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L Einleitung

Brigitte Tag hat einen grossen Teil ihres akademischen Lebens dem Medizin-
recht gewidmet. Nicht nur ihre Publikationsliste? legt davon ein eindriickliches
Zeugnis ab, auch in der universitdren Lehre,’ der «extramuralen» Weiterbil-
dung* und der Doktoratsausbildung® hat sie auf diesem Gebiet bleibende Spu-
ren hinterlassen. Dies gilt nicht zuletzt auch fiir das Kompetenzzentrum Medi-
zin — Ethik — Recht Helvetiae (MERH), das sie mitgegriindet hat und dessen
Leitungsausschuss sie bis heute prisidiert. Wie nur wenige ihres Fachs lebt
Brigitte Tag dabei die Interdisziplinaritét vor, die die Universitéit Ziirich von

Die Autoren danken Prof. Dr. iur. Felix Bommer, Prof. Dr. iur. Gian Ege, Prof. Dr. iur.
Gunhild Godenzi, Dr. iur. Benjamin Meier, RA Luca Ranzoni MLaw. Prof. Dr. iur.
Thierry Urwyler, RA Christian Wolff MLaw und Prof. Dr. iur. Nadine Zurkinden fiir ihre
wertvollen Anmerkungen und weiterfliihrenden Hinweise.

In ihrer iiber 200 Positionen umfassenden Publikationsliste (perma.cc/VL64-SUHR) be-
treffen weit tiber die Hilfte der Beitriige das Medizin(-straf-)recht.

Vel. etwa ihre Seminare «Blockchain in der Medizin», «Seltene Krankheiten» oder «Her-
ausforderungen der digitalisierten Medizin» an der Universitét Ziirich.

Sie ist Vorsitzende der Direktion des Weiterbildungsstudienganges CAS MedLaw UZH.
Sie ist Programmdirektorin des PhD Biomedical Ethics and Law/Law Track an der Uni-
versitét Ziirich.
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allen Forschenden erwartet.® Es lag deshalb auf der Hand, dass die Herausge-
berinnen und Herausgeber «Entwicklungen im Medizinrecht» zum Thema der
Festschrift gemacht und damit dieses spezifische Wirken der Jubilarin ins Zent-
rum gestellt haben.” Wenn im Folgenden die strafrechtliche Erfassung préna-
taler Einwirkungen® thematisiert wird, so geht es — mit Blick auf den Untertitel
der Festschrift — nicht um «One Health», sondern um eine klassische Frage des
Medizinstrafrechts,’ die durch ein kiirzlich ergangenes Urteil aus der Roman-
die wieder aktuell geworden ist: Wer kann bestraft werden, wenn die Einnahme
von Medikamenten wihrend der Schwangerschaft zu bleibenden Schiden des
Kindes fiihrt?

11 Genfer Urteil

Der Sachverhalt ist schnell erzihlt: Im Sommer 2001 wurde S.A. im Lausanner
Universitdtsspital geboren. Seine Mutter, N.A., hatte wihrend der Schwanger-
schaft das ihr #rztlich verschriebene Anti-Epileptikum Depakine (Wirkstoff: Va-
Iproat) des Arzneimittelherstellers Sanofi eingenommen. Bereits bei seiner Ge-
burt hatte S.A. gesundheitliche Probleme (Lungenddem, Reflux, Hyperbilirubj-
ndmie). In den ersten Lebensjahren folgten mehrere Spitalaufenthalte wegen
spastischer Bronchitis, Bronchiolitis und verschiedener HNO-Erkrankungen. Im

®  Gemiss ihrem Leitbild (perma.cc/4X8K-TZ87) vom 23. Januar 2012 fordert die Uni
sitiit Ziirich «die interdisziplinire Zusammenarbeit». Bei den Grundsitzen wird festgehal-
ten, dass verantwortliche Schwerpunktbildung «breite Grundlagenforschung und Interdis-
ziplinaritit» voraussetze.
Auch auf anderen Gebieten hat sich Brigitte Tag stark engagiert, z.B. in der Priiventio
von sexueller Beldstigung an der Universitét: vgl. etwa BRIGITTE TAG/PETE HIRSCH, Pro.
tection against Sexual Harassment at the University of Zurich: A Glance at the Swiss
gal Framework and the University’s Provisions, in: Michele A. Paludi (Hrsg.), Camp
Action against Sexual Assault, Chapter 8, Santa Barbara 2016, S. 108 ff.
Gelegentlich wird auch von «prinatalen Schidigungen» gesprochen (z.B. BERNHA
HARDTUNG, in: Volker Erb/Jiirgen Schifer [Hrsg.], Miinchener Kommentar zum StGB
Bd. 4, 4. Aufl., Miinchen 2021, § 218 N 9), was jedoch missversténdlich ist. Erstens j
dieser Begriff mehrdeutig, weil unter «Schédigung» sowohl der zum Schaden fithrende
Vorgang (aus Sicht des «Téters»: das Schidigen; aus Sicht des «Opfers»: das Geschid
Werden) als auch der Schaden (Taterfolg) selbst verstanden werden kann. Zweitens stek
nicht nur die Fallkonstellation zur Diskussion, fiir die der Begriff passt, nimlich die, i
der der Schaden (als solcher oder als Abschluss des Vorgangs) im priinatalen Stadium
eintritt (und dann dem lebenden Menschen anhaftet, s. dazu Fn. 44), sondern auch une
gerade die Konstellation, in der er nach dem strafrechtlichen Lebensbeginn (s. Fn, 1¢
eintritt. Allen strittigen Fillen ist hingegen gemeinsam, dass die Einwirkung auf lo
Nasciturus und damit prénatal erfolgt.
Vgl. z.B. schon HERMANN BLEL Kérperverletzung durch Schéidigung der Leibesfrug
MMW 1970, S. 741 ff.; HANS LUTTGER, Der Beginn der Geburt und das Strafrecht, Jj
1971, S. 133 ff.. 136 ff.; INGEBORG TEPPERWIEN, Praenatale Einwirkungen als Totung
der Kdrperverletzung? Diss. Tiibingen 1973.
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Priinatale Einwirkung — postnatale Korperverletzung?

Verlauf seiner Kindheit und Jugend traten orthopédische Probleme
en- und Skelettfehlbildungen) sowie erhebliche Entwicklungsverzoge-
(Sprachverzdgerungen, psychomotorische Retardierung und Schul-
igkeiten) auf.! Fiir diese Schiden verlangte S.A. von der Sanofi-Aven-
S (Suisse) SA Schadenersatz und Genugtuung.'!

im 25. November 2022 fillte das Zivilgericht des Kantons Genf sein Urteil.
§ beschréinkte den Haftpflichtprozess auf die Vorfrage der Verjidhrung.'> Im

entlichen ging es um die Frage, ob sich der Kléger nach Art. 60 Abs. 2 OR
f die lingeren strafrechtlichen Verjdhrungsfristen berufen kann.'? Dazu
llisste feststehen, dass er Opfer einer Straftat geworden ist, die ldngere Ver-
rungsfristen kennt.' In Betracht kiime insoweit die schwere Korperverlet-
ing (Art. 122 StGB). Das Genfer Zivilgericht stellte jedoch fest, dass der
0'5 kein taugliches Tatobjekt eines Korperverletzungs- oder Tétungsde-
KIS sein konne.'® Und weiter: «Cette conception peut sembler discutable, no-
mment dans le cas ou ¢’est l'embryon qui est victime du comportement de
Quteur, soit de [’atteinte, et que le décés ou les conséquences des lésions cor-
orelles interviennent aprés la naissance en raison dudit comportement. Pour
la doctrine dominante toutefois, il s’agit de déterminer si, au moment o I'au-
ir agit, 'objet de I'infraction est déja une personne a part entiére ou encore
un embryon. Dans cette derniére hypothése, seul I'article 118 CP (interruption
de grossesse punissable) pourrait entrer en ligne de compte... L'intégrité cor-
porelle de 1'embryon n'est ainsi pas protégée par le droit pénal que 1'dtteinte
ait été causée intentionnellement ou par négligence, faisant que les lésions pré-
natales ne peuvent étre sanctionnées pénalement... »"” Somit kam das Zivilge-
it zum Schluss, dass mangels tauglichen Tatobjekts keine schwere Korper-

Zum Sachverhalt s. Urteil des Zivilgerichts des Kantons Genf (Tribunal de premiére in-
stance, 18. Kammer) JTP1/13426/2022 vom 25. November 2022 (perma.cc/XVN2-MPAR:
nachfolgend: Urteil TPI), S. 2 ff.

Urteil TPL, S. 10 Ziff. 65. Vgl. auch GILLES CLEMENGON/CELINE FONTANNAZ, Un pre-
mier procés public autour de la Dépakine en Suisse, RTS Info vom 12. November 2020
(perma.cc/SY2V-5V5Z). — In der Schweiz hiess das Unternehmen von 1999 bis April
2006 «Sanofi-Synthélabo». Die Fusion mit Aventis fiihrte zum neuen Namen «Sanofi-
Aventisy.

Urteil TPL S. 23 lit. C.

Urteil TPI, S. 27.

Urteil TPL S. 28.

Im Urteil TPI wird nicht zwischen Embryonen und Foten unterschieden. Als Embryo
bezeichnet man das werdende Kind von der Kernverschmelzung bis zum Abschluss der
Organentwicklung. Mit dem Abschluss der Organentwicklung (9. Woche seit Befruch-
tung) beginnt die Fetalzeit, die bis zur Geburt andauert. Vgl. Nationale Ethikkommis-
sion, Forschung an menschlichen Embryonen und Féten, Stellungnahme Nr. 11/2006,
S. 17, 31 f. (perma.cc/YPQ8-UM7U); vgl. auch Art. 2 lit. i und j FMedG.

Urteil TPL S. 28.

Urteil TPL S. 28 f.
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—

verletzung vorliege und die fiir dieses Delikt geltende ldngere Verjahrungsfrist
nicht anwendbar sei. Folglich seien die Schadenersatzforderungen des Klgers
verjdhrt. '8

III.  Taugliches Tatobjekt?

Im Genfer Fall war also fraglich, ob das (medikamentdse) Einwirken auf einen
Nasciturus, das diesen schidigt und auch zu (post-)natalen'® Schadensfolgm [
fiihrt, eine schwere Korperverletzung darstellen kann oder ob es an einem taug,'
lichen Tatobjekt fehlt. Bejaht man das Vorliegen eines tauglichen Tatobjekts
und den Kausalzusammenhang zwischen Depakine-Einnahme und Schaden,
stellt sich die Frage, wer Uberhaupt als Téter in Frage kommt. Im Genfer Fall
haben die Eltern geltend gemacht, sie hétten die schidliche Wirkung von Depa-
kine nicht gekannt,?' sodass Vorsatz und bewusste Fahrlidssigkeit ausscheiden,
Da das Medikament der Mutter &rztlich verschrieben worden und die Arznej-
mittelinformation damals mangelhaft war,”> kommt auch eine unbewusste
Fahrléssigkeit nicht in Betracht. Schon deshalb fallen die Eltern aus der straf-
rechtlichen Haftung heraus.” Bleiben noch der verschreibende Arzt sowie dig

' Urteil TPL, S. 29 und 36 Ziff. 2. Gegen dieses Urteil ist ein Berufungsverfahren vor de
Genfer Justizhof anhiéingig (Stand 19. Juni 2024). Dass solche innerstaatlichen Verjih
rungstrxsten nicht in Stein gemeisselt sind, hat sich etwa gezeigt in Urteil des EGMR
i.S. Howald Moor et al. gegen die Schweiz vom 11. Mérz 2014 (Beschwerde
Nr. 52067/10, 41072/11) §§ 74-80.

