft nicht weil3, ob
das Fahrzeug vom Autopiloten gesteuert wurde oder
die Technische Aufsicht eingegriffen hat. Das Gesetz
gewdhrt dem Geschadigten Zugang zu den Datenauf-
zeichnungen des Fahrzeugs (§ 1f Absatz 7 StVG), was
ihm hilft, mogliche Pflichtverletzungen der Techni-
schen Aufsicht nachzuweisen. Der Bundesrat fordert
zusatzlich, dass der Geschadigte das Recht haben
sollte, den Namen der TA zu erfahren. Die Ablehnung
der Bundesregierung in diesem Punkt wird als unver-
standlich betrachtet.*

Zusatzlich ist der Fahrer bei Assistenz- und teilau-
tomatisierten Systemen dazu verpflichtet, unverzig-
lich einzugreifen. Bei voll- und hochautomatisierten
Systemen hingegen sollte der Fahrer einen Eingriff
vorbehalten, der jedoch mit einer gewissen Verzoge-
rung erfolgen kann.*

cc) Produkt - und Produzentenhaftung fiir auto-
nome Systeme

In Deutschland sowie in einigen anderen Landern
herrscht Klarheit in Bezug auf die rechtliche Situation,
da ein Drei-Sdulen-Modell aus Fahrer-, Halter- und
Herstellerhaftung etabliert ist. Der Fahrer tragt die
Verantwortung fir die Fahraufgabe und ist beispiels-
weise bei teilautomatisierten Fahrfunktionen dazu
verpflichtet, das Fahrzeug permanent zu tberwachen
und im Ernstfall einzugreifen. Falls er seinen Pflichten
zur Sorgfalt nicht nachkommt und dadurch einen Un-
fall verursacht, tragt er gemeinsam mit dem Halter
die Verantwortung fir den entstandenen Schaden.
Dariiber hinaus kann der Hersteller im Rahmen der
Produkt- und Produzentenhaftung fur Schaden haft-
bar gemacht werden, die aufgrund von Produktfeh-
lern entstanden sind.

39 G. Wagner, Produkthaftung fir autonome Fahrzeuge — die
zweite Spur der StraBenverkehrshaftung, NJW, 2023, Heft 19,
1313, 1315.

40 G. Wagner, Produkthaftung fiir autonome Fahrzeuge — die
zweite Spur der StraBenverkehrshaftung, NJW 2023, Heft 19,
1313, 1315.

41 P. Singler, Haftungsprobleme bei autonomen Fahrzeugen, 1.
Aufl., Freiburg, Freilaw, 2017, 17.

Bei voll- oder hochautomatisierten Systemen liegt
die Hauptverantwortung nahezu ausschlieBlich beim
Hersteller, da der Fahrer nur geringflgigen Einfluss
auf das Fahrzeug hat. Dies bedeutet, dass der
Option  hat,
ohne dass ein

Geschadigte  grundsatzlich  die

Schadensersatz zu fordern,
Verschulden nachgewiesen werden muss, wie es im §
1 Abs. 1 des Produkthaftungsgesetzes (ProdHaftG)
ist.??

Uberwiegend als verschuldensunabhangige Gefahr-

festgelegt Das Produkthaftungsgesetz wird

dungshaftung begriffen.*®

Im Fall von Level 5 (komplette Ubernahme samtli-
cher Funktionen durch das Fahrzeug) ist der Fahrer
nicht mehr in der Lage, die Betriebsabldufe des Fahr-
zeugs zu beeinflussen. Bei Level 5 entfdllt jegliche
Fahrerhaftung. Hier stellt sich bereits die Frage, ob
die Bezeichnung "Fahrer" Gberhaupt noch angemes-
sen ist oder ob alle Insassen des Fahrzeugs lediglich
als Passagiere betrachtet werden konnen. Diese Fra-
ge muss dahingehend beantwortet werden, dass auf
diesem Level das Konzept eines Fahrers nicht mehr
existiert und somit jegliche Fahrerhaftung ausge-
schlossen wird.

GemalR § 1 Abs. 2 Nr. 5 des Produkthaftungsgeset-
zes (ProdHaftG) hat der Hersteller die Aufgabe zu
beweisen, dass der Mangel zum Zeitpunkt der
Markteinfihrung gemadR dem aktuellen Stand von
Wissenschaft und Technik nicht erkennbar war. Dar-
aus ergibt sich die Verpflichtung fur den Hersteller,
regelmaRige Prifungen durchzufiihren, um mogliche
Mangel zu entdecken.