9 Das Leben fingt strafrechtlich mit dem Geburtsbeginn an (vgl. Art. 116 StGB:
BGE 119 1V 207 E. 2b), der zumeist mit dem Einsetzen der Eroffnungswehen de
wird (vgl., je m.w.H., BRIGITTE TAG, Strafrecht im Arztalltag, in: Moritz W, Kuk

genommen um Schadensfolgen ab diesem Zeitpunkt (dies ist auch AEBI-MULLER/FE
MANN/GACHTER/RUTSCHE/TAG [diese Fn.], nicht entgangen, vgl. dort Uberschrift
§ 8.1V.1.b) iiber N 180: «Pranatale Einwirkungen mit (post-)natalen Folgeny). Diese
Priizisierung wird im Folgenden nicht wiederholt.
Hier wird davon ausgegangen, dass die Beschwerden von S.A. (zumindest auch) auf
Depakine zuriickzufiihren sind. Vgl. auch Depakine-Skandal, Untersuchung der Situa-
tion in der Schweiz, Bericht des Bundesrates vom 6. Dezember 2019 in Erfiillung des
Postulates 18.3092. Stinderétin Maury Pasquier Liliane, 7. Miérz 2018, S. 11: «Das Rj-
siko von Fehlbildungen durch Valproat ist seit Ende der 1970er Jahre bekannt. Linger
nicht erkannt wurde, dass Valproat auch zu Entwicklungsstorungen fiihren kann, E
ab dem Jahre 2000 verdichtete sich dieser Verdacht, und erst im Jahre 2012 wurde
durch gréssere Studien die Hdiufigkeit dieser UAW [unerwiinschten Arzneimitte
kung; Verf.] ersichtlich.»

21 Urteil TPL S. 9 Ziff. 60.

22 Vagl. Bericht Depakine-Skandal (Fn. 20), S. 6 f¥.

Zu moglichen anderen Griinden fur ihre Straflosigkeit s.u. IV.B.
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Prinatale Einwirkung — postnatale Korperverletzung?

Herstellerin und Vertreiberin des Medikaments, die sich als mittelbare Tciter
strafbar gemacht haben konnten.”* Auch hier wéren Fragen des Vorsatzes zu
kldren. Da weder beim Arzt noch beim Pharmaunternehmen davon auszugehen
ist, dass sie die Schidigung des Kindes beabsichtigt oder fiir sicher gehalten
haben, miisste Eventualvorsatz nachgewiesen werden.”® Die Titer miissten es
auf der Wissensseite zumindest fiir moglich gehalten haben, dass die Einnahme
von Depakine zu bleibenden Schiden fiihrt, und diese Folgen auf der Willens-
seite in Kauf genommen haben.?® Ist eine solche Inkaufnahme nicht eingestan-
den, kann sie dem Titer gemiss Bundesgericht unterstellt werden, wenn sich
ihm die « Verwirklichung der Gefahr als so wahrscheinlich aufdringte, dass
die Bereitschaft, sie als Folge hinzunehmen, verniinfiigerweise nur als Inkauf-
nahme des Erfolges ausgelegt werden kann».2” Sonst kommt nur (aber immer-
hin) eine Strafbarkeit wegen Fahrlassigkeit in Betracht. In jedem Fall sind auch
noch die Verjahrungsfristen®® zu beriicksichtigen.

Um diese weiteren (Zurechnungs-)Fragen soll es im Folgenden nicht gehen,
sondern allein um die Frage, ob im Genfer Fall und in @hnlich gelagerten Fillen
gin taugliches Tatobjekt fiir ein Korperverletzungs- oder Totungsdelikt vor-
liegt. Sie stellt sich deshalb, weil es um ein Erfolgsdelikt («délit matériel»)
geht. Dieses unterscheidet sich vom reinen Titigkeitsdelikt («délit formel»)
dadurch, dass zur Tatvollendung nicht die blosse Vornahme einer bestimmten
Handlung gentigt, sondern diese zusitzlich eine rtlich und zeitlich abgrenz-
bare Aussenwirkung verursachen muss (die mit dem ungliicklichen Terminuse
technicus «Erfolg» bezeichnet wird).>” Wie weit die Tathandlung und der Er-
folg zeitlich auseinanderliegen, ist dabei unerheblich. Es kann sein, dass eine

*  Hinsichtlich der Herstellerin konnte Art. 102 Abs. I StGB einschlédgig sein. Zu kldren

wire jedoch, ob ein Unternehmen auch als mittelbarer Téter nach dieser Bestimmung
strafbar sein kann.
Zur Moglichkeit der eventualvorsitzlich begangenen mittelbaren Téterschaft s. z.B. Ur-
teile des Bundesgerichts 6B 14/2009 vom 11.Juni 2009, E.2.5; 6B_48/2009 vom
11. Juni 2009, E. 5; s.a. 6B_785/2009 vom 23. Februar 2010, E. 3.3 und 3.4.
:: Vel. Art. 12 Abs. 2 Satz 2 StGB.

BGE 1301V 58 E. 8.4.
o Vgl. Art. 97 Abs. 1 lit. b i.V.m. Art. 122 (15 Jahre), Art. 97 Abs. 1 lit. ¢ i.V.m. Art. 125
StGB (10 Jahre).
ANDREAS DONATSCH/GUNHILD GODENZI/BRIGITTE TAG, Strafrecht I, Verbrechenslehre,
10. Aufl.. Ziirich/Basel/Genf 2022, S. 104; MICHEL DUPUIS et al., Petit Commentaire.
Code Pénal, 2. Aufl., Basel 2017, Art. 10 N 11 f.; GUNTER STRATENWERTH, Schweize-
tisches Strafrecht, Allgemeiner Teil I: Die Straftat, 4. Aufl., Bern 2011, § 9 N 9 ff. Im
franzosischsprachigen Schrifttum wird manchmal von «infraction matérielle» bzw.
«infraction formelle» gesprochen, wohl um klarzustellen, dass es nicht nur um ein «dé-
lity (Vergehen) i.S.v. Art. 10 Abs. 3 StGB geht. Krit. zur Unterscheidung von Titig-
keits- und Erfolgsdelikten z.B. CHRISTOF RIEDO, Erfolgs- und Titigkeitsdelikte, Yvan
Jeanneret/Bernhard Striuli (Hrsg.), Empreinte d’une pionniére sur le droit pénal,
Meélanges en I’honneur d'Ursula Cassani, Genf/Ziirich/Basel 2021, S. 351 ff.; ToNniO
WALTER, Das Mirchen von den Titigkeitsdelikten, in: Christian Fahl et al. (Hrsg.),

25
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Tathandlung (Schussabgabe) Sekundenbruchteile spéter in einen Totungser-
folg umschlégt.’® Zwischen der Tathandlung (Erstellung einer Baute) und einer
Todesfolge konnen aber auch Jahre liegen,*' was sich in der schweizerischen
Gerichtspraxis etwa beim Einsturz des Hallenbads in Uster* oder auch bei der
sog. toxischen Kausalitit®® in Asbest-Fillen* gezeigt hat.

Die entscheidende, hochstrichterlich noch nicht geklérte Frage lautet, zu wel-
chem Zeitpunkt ein taugliches Tatobjekt vorliegen muss, damit ein Korperver-
letzungs- oder Totungsdelikt gegeben sein kann.*> A priori kommen drei Ant-
worten in Betracht:*

Festschrift fiur Werner Beulke zum 70. Geburtstag, Heidelberg 2015, S.327ff,
(perma.cc/6T7G-HVTE). Ein passenderer Begriff konnte, in Anlehnung an die Be-
zeichnung des «Erfolgs» in den lateinischen Sprachen, «Resultat» oder «Ergebnisy
sein. — Zudem muss der adéquate Kausalzusammenhang bzw. die objektive Zurechen-
barkeit gegeben sein.

Vgl. dazu etwa den legendéiren Mord von alt Kantonsrat Dr. h.c. Isaak Kohler an Professor

Winter in FRIEDRICH DURRENMATTS Justiz, Ziirich 1998, S. 21.

31 So bereits TEPPERWIEN (Fn. 9), S. 22, m.H. auf SCHWEIZER, Exceptio plurium und
replica doli. JW 1912, S. 555, der das zeitliche Auseinanderfallen von (préinataler)
Handlung und (postnatalem) Erfolg mit dem Begriff des «zeitlichen Distanzdelikisy

® umschrieben hat. Dieser Begriff findet sich auch in der Literatur zum sog, intertempo-
ralen Strafrecht (z.B. ALFRED VON OVERBECK, Der zeitliche Geltungsbereich des
Schweizerischen Strafgesetzbuches und die Behandlung der Ubergangsfille, ZStrR 56
[1942] S. 353 ff., 355), wobei es dort v.a. um die Konstellation geht, dass Handl
und Erfolg in die Inkraftseinszeit unterschiedlicher Rechte (vor bzw. nach einer Reyi-
sion) fallen (vgl. vVON OVERBECK [diese Fn.], S. 356). ;
BGE 1151V 199.

3 Vgl. FLAVIO ROMERIO, Toxische Kausalitit. Diss. Basel, Basel/Frankfurt a.M. 1996,
der zur Korperverletzung auf S. 16 Folgendes festhilt: « Toxische Schédigungen lasse
sich so einfach nicht feststellen. Sie kinnen Arzt und Richter vor erhebliche Probleme
stellen, den einen bei ihrer Diagnose, den anderen beim Entscheid, was eine Korpep-
verletzung ist».

3 BGE 134 1V 297 [Eternit] sowie ausfiihrlicher Urteil des Bundesgerichts 6B_627/2007,

6B_629/2007 vom 11. August 2008. '

Fiir ein vollendetes Delikt muss immer zum Erfolgszeitpunkt ein taugliches Tatobjekt

vorliegen. (Beispiel: A. injiziert B. ein todliches Gift, das auf B. einwirkt. Bevor es de

Tod des B. herbeifiihren kann, wird B. von C. erschossen. Es diirfte Einigkeit dariiber

bestehen, dass A. hier nur wegen Versuchs zu bestrafen ist.) Fraglich ist aber, ob das aug

geniigt (Erfolgstheorie) oder ob schon vorher (zum Handlungs- und/oder Einwirkungs-
zeitpunkt) ein taugliches Tatobjekt vorliegen muss (Handlungs- und Einwirkungstheorie),

Die Erfolgstheorie (und nur sie) ermoglicht es auch, die Fille prénataler Einwirkungen, y

denen der Erfolg beim Menschen hitte eintreten sollen (aber realiter ausbleibt), als vy

suchte Korperverletzung/Tétung zu bestrafen. -

Zu dieser Trias bereits TEPPERWIEN (Fn. 9), S. 22 und 46 ff.: vgl. auch zuvor bereits

ARMIN KAUFMANN, TatbestandsméBigkeit und Verursachung im Contergan-Verfahren.

17 1971, S. 569 ff., 569. Zu einer vierten Losungsmdglichkeit, die aber schon mit Blick

auf den Gesetzeswortlaut undurchfiihrbar ist, s.u. Fn. 44.

30
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)

2)

3)

Ein taugliches Tatobjekt muss schon zum Zeitpunkt der Ausfiihrung der
Tathandlung vorliegen (nachfolgend: «Handlungstheorie»). Im Genfer
Fall wére somit zu fragen, ob S.A. schon bei der schadenskausalen Ein-
nahme des Depakine durch die Mutter ein Mensch im strafrechtlichen
Sinne war — was zu verneinen ist (folglich: keine Korperverletzung).’?
Ein taugliches Tatobjekt muss zwar nicht bereits zum Zeitpunkt der Hand-
lung, aber doch schon zum Zeitpunkt der Einwirkung auf das Objekt existie-
ren (nachfolgend: «Einwirkungstheorie»). Auf den Genfer Fall {ibertragen
wiirde die Frage mithin lauten, ob S.A. zum Zeitpunkt, als das schadenskau-
sale Depakine auf ihn traf, schon ein Mensch im strafrechtlichen Sinne war.
Sie ist ebenfalls zu verneinen (folglich: keine Korperverletzung).’®

Ein taugliches Tatobjekt braucht erst zum Zeitpunkt des Erfolgseintritts
vorzuliegen (nachfolgend: «Erfolgstheorie»). Im Genfer Fall wire also
massgeblich, ob er schon ein Mensch im strafrechtlichen Sinne war, als der
Verletzungserfolg eintrat. Dies kann bejaht werden, da einige Storungen,
die eigene Verletzungsqualitiit besitzen, erst nach seiner Geburt auftraten
(folglich: Korperverletzung).>

Welche der genannten Theorien de lege lata den Vorzug verdient bzw. den ob-
jektiven Sinn des Gesetzes am ehesten wiedergibt, ist durch Auslegung zu be-
stimmen.*° Dabei erscheint klar, dass die Losung fiir alle Korperverletzungs- und

37

38

39
40

Allenfalls konnte man, falls die Mutter den S.A. nach der Geburt unter Depakine—Einﬂuss
stillte (woriiber das Urteil schweigt), an diese postnatalen Handlungen ankniipfen. Dazu
miissten diese Handlungen aber kausal flir Schdden sein, die den Grad einer Korperver-
letzung erreichen. Die heutige Patienteninformation zu Depakine besagt, dass dieses Me-
dikament in die Muttermilch {ibergeht (perma.cc/44BD-DFW1).

Man kann sich hochstens fragen, ob die medikamenttse Einwirkung nicht auch dann er-
folgte, als bereits ein taugliches Tatobjekt vorlag: Strafrechtlich beginnt das menschliche
Leben mit den Erdffnungswehen (Fn. 19). Zu diesem Zeitpunkt war das Kind aber noch
tiber die Plazenta und Nabelschnur mit der Mutter verbunden und damit medikamentdsen
Einwirkungen der Mutter ausgesetzt. (Diese Uberlegung verdanken wir dem ehemaligen
wissenschaftlichen Mitarbeiter des Erstautors und heutigen Jungendanwalt des Kantons
Aargau Dr. iur. Benjamin Meier.) Aus dem Urteilssachverhalt geht allerdings nicht her-
vor, ob die Mutter auch in dieser kurzen Zeit unter Depakine-Einfluss stand oder das Me-
dikament friih genug abgesetzt hatte, so dass es nicht mehr auf das Kind einwirken konnte.
Sollte ersteres der Fall gewesen sein, wiire fraglich, ob diese kurze Einwirkung auf das
Kind fiir sich allein genommen den Verletzungserfolg bewirkt hat. Denn vorliegend hatte
die Mutter das Depakine withrend der ganzen Schwangerschaft zu sich genommen (Urteil
TPI, S. 3 Ziff. 20). Zudem war ihr zwei Tage vor der Geburt ihres ersten Kindes (einer
Tochter) auch schon Depakine verabreicht worden (Urteil TP, S. 3 Zift. 16 £.), doch ist
von Schiden bei der Tochter nichts zu lesen.

Zu Storungen, die schon im priinatalen Stadium eintraten, s. Fn. 44.

Zur Auslegung von Strafrechtsnormen statt vieler EMANUEL COHEN, Im Zweifel fir
die Strafe? Diss. Ziirich, Ziirich/Basel/Genf 2015, S. 145 {f. Zur Unterscheidung von
Auslegungsgesichtspunkten (topoi) und hierzu angefithrten Argumenten vgl. TONIO
WALTER, Das Koordinatensystem der Methodik, sui-generis 2019, S. 138 ff., 145 f.
(perma.cc/9G7Z-NTVR).
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Totungstatbestéinde einheitlich ausfallen muss, wenn man sich nicht in Wer-
tungswiderspriiche verstricken will. Diese Tatbestéinde miissen somit gemeinsam
ausgelegt werden.

Im Folgenden werden die unterschiedlichen Auslegungselemente jeweils bej
derjenigen Theorie behandelt, fiir die sie relevant sind. Vorwegzunehmen ist das-
jenige Element, das alle drei Theorien gleichermassen betrifft: die grammatische
Auslegung.*! Nach Art. 111 StGB wird bestraft, wer «vorsdtzlich einen Men-
schen totet... », nach Art. 122 Abs. | StGB z.B., wer «vorsdtzlich einen Men-
schen lebensgefdhrlich verletzt». Auf den ersten Blick scheint der Wortlaut zu
indizieren, dass im Moment der Tdtungs- bzw. Verletzungshandlung ein taugli-
ches Tatobjekt vorliegen muss. Denn tdten oder lebensgeféhrlich verletzen kann
man nur einen lebenden Menschen. Genaueres Hinsehen zeigt indes, dass die
Tathandlungen im Gesetz weder selbstdndig noch iiber Zwischenwirk
sondern nur tiber den Taterfolg definiert sind (Verursachungsverbot).* Das zeigt
sich deutlich am Wortlaut anderer Varianten des Art. 122 StGB, z.B. der Varj-
ante: wer «einen Menschen bleibend arbeitsunfdhig... machty. Nur der E
setzt logisch ein taugliches Tatobjekt voraus; auf die Zeitpunkte der Handlung
und der Zwischenwirkungen kommt es dagegen nicht an.** Somit schliesst der
Gesetzeswortlaut keine der drei Theorien aus.* Allenfalls konnte in der Bestim-
mung des tatbestandlichen Unrechts anhand des Erfolges ein Indiz fiir die Ep
folgstheogie erblickt werden. '

41 Vgl. dazu nur BGE 139 IV 282 E. 2.4.1.
#2 Nach FELIX BOMMER, Pflicht zur Abtreibung als Pflicht zur Schadenminderung? Anm
kung zum Urteil des Baselstidtischen Appellationsgerichts vom 23.10.1998 betre
Schadenersatz wegen misslungener Abtreibung, ZBJV 137 (2001) S. 664 ff., 669, vei
tet es sich, auf den Zeitpunkt des Erfolgseintritts abzustellen, «weil der Erfolg nicht not-
wendig einzutreten braucht und sich die Tatbestandsmdssigkeit der entsprechenden
Handlung deshalb nicht daran orientieren kann». Wie er aber selbst erkennt (a.a.0. und
dort Fn. 24), orientiert sich die Tatbestandsmissigkeit der Handlung bei den Kérpe;
letzungs- und Totungsdelikten bereits am Erfolg. Und soweit dieser nicht objektiv ein
wird auf den subjektiv gewollten Erfolg abgestellt; danach bestimmt sich schlies
auch, welche Versuchstat dem Titer angelastet wird. Ubrigens braucht auch die Ej
kung nicht notwendig einzutreten. i
#1.d.S. auch Beschluss des Landgerichts Aachen vom 18. Dezember 1970, JZ 1971, S, 510
m.H. auf ein Gutachten von MAURACH; JAVIER CONTESSE SINGH, Der Einwirkungszeite
punkt als Abgrenzungskriterium zwischen Abtreibung und Tétung?, Zf1. 2023, S. 427 ff
445. '
4 Der Wortlaut der Korperverletzungsdelikte (bei den Totungsdelikten stellt sich
Frage gar nicht) schliesst es hingegen aus, neben dem Zeitpunkt des Erfolgsei
auch den Zeitpunkt der Erfolgsnachwirkung gelten zu lassen. Gemass dieser «erwi
Erfolgstheorie» wiirde es geniigen, wenn zwar auch der Schadenserfolg schon
Nasciturus eingetreten ist, der Schaden aber postnatal fortwirkt. Beispiel: Das ik
ment X wirkt auf den im Embryonalstadium befindlichen O. ein und bewirkt, dass sich
eine seiner Nieren nicht ausbildet. Dies ist die einzige Nebenwirkung des Medikaments
und O. kommt bis auf die fehlende Niere kerngesund zur Welt. Auch im weiteren
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i —

A.  Handlungszeitpunkt

Der Petit Commentaire zum Strafgesetzbuch enthiilt folgende Passage, die vom
- Genfer Zivilgericht wortlich wiedergegeben wird:* «Pour la doctrine domi-
~ nante, la problématique se résume a déterminer si, au moment ou I'auteur agit,
- Lobjet de I'infraction est déjc une personne ou, au contraire, encore un embryon,
auquel cas seul I'article 118 CP pourrait entrer en ligne de compte». Es wird
- also der Handlungsmoment als entscheidend angesehen. In der zitierten Passage
 beziehen sich die Kommentatoren einzig auf Christian Schwarzenegger*® und
- libersehen dabei, dass dieser nicht auf den Handlungszeitpunkt, sondern auf den
Einwirkungszeitpunkt abstellt.*” Ungeachtet dessen erscheint es prima vista nicht
Vollig abwegig, auf den Handlungszeitpunkt abzustellen.*® So stellt die herr-

von O. treten keine neuen Schéden auf, die auf das Medikament X zuriickzufiihren wi-
ren. Gemiss der Handlungs-, der Einwirkungs- und der Erfolgstheorie liegt hier keine
Kérperverletzung vor, da Handlung, Einwirkung und Erfolg alle im prénatalen Sta-
dium stattgefunden haben. Die erweiterte Erfolgstheorie wiirde dagegen eine Kor-
perverletzung bejahen, ndmlich ab dem Moment, als O. zum tauglichen Tatobjekt
mutiert ist (Geburtsbeginn). Doch ist diese Theorie mit dem Gesetzeswortlaut und
damit auch mit Art. 1 StGB nicht zu vereinbaren. Denn es wird hier der Nasciturus
verletzt und nicht der «Menschy; letzterer triigt die Verletzung bloss weiter. Als O.
durch die Geburtswehen strafrechtlich zum Menschen wird. ist er bereits verletzt/ge-
schidigt; der Verletzungs-/Schiidigungsvorgang ist schon vorher abgeschlossen
(vgl. i.d.S. auch, fiir das deutsche Recht, ANETTE GRUNEWALD, in: Gabriele Circener et
al. [Hrsg.], Strafgesetzbuch, Leipziger Kommentar, Bd. 11, 13. Aufl., Berlin/Boston
2023, § 223 N 18). Der Mensch O. ist also nicht verletzt worden, und Art. 1 StGB ver-
bietet es, den Urheber des prinatalen Schadens nach Art. 122 ff. StGB zu bestrafen.
Nur dann, wenn der Verletzungserfolg beim Menschen O. eintritt — z.B. bei einer Er-
weiterung und Vertiefung des priinatalen Schadens —, lisst sich sagen, der Téter habe
den Menschen O. verletzt. Anders als etwa im Zivilrecht (Art. 31 Abs. 2 ZGB; be-
ziiglich Erbfdhigkeit: Art. 544 Abs. 1 ZGB) wird man im Strafrecht (d.h. im Kontext
der Art. 111 ff., 122 ff. StGB) mit dem Geburtsbeginn Mensch ex nunc und nicht
auch riickwirkend fiir die Zeit ab der Zeugung (sonst wire etwa der misslungene Ab-
treibungsversuch postnatal als versuchte Tétung zu ahnden). Das Gesagte gilt mutatis
mutandis auch fiir andere Delikte/Tatobjekte. Beispiel: A. zerstort Pilze im Wald
(d.h. herrenlose Sachen). Spiiter pfliickt und sammelt die B. die Reste, wodurch die
kaputten Pilze ihr Eigentum werden. A. hat ihr Eigentum nicht verletzt; Art. 144
StGB ist nicht anwendbar. Beispiel 2: L. tréigt in einem Spesenabrechnungsformular
ohne erkennbaren Aussteller falsche Zahlen ein. Dann unterschreibt M. das Formular.,
wodurch es Urkundenqualitiit erlangt. L. hat keine Urkunde verfilscht und ist nicht

- der Urkundenfilschung schuldig.