Laut § 1 Abs. 4 des Produkthaftungsgesetzes
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(ProdHaftG) a. E. kann der Hersteller entlastet wer-
den. In diesem Fall ist es erforderlich, dass der Ge-
schadigte zumindest nachweist, dass der Mangel zum
Zeitpunkt der Markteinfiihrung vorhanden war. Kri-
tikpunkt hierbei ist, dass Privatpersonen aufgrund
fehlenden Zugangs zum Quellcode Schwierigkeiten
haben konnten, Softwarefehler nachzuweisen. Aller-
dings ist der Zugriff auf den Quellcode der Software
nicht zwingend notwendig. Es genugt festzustellen,
ob der Schaden durch menschliches Verschulden ver-
ursacht wurde. Wenn dies nicht der Fall ist, |dsst dies
den Schluss zu, dass ein Fehler im System vorliegen
muss. Diese Feststellung kann auch durch die Aus-
wertung eines Unfalldatenschreibers getroffen wer-
den, der samtliche technischen Daten Uber einen be-
stimmten Zeitraum vor dem Unfall erfasst. Daher
wird empfohlen, einen solchen Datensammler einzu-
bauen. Zudem kdnnte ein Anscheinsbeweis flr einen
Fehler in Betracht kommen, wenn der Fahrer als Ver-
ursacher ausgeschlossen wird.*

Die Produzentenhaftung nach § 823 Abs. 1 BGB
setzt jedoch eine schuldhafte Pflichtverletzung vo-
raus. Im Rahmen der deliktischen Produzentenhaf-
tung liegt die priméare Verantwortung fir die Sicher-
heit eines Produkts beim Endhersteller, also dem Un-
ternehmen, das die Entwicklung und Herstellung au-
tonomer Fahrzeuge steuert. Hierbei tragt der Herstel-
ler die Haftung nur fiir Fehler, die innerhalb seiner
Verantwortungsbereiche auftreten. Fehlerhafte Vor-
produkte (wie beispielsweise Software), die von Zu-
lieferern geliefert werden, fallen dagegen nicht in die
Verantwortung des Herstellers gemaRR § 823 Abs. 1
BGB, sofern dieser erfolgreich argumentieren kann,
dass er seine Zulieferer sorgfaltig ausgewadhlt und
Uberwacht hat und zusatzlich angemessene Kontrol-
len bei Wareneingang durchgefiihrt wurden.*®

dd) Herausforderungen der rechtlichen Verant-
wortlichkeit bei Softwarefehlern

Fahrzeuge entwickeln sich rasch weiter, doch das
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rechtliche System hat bisher noch keine Verantwort-
lichkeiten fiir Personenschaden oder Todesfille auf-
grund fehlerhafter Softwarekomponenten festge-
legt.

Angenommen, ein Fehler in der Programmierung
fihrt zu einem Unfall eines autonomen Fahrzeugs,
ohne jegliches Eingreifen von Menschen. In diesem
Fall wiirde der Softwareentwickler gemaR § 1313a
AGBGB (ber den Vertrag mit Schutzwirkung zuguns-
ten Dritter dem Hersteller zugerechnet werden. Die
Kl baut stets auf menschlichem Verhalten auf, und da
nur menschliches Handeln rechtswidrig sein kann,
stellt die Rechtswidrigkeit keine Hiirde dar. Immerhin
kann der Fehler letztendlich auf das von Menschen
entwickelte Programm  zurlickgefiihrt werden,
wodurch sein Ursprung im menschlichen Handeln

liegt.

Jedoch sollte bedacht werden, dass der Herstel-
lungsprozess in zahlreiche Schritte unterteilt ist und
viele Personen daran beteiligt sind. Daher gestaltet es
sich duBerst schwierig, nachzuweisen, wem der Feh-
ler zuzuordnen ist und wer letztendlich haftbar ist.
Grundsatzlich konnten folgende Personen fir die Haf-
tung in Betracht kommen: der Eigentlimer, der Hand-
ler, der Hersteller, der Ingenieur und der Program-
mierer des autonomen Fahrzeugs.*

Die Rechtswidrigkeit setzt das Kriterium der Vor-
hersehbarkeit voraus. Um von Schadenersatz spre-
chen zu kdnnen, muss der entstandene Schaden fir
den Verursacher in gewissem Male vorhersehbar
gewesen sein. Da die entwickelte Software jedoch ei-
genstandig dazulernt, beispielsweise durch Updates
oder Deep Learning, ist es gerade nicht absehbar, in
welche konkrete Richtung sich die Kl weiterentwi-
ckeln wird.