4 Dupuis et al. (Fn. 29), Vor Art. 111 N 13; Urteil TPL S. 28 .
Als «BSK Strafrecht II-SCHWARZENEGGER, N 30ss ad rem. prél. art. [11 CP)»

(Dupuis et al. [Fn. 29], Vor Art. 111 N 13).

Und zwar dies schon in der vom Petit Commentaire zitierten 3. Auflage des BSK von

2013.

Auf den Handlungszeitpunkt abstellend auch PK StGB*-TRECHSEL/GETH, Vor Art. 118

N5,
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schende Lehre auch auf diesen Zeitpunkt ab, wenn mit Blick auf das Riick-
wirkungsverbot zu bestimmen ist, wann eine Straftat begangen wurde.*

Im konkreten Fall iibrigens subsumierte das Gericht zweiteilig: «En ['espéce,
le comportement reproché a SANOFI a nécessairement eu lieu avant le déclen-
chement de 1'accouchement ayant conduit a la naissance du demandeur. II en
est de méme de la lésion laquelle est potentiellement survenue au moment o
le médicament commercialisé par SANOFI a effectivement compromis ou en-
travé le bon développement de 1’embryon.»”” Sowohl die Handlung als auch
der Erfolg seien im prénatalen Stadium erfolgt. Das verkennt jedoch, dass sich
auch nach der Geburt neue Stérungen herausbildeten bzw. Folgeschéden pro- -
duzierten,”! die als eigenstindige Verletzungserfolge taxiert werden konnen,

Das Abstellen auf den Handlungsmoment fiihrt freilich zu erheblichen Straf-
barkeitsliicken:* Eine strafrechtliche Haftung wire nicht nur in den hier dis-
kutierten Fillen prénataler Einwirkungen, die ja immer die Folge von vorge-
burtlichen Handlungen sind, ausgeschlossen, sondern auch z.B. im Fall Uster
beziiglich Opfer, die im Moment der Handlung (Bau korrosionsgeféhrdeter
Hallenbaddecke) noch nicht geboren waren. Das Gleiche gilte fiir die Asbest-
Fille. Auch in dem im Kontext der prédnatalen Einwirkungen oft diskutierten
Fall, in dem jemand eine Zeitbombe legt (Handlungsmoment), die einen erst
nach diesem Zeitpunkt geborenen Menschen in den Tod reisst, ginge der
Titer straflos aus.™

4 Vgl. ANDRES PAYER, Betrachtungen zum strafrechtlichen Riickwirkungsverbot, ex/s
1/2022, S. 51 ff., 60 m.H.

S0 Urteil TPL S. 28 1.

S Vgl Urteil TPL S. 5 fF. Ziff. 34 ff.

52 Diese sind nicht erst auf der rechtspolitischen Ebene von Bedeutung, sondern schon fiir
die Gesetzesauslegung relevant. Denn sie bilden im Lichte der teleologischen (s.u. TILC,
und systematisch-verfassungskonformen (s.u. IV.B.) Auslegung ein Argument gegen die
Handlungstheorie. Fiir diese Priizisierung danken wir unserem Kollegen Prof. Dr,
Thierry Urwyler herzlich.

3 Vgl. nur BOMMER (Fn. 42), S. 669 Fn. 23: vgl. auch das Giftflaschen-Beispiel bei

MANN (Fn. 36), S. 570.

Man konnte analog zur iiberwiegenden Lehre bei der Einwirkungstheorie (s.u. 111.B.) me

nen, der Téter konne in einem solchen Fall vorsétzlichen prinatalen Handelns mit posts

taler Todesfolge immerhin nach Art. 118 StGB bestraft werden (dann fiihrte die Hand

lungstheorie in dieser Konstellation bloss zu einer Téterprivilegierung statt zu einer Straf

barkeitsliicke). Doch ist die tiberwiegende Lehre (auch) in diesem Punkt kritikanﬁm.‘ 7

dazu I11.B. in fine). Zudem kann die Handlung schon vor dem priinatalen Stadium erfo

gen; dann wiire sie ohnehin straflos (Liicke).

54
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B. Einwirkungszeitpunkt

Um die erwiihnten Strafbarkeitsliicken zu vermeiden, stellt die herrschende
Lehre auf den Moment der Einwirkung auf das Tatobjekt ab. Entscheidend ist
demnach, ob «das Angriffsobjekt im Zeitpunkt der verletzenden Einwirkung
Schon ein Mensch i. S. v. Art. 111 ff: oder noch eine Frucht i. S. v. Art. 118 ff.
war».*® Ein Blick in die Nachbarldnder zeigt, dass die Einwirkungstheorie im
deutschsprachigen Raum iiberhaupt dominiert. In Deutschland haben sich
Rechtsprechung und Lehre im Zusammenhang mit der Contergan-Katastrophe
intensiv mit dem Problem der prénatalen Einwirkungen befasst.’® Das Landge-
richt Aachen stellte sich in seinem prozessualen Vergleich’’ noch auf den
Standpunkt, dass die Missbildungen auch als Gesundheitsbeschédigung eines
Menschen anzusehen seien: «Sie sind bei der Leibesfrucht allenfalls angelegt,
aber nicht abschliessend verursacht und treffen endgiiltig erst das... Hand-
lungsobjekt <Menschy.»™ Im deutschen Schrifttum wird unterdessen aber {iber-
wiegend die Auffassung vertreten, dass préinatale Einwirkungen mit postnata-
len Folgen nicht iiber die Korperverletzungs- und Tétungsdelikte zu erfassen
seien.’? Wie die tiberwiegende Lehre ist auch der Bundesgerichtshof der Auf-
fassung, dass entscheidend sei, «ob das Kind in dem Zeitpunkt der Wirkung des

% BSK StGB*-SCHWARZENEGGER/STOSSEL, Vor Art. 111 N 31 m.w.H.: TAG (Fn. 19),
S. 728; AEBI-MULLER/FELLMANN/GACHTER/RUTSCHE/TAG (Fn. 19), N 180 Y.: MARTIN
SCHUBARTH, Kommentar zum schweizerischen Strafrecht, Schweizerisches Strafge-
setzbuch, Besonderer Teil, 1. Band: Delikte gegen Leib und Leben, Art, 111-136 StGB,
Bern 1982, Systematische Einleitung N 13 ff.; GUNTHER STRATENWERTH/FELIX BOM-
MER. Schweizerisches Strafrecht, Besonderer Teil I: Straftaten gegen Individualinteres-
sen, 8. Aufl., Bern 2022, § 2 N 8.

%6 Zusammenfassung: Beschluss des Landgerichts Aachen vom 18. Dezember 1970, JZ
1971, S. 507 ff.; Original: Beschluss 4KMs 1/68, 15-115/67 (perma.cc/LT7Y-EN2U); zur
Debatte: TEPPERWIEN (Fn. 9), S. 30 ff.

7 Das Verfahren wurde nach § 153 Abs. 3 der damaligen deutschen Strafprozessordnung
ohne Schuldnachweis eingestellt (JZ 1971, S. 507 Zift. 6: «Die Einstellung nach § 153
Abs. 3 StPO setzt nicht voraus, dass das Verschulden des Angeklagten im Sinne eines
Nachweises feststeht. Es muss vielmehr geniigen, dass das Verschulden wahrscheinlich
und ein Freispruch dementsprechend unwahrscheinlich ist. »). Im Gegenzug verpflichtete
sich die Firma Chemie-Griinenthal zur Zahlung «von einschliesslich Zinsen 110 Millionen
Deutsche Mark» (JZ. 1971, S. 521).

8 Beschluss des Landgerichts Aachen vom 18. Dezember 1970, JZ 1971, S. 507 ff., 509.

% Vegl.,je m.w.H., WiLFRIED KUPER, Mensch oder Embryo? Der Anfang des «Menschseins»
nach neuem Strafrecht, GA 2001, S. 515 ff., 518 f.; HANS LUTTGER, Geburtsbeginn und
préinatale Einwirkungen mit postnatalen Folgen: Bemerkungen zu BGH —3 StR 25/83
vom 22, 4. 1983, NStZ 1983, S. 481 ff., 483 f.; DENS., JR 1971 (Fn. 9), S. 138 ff.; ULFRID
NEUMANN, in: Urs Kindhduser et al. (Hrsg.). Nomos Kommentar Strafgesetzbuch,
6. Aufl., Baden-Baden 2023, Vor § 211 N 14 ff.; MiiKo dStGB (Fn. 8)-SCHNEIDER, Vor
§ 211 N 13; DIRK SEILER, Die Sperrwirkung im Strafrecht, Diss. Regensburg, Frankfurt
a.M. 2002, S. 186 ft., 193 ff.: i.E. auch, nach eingehender kritischer Relexion, NK dStGB
(diese Fn.)-MERKEL, § 218 N 69: s.a. die Anmerkung von HANS-JOACHIM HIRSCH zum
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dem Tdter vorwerfbaren... Verhaltens Mensch im Sinne der Totungsdelikte
war».%° Auch in Osterreich ist man der Meinung, dass «fiir die rechtliche Qua-
lifikation des Tatobjekts die Zeit des Wirkungsbeginns der Tathandlung auf das
Tatobjekt und nicht des Erfolgseintritts mafigeblich» sei.®!

In der Tat fiihrt die Einwirkungstheorie dazu, dass z.B. im Fall Uster, den As-
best-Féllen und dem Zeitbomben-Fall eine Tétung oder Korperverletzung auch
derer anzunehmen ist, die zum Handlungszeitpunkt noch nicht geboren waren;
denn zum Einwirkungszeitpunkt waren sie es schon. Die Einwirkungstheorie
ist deshalb der Handlungstheorie vorzuziehen; sie verwirklicht das Telos der
Korperverletzungs- und Totungsdelikte besser.®

Hinsichtlich der prénatalen Einwirkungen bringt die Einwirkungstheorie jedoch
keine Verbesserung, da diese Einwirkungen in einem Stadium erfolgen, in dem
es noch kein taugliches Tatobjekt fiir ein Kdrperverletzungs- oder T6tungsdelikt
gibt. Die herrschende Lehre ist sich dessen durchaus bewusst: Prénatale Einwir-
kungen seien auch dann nicht als Korperverletzungen oder T6tungen zu ahnden,
wenn «das Kind z.B. verstimmelt zur Welt kommit»* oder in der Folge sterbe, In
letzterem Fall bestimme sich Strafbarkeit nach den Abtreibungsdelikten.®

Damit fallen viele strafwiirdige Fille durch die Maschen des Strafrechts.®® Dag
zeigt schon der Genfer Fall; man kann aber z.B. auch an die Fille denken, in

Utteil des BGH 3 StR 25/83 vom 22. April 1983, JR 1985, S. 336 ff., 337; vgl. auch Ar.
MIN ENGLANDER, in: Holger Matt/Joachim Renzikowski (Hrsg.), Strafgesetzbuch, Kom-
mentar, 2. Aufl., Miinchen 2020, § 223 N4; a.A. etwa CONTESSE SINGH (Fn. 43),
S. 427 ff.: ROLF HERZBERG/ANNIKA 1. HERZBERG, Der Beginn des Menschseins im Straf-
recht: Die Vollendung der Geburt, JZ 2001, S. 1106 ff., 1109: TEPPERWIEN (Fn. 9),
S. 139 £.; vgl. auch LK dStGB (Fn. 44)-GRUNEWALD, § 223 N 18: NK dStGB (diese Fn.)-
PAEFFGEN/BOSE/EIDAM, § 223 N 5 1.

% Urteil des BGH 3 StR 25/83 vom 22. April 1983 (BGHSt 31, 348), NJW 1983, S. 2097 fi,,
2097 f.; Beschluss des BGH 2 StR 336/07 vom 2. November 2007, NStZ 2008, S. 393 ff,
394 (N 12); i.d.S. auch Beschluss des Oberlandesgerichts Karlsruhe vom 25. April 1984,
NStZ 1985, S. 314 ff., 315.

61 ALOIS BIRKLBAUER, in: Frank Hopfel/Eckart Ratz (Hrsg.), StGB, Wiener Kommentar,

2. Aufl., Wien 2017, Vor § 75 N 18 m.H.. der dies als «hM» charakterisiert. Dies gilt ver:

mutlich auch fiir Liechtenstein, dessen StGB dem 6StGB nachgebildet ist.

Vgl. zum Telos unten IIL.C.

93 SCHUBARTH (Fn. 55). Systematische Einleitung N 13 und 15; BSK StGB‘-ROTH/BERxg.

MEIER, Vor Art. 122N 7.

AEBI-MULLER/FELLMANN/GACHTER/RUTSCHE/TAG (Fn. 19), N 181: SCHUBARTH (Fn. 55),

Systematxsche Einleitung N 15.

Was im Lichte der teleologischen und systematisch-verfassungskonformen A

62

65

ben (vgl. etwa Art. 86 Abs. 1 lit. a HMG); diese kiime aber nur in bestimmten Konstella-
tionen (z.B. priinatale Einwirkungen durch Medikamente) zum Tragen und wiirde daher
das Problem nur teilweise l6sen. Eine Bestrafung aus der erwihnten Bestimmung e
zudem das Erfolgsunrecht nicht abgelten.
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denen der schwangeren Frau ein Gift verabreicht oder sie mit einem Virus infi-
ziert wird, das noch in utero auf den Nasciturus iibertragen wird, und dieses Gift
oder Virus dem Geborenen fiir die Dauer seines Lebens schwere Behinderungen
zufiigt. Derartige Taten kénnen auch vorsétzlich begangen werden; die Einwir-
kungstheorie fiihrt aber ebenso wie die Handlungstheorie zu ihrer Straflosigkeit
hinsichtlich des Kindes sowohl unter dem Gesichtspunkt der Art. 122 ff. als auch
von Art. 118 StGB.%¢

Die Annahme der {iberwiegenden Lehre, dass die prinatale Einwirkung mit
postnataler Todesfolge nach Art. 118 StGB strafbar sein kdnne, hélt einer kri-
tischen Priifung nicht stand, weil hier im Moment des Erfolgseintritts ein
Mensch und somit kein taugliches Tatobjekt des Schwangerschaftsabbruchs
mehr vorliegt.®” Es kdnnte nur u.U. wegen versuchten Schwangerschaftsab-
bruchs bestraft werden,®® was aber den Unrechtsgehalt der Tat nur unvollstindig
erfasst. Zudem versagt auch diese Losung, wenn der Téter wollte, dass der Scha-
den erst beim Menschen eintritt, und die Zerstorung des Nasciturus nicht in Kauf
nahm.% In dieser Fallkonstellation fiihrt die Einwirkungstheorie somit zu einer
Strafbarkeitsliicke bzw. Moglichkeit, Art. 118 StGB zu umgehen.

. Erfolgszeitpunkt
Stellt man demgegeniiber auf den Moment des Erfolgseintritts ab, kénr;en auch

vorgeburtliche Einwirkungen als Kdperverletzung oder Tétung strafbar sein,
wenn sie zu postnatalen Schéden fiihren. Dies veranschaulicht die franzdsische

% Vgl. auch das Beispiel bei NK dStGB (Fn. 59)-MERKEL. § 218 N 57. Zur Straflosigkeit
gelangte auch das (vom Genfer Zivilgericht zitierte) KGer FR in seinem Entscheid vom
23. September 1997, RFJ 1997, 298 ff.; vgl. auch, betreffend ein mit dem HI-Virus gebo-
renes Kind, Entscheid des OGer TG vom 12. Dezember 1996, RStrS 2000, N° 794. Die-
sen Urteilen ist jedoch keinerlei Diskussion {iber den massgeblichen Zeitpunkt fuir die Be-
urteilung der Tauglichkeit des Tatobjekts zu entnehmen; es konnte sich somit ebenso um

. die Handlungstheorie wie die Einwirkungstheorie handeln.

o Vgl. i.d.S. auch HK StGB*-GODENZI, Art. 118 N 4 und bereits die Vorauflage (STRATEN-
WERTH/WOHLERS, Art. 118 N 4). Eine Vollendungsstrafbarkeit setzt stets voraus, dass im
Moment des Erfolgseintritts ein taugliches Tatobjekt vorliegt, s. Fn. 35. Vgl. auch zum
Erfolg des Art. 118 StGB z.B. AK StGB-EGE, Art. 118 N 9; MARCEL ALEXANDER NIG-
GLI/CHRISTOF RIEDO/GERHARD FIOLKA/LOUIS MUSKENS, Strafrecht BT, Basel 2023,
N 182, 188, 194; BSK StGB*-SCHWARZENEGGER/HEIMGARTNER, Art. 118 N 10. Dass der
strafrechtliche Mensch verglichen mit dem Embryo/Fotus substanziell ein «Mehr» ist. én-
dert daran nichts; man ist entweder das eine oder das andere. Sonst wiirde jedes T6tungs-
delikt zugleich den Erfolg des Art. 118 StGB verwirklichen.

% S0 auch HK StGB*-GODENZI, Art. 118 N 4 und bereits die Vorauflage (STRATENWERTH/

WOHLERS, Art. 118 N 4).

Z.B. bei Infektion des Nasciturus kurz vor der Geburt mit einem Virus mit langer Inkuba-

tionszeit. 1.d.S. auch, fiir das deutsche Recht, NK dStGB (Fn. 59)-MERKEL, § 218 N 57.
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Rechtspraxis: Dort werden prinatale Einwirkungen auf Embryonen und Féten,
die postnatale Schadensfolgen nach sich ziehen, als Korperverletzungen bzw.
Totungen eingestuft. «La jurisprudence est constante sur ce point : a partir dy
moment ou | 'enfant est né vivant, les atteintes qu il a regues in utero constituent
des atteintes a la vie ou a Uintégrité de la personne.»” Es wird somit als ent-
scheidend angesehen, ob das Kind nach der Einwirkung lebend geboren wird,
Ein Entscheid aus dem Jahr 1959 betraf beispielsweise eine Schwangere, die
Opfer eines Autounfalls wurde. Das Kind starb nach der Geburt an den Folgen
des Unfalls. Das Appellationsgericht hielt fest, ein Totungsdelikt sei nicht des-
halb ausgeschlossen, weil das Kind «ne possédait pas, au moment de ['a
dent, une vie indépendante de celle de la mére». Die fur eine Straftat voraus-

(d.h. schon unter der Herrschaft des neuen Code pénal) einen sehr dhnlichen
Fall zu beurteilen, wobei hier die Mutter selbst den Verkehrsunfall verursacht
hatte, der zum Tod des spéter geborenen Kindes fiihrte. Der Cour besti 2
ihre Verurteilung wegen fahrldssiger Totung.”

Diese Rechtsprechung offenbart eine im Vergleich zum deutschsprachig ‘
Raum komplett andere Sichtweise auf préinatale Einwirkungen Im Mittelpunkt

perverle;zungs- und Té6tungsdelikte in 1hrer Gestalt als Erfolgsdelikte.”® Strafe
rechtliche Verantwortlichkeit setzt sich nach dem genannten Pariser Préjudiz aus
drei Komponenten zusammen, dem schuldhaften Handeln («faute»), einem Ver-
mittlungszusammenhang («lien de causalité») und dem so bewirkten Erfolg
(«mort»). Logisch setzt nur der Erfolg ein taugliches Tatobjekt voraus; und die-
ses ist in den hier diskutierten Fillen zu diesem Zeitpunkt gegeben. Auch im
Contergan-Beschluss wird fur relevant erkldrt, ob der Erfolg bei einem

70 AUDE BERTRAND-MIRKOVIC, La notion de personne, Diss. Paris, Aix-en-Provence
N 213 (perma.cc/V8RS5-RUVH). — Fiir den Schwangerschaftsabbruch kennt Franlq’m
eigenstindige Straftatbestiinde, vgl. Art. 1.2222-1 ff. Code de la santé publique.

71" BERTRAND-MIRKOVIC (Fn. 70), N 221 (perma.cc/V8R5-RUVH) m.H. auf Entscheid des
Cour d’appel de Paris vom 10. Januar 1959, Gaz. Pal., 1959.1.223: s. zu diesem Urtej
auch J.-P. CHAUDFT, Responsabilité sans faute en cas d’épidémie de rubéole, La RW
administrative 22 (1969) S. 174 ff., 175.

2 Entscheid der Cour de Cassation (Chambre criminelle) vom 2. Dezember 2003, Bulle-
tin criminel 2003 N° 230, S. 931, in Bestitigung des Entscheids der Cour d’appel g '
Versailles RG N° 2002-00704 vom 30. Januar 2003. S. zum hochstrichterlichen Urtei
auch VALERIE MALABAT, Droit pénal spécial, 9. Aufl., Paris 2020, N 170. Das Urtei]
erscheint ausserordentlich hart. Hierzulande hitte man Art. 54 StGB anwenden kinn
oder, in Anwendung der hier postulierten Einschrinkung (s.u. IV.B.). zur Tatbestamb.
losigkeit gelangen kdnnen.