Ein Problem besteht darin, dass der Hersteller im
Voraus nicht vorhersagen kann, wie sich das lernende
System in einer spezifischen Situation verhalten wird.
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Die Herausforderungen und rechtlichen Aspekte bei der Regulierung selbstfahren-der Autos

Dies ist besonders problematisch bei Fahrzeugen, die
auf dem Konzept des ,Verstarkungslernens" basie-
ren. Bei diesem Ansatz lernt das System wahrend sei-
nes Einsatzes in der realen Umgebung, indem es ver-
schiedene Handlungsmoglichkeiten ausprobiert und
seine eigenen Einstellungen basierend auf den erziel-
ten Resultaten anpasst. Da dieser Lernprozess haupt-
sachlich auf Versuch und Irrtum beruht, fihrt dies
zwangslaufig zu Fehlern, die unausweichliche Konse-
qguenzen wahrend des Betriebs eines jeden Verstar-
kungslern-Systems sind.*

Insgesamt schafft die Regulierung des autonomen
Fahrens in Deutschland klare Rechtsgrundlagen fir
den Einsatz selbstfahrender Autos, bericksichtigt die
Rolle der technischen Aufsicht und legt Sicherheits-
vorschriften fest, um einen sicheren Betrieb im Stra-
Renverkehr zu gewahrleisten.

V. Fazit

Die Integration kiinstlicher Intelligenz in selbstfah-
renden Autos birgt enorme Chancen, aber auch
rechtliche Herausforderungen. Die Technologie ver-
spricht eine sicherere und effizientere Zukunft des
Strallenverkehrs. Allerdings missen Haftungsfragen,
Sicherheitsstandards und die Verantwortlichkeiten
bei Unfdllen sorgfaltig geklart werden. Um die Si-
cherheit zu gewahrleisten, miissen Hersteller, Soft-
wareentwickler und Fahrzeughalter Verantwortungen
Ubernehmen. Die rechtliche Regulierung muss mit
den technologischen Entwicklungen Schritt halten,
um angemessene Haftungsregelungen zu schaffen.

Im Text wurden das , Wiener Ubereinkommen“ im
Us-
amerikanische und deutsche Regulierungsansatze be-

Bezug auf den Strallenverkehr sowie
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sprochen. Bemerkenswert ist, dass das Vorgehen der
Lander im Laufe der Zeit an moderne Herausforde-
rungen angepasst wird, was sich beispielsweise an
der Integration der technischen Aufsicht in das deut-
sche Modell zeigt.

Beachtenswert ist auch der Aspekt des deutschen
Modells der Regulierung des autonomen Fahrens,
dass neben der Haftpflichtversicherung des Fahr-
zeughalters auch eine Haftpflichtversicherung fiir die
technische Aufsicht vorschreibt, um die Anspriiche
potenziell Geschadigter zuverlassig zu erfillen.

Aufgrund der Einzigartigkeit kinstlicher Intelligenz
ist es jedoch selbstverstandlich, dass die gesetzliche
Regelung schwierig und komplex ist, was noch viele
Jahre dauern wird.

Klar ist, dass die Software des autonomen Fahr-
zeugs vor der Markteinfiihrung so lange getestet und
das Training wiederholt werden muss, bis die von ihm
ausgehenden Gefahren auf ein akzeptables MaR re-
duziert sind. Die Anforderungen an die Sicherheit
steigen dabei mit der Bedeutung des zu schiitzenden
Guts, das durch das System gefahrdet werden kann.
Besonders bei Produkten mit hohem Gefahren- und
Risikopotenzial ist der Hersteller dazu verpflichtet,
kostenaufwandige Kontroll- und Testverfahren einzu-
setzen, bis die Fehlerquote unter einen bestimmten
Grenzwert sinkt.

Trotzdem bleibt zu hoffen, dass internationale Or-
ganisationen und nationale Gesetzgeber in Zusam-
menarbeit mit der Industrie angemessene Rahmen-
bedingungen schaffen, um die Zukunft des autono-
men Fahrens sicher, verlasslich und rechtlich abgesi-
chert zu gestalten.
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