73 S.o. 1L und Fn. 29 ff,
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schen eintritt.”* Dass die Storungen bereits im Mutterleib vorlagen, hindere iibri-
gens nicht, «in der Storung der spéiter beim Kind aufiretenden Funktionen (wie
Gehen, Sprechen und Horen) zumindest eine Erweiterung und Vertiefung der in
der Anlagestorung bereits gesetzten Verletzung» zu erblicken.”

Fiir die Erfolgstheorie streitet eine teleologische Auslegung der Korperverlet-
zungs- und Totungsdelikte.”® Geméss Bundesgericht ist das Gesetz — ausgehend
vom Wortlaut nach seinem Sinn und Zweck auszulegen.”” Die «véritable portée
de la norme»™ ergibt sich nicht nur aus dem Sinn, den der historische Gesetzge-
ber der Norm subjektiv beigemessen hat, sondern auch daraus, in welchem Sinne
sie heute objektiv «verniinfiigerweise»” verstanden werden soll. Innerhalb der
strafbaren Handlungen gegen Leib und Leben besteht der Sinn der Korperverlet-
zungsdelikte darin, die korperliche Integritéit des Menschen vor ungewollten®
Beeintriichtigungen und Schédigungen zu schiitzen. Wie bereits erwéhnt, sind
die T6tungs- und Korperverletzungsdelikte dogmatisch als Erfolgsdelikte struk-
turiert. Verpdnt ist somit die Herbeiflihrung eines unerwiinschten Resultats, ei-
nerlei mit welchen Mitteln oder in welcher Form das geschieht (Verursachungs-
verbot). Dauerhafte korperliche und geistige Beeintréichtigungen bei einem Kind,
erst recht sein Tod, stellen solche unerwiinschten Wirkungen dar, die zu verhin-
dern objektiv als Sinn und Zweck der Kérperverletzungs- bzw. Totungsdelikte
angesehen werden kann.

Kurzum: Die Erfolgstheorie entspricht dem Telos der Tétungs- und Korperver-
letzungsdelikte und erfasst strafwiirdige Fille, die bei der Handlungs- und Ein-
wirkungstheorie straflos bleiben. Demgemiss stellen (medikamenten-indu-
zierte) prinatale Einwirkungen auf Embryonen und Féten, die postnatale Sché-
den bewirken, Korperverletzungen bzw. Tétungen dar.

IV.  Taugliche Losung?

Vorstehend wurden die Vorziige der Erfolgstheorie aufgezeigt. Warum aber
und mit welchen Argumenten strdubt sich die Schweizer Lehre gegen diese

™ Beschluss des Landgerichts Aachen vom 18. Dezember 1970, JZ 1971, S. 507 ff., 509:
Beschluss 4KMs 1/68, 15-115/67, S. 9 (perma.cc/LT7Y-EN2U).

5 Beschluss, a.a.0.

6 Ausserdem eine verfassungskonforme-systematische Auslegung. s.u. I[V.B.

7 BGE 1371V 290 E. 3.3; 124 IV 106 E. 3a.

™ BGE 1331V 228 E. 2.2.

INGEBORG PUPPE, Kleine Schule des juristischen Denkens, 3. Aufl., Gottingen 2014, S. 143.

% Zur Einwilligung zsf. MARC THOMMEN, Consent, in: Pedro Caeiro/Valsamis Mitsile-
gas/Sabine Gless (Hrsg.), Elgar Encyclopedia of Crime and Criminal Justice, Edward El-
gar Publishing 2023 (perma.cc/456J-K3XL).
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Theorie und will stattdessen auf den Einwirkungszeitpunkt abstellen? Und wel-
che weiteren Argumente kénnten gegen die Erfolgstheorie sprechen?

A. Sperrwirkung

Die Lehre argumentiert mit der «Sperrwirkung der Abtreibungstatbestcindey:8!
Einwirkungen auf den Nasciturus kénnen nach Art. 118 StGB nur dann strafbar
sein, wenn sie (vorsitzlich) zum 4bbruch der Schwangerschaft bzw. der Zer-
storung des Nasciturus fithren. Die «blosse» (vorsitzliche oder fahrldssige)
Schidigung des Embryos oder Fotus falle nicht unter den Schutz des Straf-
rechts.®? Ein strafrechtlicher Schutz diirfe nicht durch die Hintertiire eingefiihrt
werden, indem prénatale Einwirkungen, die zu postnatalen Schédden }
nach der Geburt iiber die Tétungs- oder Korperverletzungsdelikte geahndet
werden. Dies wiirde den Willen des Gesetzes unterlaufen bzw. die gesetzliche
Regelung widerspriichlich machen.?* Zudem hénge es vom Zufall ab, ob der
Erfolg vor oder nach Beginn der Geburt eintrete.® In Deutschland wird eben-
falls mit der Sperrwirkung der Schwangerschaftsabbruchsdelikte, dem Willen
des Gesetzes und der Zufilligkeit des Erfolgseintritts argumentiert.

81 AEBI-MULLER/FELLMANN/GACHTER/RUTSCHE/TAG (Fn. 19), N 175; BOMMER (Fn. 42),
S 6‘ﬂ); SCHUBARTH (Fn. 55), Systematische Einleitung N 15; BSK StGB*-ScHwWAR-
ZENEGGER/STOSSEL, Vor Art. 111 N 30 f. ]

82 AEBI-MULLER/FELLMANN/GACHTER/RUTSCHE/TAG (Fn. 19). N 176; TAG (Fn. 19), S. 729;
Dupuis et al. (Fn. 29), Vor Art. 111 N 10; CR CP 1I-QUELOZ/MUNYANKINDI, Art, 118
N 3; ANNE-LISE SAILLEN, Le droit pénal considéré comme ultima ratio de notre ordre ju-
ridique, ZStrR 113 (1995) S. 197 ff., 203; STRATENWERTH/BOMMER (Fn. 55), § 2N 1; PK
StGB*-TRECHSEL/GETH, Vor Art. 122 N 1; MICHAELA TSCHUOR-NAYDOWSKI, Der Spiit-
abbruch in der Schweiz, Diss. Ziirich, Ziirich/Basel/Genf 2014, S. 243. Vgl. auch zum
ausléndischen Recht Urteil des EGMR i.S. VO c. France vom 8. Juli 2004 (Beschwerde
Nr. 53924/00), § 41.

8 Vgl. AEBI-MULLER/FELLMANN/GACHTER/RUTSCHE/TAG (Fn. 19), N 175; SCHUBARTH
(Fn. 55), Systematische Einleitung N 15; BSK StGB#-SCHWARZENEGGER/STOSSEL, Vor
Art. 111 N 31.

8 AEBI-MULLER/FELLMANN/GACHTER/RUTSCHE/TAG (Fn. 19), N 181: vgl. auch BoMMER
(Fn. 42), 669.

85 Urteil des BGH 3 StR 25/83 vom 22. April 1983 (BGHSt 31, 348), NJW 1983, S. 2097 i .74
2097 £.; Beschluss des BGH 2 StR 336/07 vom 2. November 2007, NStZ 2008, S. 393 ff,
394 (N 14). BLEI(Fn. 9), S. 741 ff.; KAUFMANN (Fn. 36), S. 570 f.; LOUTTGER, NStZ 1983
(Fn. 59), S. 483 f.; DERS., JR 1971 (Fn. 9), S. 139 f.; MiiKo dStGB (Fn. 8)-SCHNE1Dm
Vor § 211 N 13; SEILER (Fn. 59), S. 186 ft., 196 ff. Differenzierend TEPPERWIEN (Fn, 9),
S. 127 f., 140 ft., die eine Sperrwirkung nur fiir die fahridssige Einwirkung annimmt,
Giinzlich krit. zum Sperrwirkungsargument CONTESSE SINGH (Fn. 43), 432 («hoffnungs-
los zirkuldr»). Gegen das Zufallsargument NK dStGB (Fn. 59)-MERKEL, §218
N 54. — Dariiber hinaus wird etwa mit der Natur der Korperverletzung als Zustandsdelikt
argumentiert, vgl. zB. LUTTGER, JR 1971 (Fn.9), S. 140; krit. TEPPERWIEN (Fn, 9),
S. 60 f.
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Was ist von diesen Einwiinden gegen die Erfolgstheorie zu halten? Das Argu-
ment der Sperrwirkung zielt auf den Gesichtspunkt der Gesetzessystematik.®
Bei der systematischen Auslegung ist geméss Bundesgericht auf «die Bedeu-
tung, die der Norm im Kontext mit anderen Bestimmungen zukommty, abzu-
stellen.®” Im ersten Titel des Besonderen Teils sind die strafbaren Handlungen
gegen Leib und Leben in vier Kapitel unterteilt: 1. Tétung (Art. 111-117
StGB), 2. Schwangerschaftsabbruch (Art. 118-120 StGB), 3. Kérperverlet-
zung (Art. 122—-126 StGB) und 4. Gefidhrdung des Lebens und der Gesundheit
(Art. 127-136 StGB). Die Kérperverletzungs- und Totungstatbestéinde schiit-
zen den Menschen (im strafrechtlichen Sinne), die Abtreibungstatbestéinde den
Nasciturus.®® Das Schutzniveau ist unterschiedlich: Wahrend Foten und Emb-
ryonen im Mutterleib® nur gegen die vorsitzliche Zerstorung geschiitzt sind,
ist der Mensch gegen die vorsitzliche und fahridssige Totung und Verletzung
geschiitzt. Das hier behandelte Problem liegt aber darin, dass gerade der
Mensch von der zu beurteilenden Handlung getroffen wird. Die Idee, dass in
solchen Fillen die Anwendung der Kérperverletzungs- oder Tétungsdelikte die
gesetzgeberische Entscheidung {iber das unterschiedliche Schutzniveau unter-
laufen oder einen Widerspruch schaffen wiirde,” vermag nicht zu iiberzeugen,
weil man in dieser Anwendung genauso gut die konsequente Umsetzung der
vom Gesetzgeber angeordneten Zisur (Geburtsbeginn) erblicken kann. Auch
greift die Ratio des geringeren Schutzes vor der Geburt (minderes Rechtsgut)
nicht, wenn der geborene Mensch die Verletzung erleidet. Ausserdem wird das

% vl allgemein zum dogmatischen Charakter der «Sperrwirkung», aus deutscher Sicht,

GEORG KUPPER, Die «Sperrwirkung» strafrechtlicher Tatbestiinde, in: Eva Graul/Gerhard

Wolf (Hrsg.), Gedichtnisschrift fiir Dieter Meurer, Berlin 2002, S. 123 ff., 135; SEILER

(Fn. 59), S. 281 ff., 293 ff.; JAN-CHRISTIAN SCHRODER, Die Sperrwirkung im Strafrecht,
3 ZStW 136 (2024) S. 298 ft.
4 BGE 1391V 282 E. 2.4.1.

BGE 1191V 207 E. 2.
% Zum Schutz des Embryos ausserhalb des Mutterleibs vgl. insbesondere Art. 29 ff. Bun-
desgesetz iiber die medizinisch unterstiitzte Fortpflanzung (Fortpflanzungsmedizingesetz,
FMedG) vom 18. Dezember 1998 (Stand 1. Juli 2023).
Vgl. oben Fn. 83. In einer Diskussionsrunde tiber den Entwurf dieses Beitrags sah RA
Christian Wolff MLaw einen Wertungswiderspruch darin, dass nach der Erfolgstheorie
die fahrldssige Zerstorung des Nasciturus straflos bleibe, wihrend die — weniger
schlimme — fahrléssige Verletzung des Neugeborenen durch prinatale Einwirkung straf-
bar sei. Doch hat der Gesetzgeber entschieden, den Schutz ab Geburtsbeginn markant zu
erhohen; das Gesetz erachtet es mithin als «schlimmer», ein Neugeborenes fahrldssig zu
verletzen, als einen Nasciturus kurz vor der Geburt fahrldssig zu zerstoren. Ob dies mo-
ralphilosophisch iiberzeugt, steht auf einem anderen Blatt. Solche Diskrepanzen kommen
tibrigens immer wieder vor, wenn das Gesetz aus kontinuierlichen Vorgéngen einen be-
stimmten Zeitpunkt herausgreift und diesem grosse rechtliche Bedeutung beimisst. So ist
der Bub, der einen Tag vor seinem zehnten Geburtstag einen anderen Menschen totet,
straflos, weil nicht strafmiindig (Art. 3 Abs. 1 JStG), wohingegen sich derjenige, der an
seinem zehnten Geburtstag einen anderen Menschen bloss verletzt, strafbar macht. Dis-
krepanzen ergeben sich z.B. auch im Kontext des Art. 187 StGB.
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——

unterschiedliche Schutzniveau bereits dadurch relativiert, dass prénatale Ein-
wirkungen als versuchte Abtreibungen oder Korperverletzungen der Mutter
strafbar sein konnen.”! Im Ubrigen mag es tatséchlich nicht selten vom Zufall
abhéngen, ob der Schaden schon beim Nasciturus oder erst nach dem Geburts-
beginn eintritt.”” Daher kann es willkiirlich und im Einzelfall hart erscheinen,
wenn davon die Anwendbarkeit des viel strengeren Regime der Art. 111 ff. und
122 ff. StGB abhingt. Doch spiegelt diese Willkiir nur die der gesetzlich vor-
gesehenen Zisur wider, und die Strafzumessung kann viele Hérten abmildern,

B. Albtraum Liberaler

Martin Schubarth, ein Anhénger der Einwirkungstheorie, hat eingerdumt, dass
sie zu Ergebnissen fiihre, die auf den ersten Blick unbefriedigend und gekiins-
telt erscheinen mogen, z.B. dass im « Verkaufvon Schlafmitteln an Schwangere,
die Missbildungen des nasciturus verursachen» keine Korperverletzung
liege.” Diese Ergebnisse seien aber zwingend hinzunehmen. Wer
selbst die fahrldssige Verletzung eines Embryos fiir strafbar erklére, wiirde die
Schwangere einem «eines liberalen Staates unwiirdigen Zwang unterwerfey
So miisste sie etwa... jede Schwangerschaft vermeiden, wenn sie nicht g
Roteln geimpft ist».*

Mit diesem Hinweis auf die Grenzen zuldssiger Intervention im liberalen Staat
hat Schubarth die Befiirchtung eines Dammbruchs (slippery slope) treffend auf

o1 Im Urteil des Bundesgerichts 6P.2/2004, 6S.6/2004 vom 27. April 2004 ging es um ej
(vom Kindsvater angestifieten) Titer, der versucht hatte, dadurch eine Abtreibung herbei-
zufiihren, dass er der Frau mit der Faust in den Unterleib schlug. Das Bundesgericht stiitzt
die Verurteilung des Titers wegen versuchter Abtreibung des Kindes im Mutterleib
(E. 4.6) und versuchter schwerer Verletzung der Mutter (E. 5.2). In Fillen hingegen, jn
denen die schwangere Frau selbst keine Verletzung erleidet und allein der Nasciturus ge
schidigt wird, erscheint es nicht zuléssig, dies in eine Verletzung der Schwangeren :
zudeuten. indem er als Teil ihres Organismus’ angesehen wird (so ein Gedanke von Prof
Dr. Gian Ege in der erwiihnten Diskussionsrunde). Denn das Gesetz betrachtet den Nasgi-
turus als separate Entitdt, wie sich implizit aus Art. 118 f. StGB ergibt. Art. 118 Abs, 2
StGB z.B. ist nach einhelliger Meinung kein blosser Qualifikationstatbestand der Kirpey
verletzung gegeniiber der Mutter, sondern dient (zumindest primér) dem Schutz ¢
Nasciturus. Vgl. nur BSK StGB*-SCHWARZENEGGER/HEIMGARTNER, Vor Art. 118
und Art. 118 N 13; s.a. NIGGLI/RIEDO/FIOLKA/MUSKENS (Fn. 67), Strafrecht BT, Base
2023,N 159 f.

92 S, dazu bereits oben Fn. 42.

% Vgl. SCHUBARTH (Fn. 55), Systematische Einleitung N 16 f.

% SCHUBARTH (Fn. 55), Systematische Einleitung N 17. Vgl. auch, mit Blick auf det
Schwangerschaftsabbruch, STRATENWERTH/BOMMER (Fn. 55). § 2 N 8. Fiir das deutsche.
Recht vgl. z.B. KAUFMANN (Fn. 36), S. 570 f. 1
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den Punkt gebracht: Rauchen®, Trinken®, der Verzehr roher Meeresfriichte®?
oder vegane Ernshrung®® wihrend der Schwangerschaft kiimen auf den Radar
der Strafverfolgung. Die Kindsmutter darf daher selbst dann nicht wegen Kor-
perverletzung oder Tétung zur Verantwortung gezogen werden, wenn sie in
voller Kenntnis der Risiken exzessiv Alkohol konsumiert und ihr Kind in der
Folge mit schweren Schiiden bzw. Storungen zur Welt kommt oder gar stirbt. Je
nach Stadium und Indikationslage konnte hichstens ein versuchter Schwanger-
Schaftsabbruch vorliegen. Hinzu kommt, dass es in Féllen, in denen ein Schwan-
gerschaftsabbruch zuldssig ist (Art. 119 StGB), fiir die Mutter schonender sein
kann, eine Friihgeburt einzuleiten, bei der der Fétus tot zur Welt kommt oder,
nicht (iiber-)lebensfihig, kurz nach der Geburt stirbt, als eine intrauterine Zersto-
rung des Nasciturus vorzunehmen. Dies sollte keine strafbare Totung sein.”

- Wihrend es heikel erscheint und vom Gesetzgeber auch nicht gewollt sein
- diirfte, das bis zum Geburtsbeginn zuldssige Verhalten der Mutter'® nach der
Geburt strafrechtlich zu erfassen, darf bezweifelt werden, dass das Gesetz auch
denjenigen straflos halten wollte, der gegen oder ohne den Willen der Frau pra-
natale Einwirkungen, die zu postnatalen Schéden fiihren, vornimmt oder diese
von ihr selbst vorsatz- oder schuldlos vornehmen lisst. Diese Differenzierung
wird durch eine historische und systematische Auslegung gestiitzt:

~ Historisch finden sich deutliche Hinweise darauf, dass der Gesetzgeber eine
» Unterscheidung zwischen Abtreibungshandlungen der Schwangerep und sol-
¢chen von Dritten machen wollte.!°! Dies spiegelt sich systematisch in den

95

SVEN CNATTINGIUS, The epidemiology of smoking during pregnancy: Smoking preva-
lence, maternal characteristics, and pregnancy outcomes, Nicotine & Tobacco Research 6
(2004) Suppl. 2, S. S125 ff. (doi: 10.1080/14622200410001669187).

KATHERINE DEJONG/AMY OLYAEI/JAMIE O. Lo, Alcohol Use in Pregnancy. Clinical Ob-
stetrics and Gynecology 62 (2019) S. 142 ff. (doi: 10.1097/GRF.0000000000000414);
w.N. bei GUNNAR DUTTGE. Der Alkoholkonsum wihrend der Schwangerschaft: Die Fak-
tenlage, MedR 41 (2023) S. 431 ff. (doi: 10.1007/500350-023-6477-x).

Aus der Ratgeberliteratur: ANJA KNELLER, Fisch & Meeresfriichte in der Schwanger-
schaft, windeln.ch, 2021 (perma.cc/3T4L-CM6S); zum wissenschaftlichen Hintergrund
JosepH R. HIBBELN et al., Maternal seafood consumption in pregnancy and neurodeve-
lopmental outcomes in childhood (ALSPAC study), Lancet 369 (2007) S. 578 ff. (doi:
10.1016/S0140-6736(07)60277-3) sowie DERS. et al.. Relationships between seafood
consumption during pregnancy and childhood and neurocognitive development, Pros-
taglandins, Leukotrienes and Essential Fatty Acids 151 (2019) S. 14 ff. (doi:
10.1016/j.plefa.2019.10.002).

ToMER AVNON et al., The impact of a vegan diet on pregnancy outcomes, Journal of Per-
inatology 41 (2021) S. 1129 ff. (doi: 10.1038/s41372-020-00804-x).

Vgl. BOMMER (Fn. 42), S. 668 fT.

Die priinatalen Einwirkungen wiren suspensiv bedingt strafbar bzw. resolutiv bedingt
straflos.

Vgl. z.B. Votum GAUTIER, Schweizerisches Strafgesetzbuch, Protokoll der zweiten Ex-
pertenkommission, Band II, September—Oktober 1912, Luzern 1913. S. 185 f. (perma.cc/
2ZDT-URMY); Votum NR SEILER, Sitzung vom 5. Mirz 1929, Sten.Bull. 1929 N S. 23
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(perma.cc/GM6K-LN2P). Die Konsultation der Materialien zeigt freilich, dass dem Ge-
setzgeber des spiéten 19. und beginnenden 20. Jahrhunderts das Phdnomen einer medika-
mentenbedingten Beeintrichtigung von Embryonen und Foten nicht vor Augen stand,
vgl. etwa Schweizerisches Strafgesetzbuch, Motive im Auftrage des schweizerischen
Bundesrates ausgearbeitet von Carl Stooss, 1894, S. 149 (perma.cc/ZJ4L-K4WP); Bot-
schaft des Bundesrates an die Bundesversammlung zu einem Gesetzesentwurf enthaltend
das schweizerische Strafgesetzbuch (Vom 23.Juli 1918), BBl 1918 IV S.1ff, 32
(perma.cc/87LJ-VU93). Die Ratsdebatte offenbarte Positionen radikalsten Lebensschut-
zes (vgl. etwa Votum NR GRUNENFELDER in der Sitzung vom 5. Mérz 1929, Sten.Bull,
1929 N S. 31 [perma.cc/GMO6K-LN2P] [«Stellen wir uns auf den Standpunkt des Natup-
rechtes, und gehen wir davon aus, daf3 der Embryo, der ins Leben gesetzte Mensch im
Mutterleib ein Individuum fiir sich ist... Wenn es ein Unrecht ist, den Ungeborenen das
Leben zu nehmen, dann wird die Anwendung dieses unerlaubten Mittels nicht geheiligt,
auch wenn der Zweck auf der cndern Seite: Rettung des Lebens der Mutter, gut sein
mag»]) und andere fragwiirdige Vorstellungen, wie dass die Abtreibung «eine Versiindi-
gung an der Volkskraft» sei (so der Berichterstatter der Mehrheit, NR SEILER, in der Sit-
zung vom 5. Miirz 1929, Sten.Bull. 1929 N S. 23 [perma.cc/GM6K-LN2P]) oder leicht-
fertig vorgenommen werde, weil es «der Mutter nicht passt, ein Kind zu haben» (Vott
BR BAUMANN, Sitzung vom 16. Mérz 1932, Sten.Bull. 1932 S. 126 f. [perma.cc/ASLD-
BLCR]: den Paternalismus in den Ratsdebatten monierend bereits NR FARBSTEIN, Sitzung
vom 6. Mirz 1929, Sten.Bull. 1929 N S. 36 ff. [perma.cc/GM6K-LN2P]: « Wir Minne
sind es, die die Gesetze fiir die Frauen machen, und wie wir uns einbilden: zugunsten dep
Frauen, in Wirklichkeit aber gegen die Frauen... Es wire vielleicht hochste Zeit, die By
dasverfassung fiir eine Reihe von Jahren in dem Sinne abzucindern, daf3 man den M
das Stimm- und Wahlrecht entziehen und es den Frauen tibertragen wiirde»). Dieses Ap-
gument wurde noch um die Jahrtausendwende, als es um die Fristenldsung ging, vo
bracht, vgl. etwa Votum NR SCHMIED, Sitzung vom 5. Oktober 1998, AB 1998 N S, |
(perma.cc/X4XW-QO6NN) («...durant les quatorze premieres semaines d existence, la
de l'enfant a naitre serait sujette a l 'arbitraire le plus absolu»); dagegen krit. bereits
GRENDELMEIER, Sitzung vom 5. Oktober 1998, AB 1998 N 1995 (perma.cc/X4
Q6NN) («Lassen Sie mich deshalb zu Beginn ganz klar festhalten: Es gibt vermut
keine Frau, die je abgetrieben hat, die das leichtfertig, sozusagen nebenbei — wie may
zum Friseur oder ins Kino geht — auf sich nehmen wiirde. Es ist eine absolut unhaltbare
Behauptung der Gegnery). Im Ubrigen brachte auch diese Debatte keine Neuerunge
Schidigende Einfliisse vor der Geburt, die mit hoher Wahrscheinlichkeit zu geistigen oder
korperlichen Beeintrdchtigungen fithren, wurden nur im Kontext einer «erweiterte/n] In-
dikationenldsung» diskutiert (BR KOLLER in der Sitzung des Nationalrats vom 5. Oktob
1998, AB 1998 N 2004 [perma.cc/X4XW-Q6NN] [« Einen noch umfassenderen geset:
chen Schutz des werdenden Lebens bréichte eine erweiterte Indikationenlosung...
eine solche vor, wenn vorauszusehen ist, dass das Kind infolge von Erbanlagen od 2
schddlicher Einfliisse vor der Geburt mit hoher Wahrscheinlichkeit geistig oder ké
lich dauernd schwer geschdidigt sein wird? »]), nicht aber mit Blick auf die hier interess|
rende Frage, ob prénatale Einwirkungen mit postnatalen Schadensfolgen strafbar sind
Auch in der Debatte um die Kérperverletzungs- und Totungsdelikte wurde dieses Probl
nicht thematisiert (Botschaft des Bundesrates an die Bundesversammlung zu einem 7
setzesentwurf enthaltend das schweizerische Strafgesetzbuch (Vom 23. Juli 1918), B
1918 1V S. 1 ff.. 32 [perma.cc/87LI-VU93]: Schweizerisches Strafgesetzbuch, Pro
der zweiten Expertenkommission, Band II, September—Oktober 1912, Luzern 19
S.225ff. [perma.cc/2ZDT-URMY]; Schweizerisches Strafgesetzbuch, Protokoll
zweiten Expertenkommission, Band I1I, April 1913, S. 46 ff. [perma.cc/W8VB-ESU:

0
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unterschiedlichen Strafdrohungen in Art. 118 Abs. 1 und 3 StGB wider. Noch
krasser ist die Unterscheidung, die der Gesetzgeber danach getroffen hat, ob
der Dritte die Schwangerschaft mit oder ohne die Einwilligung der schwan-
geren Frau abbricht. Im zweiten Fall ist die Strafdrohung deutlich schérfer
(vgl. Art. 118 Abs. 2 mit Abs. 1 StGB). Damit sieht das Gesetz im Kontext
der Schwangerschaftsabbruchsdelikte eine Trias der Strafwiirdigkeit vor.

Sind mehrere Auslegungen moglich, so ist nach Bundesgericht jene zu wihlen,
die den verfassungsrechtlichen Vorgaben am besten entspricht.'? Vorliegend ist
auch unter dem Aspekt der (systematisch-)verfassungskonformen Auslegung
zwischen dem Kind, der Mutter und Dritten zu differenzieren. In der Lehre wird
ein prinataler Grundrechtsschutz des Nasciturus aus Art. 10 BV postuliert, der
sich bis zur Geburt hin stetig intensiviert.'”> Fiir geborene!** Kinder statuiert
Art. 11 Abs. 1 BV einen Anspruch «auf besonderen Schutz ihrer Unversehrt-
heity. Beide Gebote zielen auf einen bestmdglichen Schutz werdenden und jun-
gen Lebens und sprechen deshalb dafiir, die Kérperverletzungs- und Tétungs-
delikte so zu interpretieren, dass auch prinatale Einwirkungen mit postnatalen
Schadensfolgen erfasst sind. Einem Kind den strafrechtlichen Schutz seines
Lebens und seiner kérperlichen Integritit vor toxischen Einfliissen nur deshalb
zu versagen, weil die Einwirkung zu einem Zeitpunkt erfolgte, als es noch kein
Mensch im strafrechtlichen Sinne war, stiinde mit diesen Vorgaben in einem
Spannungsverhdltnis.

.
Fiir die Mutter gebietet die Verfassung eine diametral entgegengesetzte Interpre-
tation. Hier ist Art. 10 Abs. 2 BV einschldgig, der das Recht auf persdnliche Frei-
~ heit garantiert. Zwar gewihrt die Bundesverfassung im Gegensatz zum deut-
schen Grundgesetz'® keine allgemeine Handlungsfreiheit,' doch schiitzt die

"2 BGE 143111 385 E. 4.1.

1% ygl. BSK BV-TSCHENTSCHER. Art. 10 N 11: ferner SGK BV4-SCHWEIZER/BON-
GIOVANNL Art. 10N 14, 22 ff.; eingehend BERNHARD RUTSCHE, Rechte von Ungebore-
nen auf Leben und Integritit. Habil. Ziirich, Ziirich/St. Gallen 2009, S. 230 ff. Das Bun-
desgericht hat festgehalten, dass auch dem Embryo in vitro Menschenwiirde zukommt
(BGE 119 Ia 460 E. 12e). In Deutschland hat das Bundesverfassungsgericht ein eigen-
stindiges Lebensrecht des ungeborenen Kindes anerkannt (BVerfGE 39, 1; 88, 203):
vgl. dazu ausfiihrlich Bericht der Kommission zur reproduktiven Selbstbestimmung
und Fortpflanzungsmedizin, 2024, S. 178 ff., 186 ff.: ferner LIANE WORNER, Der
Schwangerschaftsabbruch im Recht der alten Bundesrepublik (1949-1990) in zeitge-
schichtlicher Perspektive unter Beriicksichtigung der Umbruchsphase (1990-1995), in:
Andreas Popp/Arnd Koch/Georg Steinberg (Hrsg.), Strafrecht in der alten Bundesre-
publik 1949-1990: Besonderer Teil. S. 271 ff., 283 ff. Der EGMR hat die Frage. ob
Art. 2 EMRK das ungeborene Leben schiitzt, der Beurteilung der Vertragsstaaten iiber-
lassen (Urteil i.S. VO c. France vom 8. Juli 2004 [Beschwerde Nr. 53924/00], § 82).

104 Vol, BSK BV-TSCHENTSCHER, Art. 11 N 8.

105 vgl. Art. 2 Abs. 1 Grundgesetz fiir die Bundesrepublik Deutschland vom 23. Mai 1949:
dazu BVerfGE 6. 32 — Elfes (16. Januar 1957 — 1 BvR 253/56).

1% BGE 101 Ia 336 E. 7a; BGE 118 Ia 427 E. 4 b; BSK BV-TSCHENTSCHER, Art. 10 N 4.
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personliche Freiheit unbestrittenermassen das Recht, liber seinen Korper zu be-
stimmen: «La liberté personnelle garantit le droit de disposer librement de son
corps»'”. Grundlegende Lebensentscheidungen wie ein Schwangerschaftsab-
bruch!%® sind deshalb ebenso vom Schutzbereich der persénlichen Freiheit erfasst
wie Entscheidungen zum Lebenswandel (Rauchen'®, Alkoholkonsum!!® oder
vegetarische Ernghrung'!"). Das Recht der Mutter, ihren Lebenswandel wihrend
der Schwangerschaft nicht von staatlichen Strafandrohungen flankiert zu sehen,
diirfte auch durch den Schutz der Privatsphére (Art. 13 Abs. 1 BV) gedeckt sein,
der sie in ihrem Status als Schwangere schiitzt.!'? Schliesslich wird der An-
spruch, nicht im Dienste der « Volkskrafi»'" gesunde Kinder gebéren zu miissen,
wohl auch von der Menschenwiirde nach Art. 7 BV geschiitzt. Mit Blick auf die
Mutter spricht die verfassungskonforme Norminterpretation deshalb dafiir, ihre
Schédigungshandlungen nur im Umfang von Art. 118 Abs. 3 StGB'' strafrecht-
lich zu ahnden, d.h. die nicht indizierte,'" vorsitzliche Zerstérung des Fitus®
nach der zwolften Schwangerschaftswoche. Fiir alle iibrigen, fahrldssigen und
nicht tédlichen Schadigungshandlungen und Einwirkungen vor der Geburt ge-
bietet das verfassungsrechtlich verbiirgte Selbstbestimmungsrecht der Frau
grosste Zuriickhaltung bei der Bestratung wegen Korperverletzungs- oder T6-
tungsdelikten.!'® Das gilt sowohl beziiglich ihrer selbst als auch beziiglich Drit-
ter, die mit ihrem Willen handeln. Die schwangere Frau hat auch ein von den
Personlichkeitsrechten umfasstes Interesse daran, mit Dritten (z.B. Freun
riskanta Aktivitdten unternehmen zu konnen (z.B. Skateboarden, Tandemflie-
gen, Boxen usw.); dies wiirde aber erschwert, wenn diese damit rechnen miiss-

197 Grundlegend: BGE 101 Ia 575 E. 3a.

198 BGE 101 Ia 575 E. 3a.

199 Z.R. den Schutzbereich bejahend BSK BV-TSCHENTSCHER, Art. 10 N 36: offengelassen
inBGE 1331110E.5.2.4.

110 BGE 132149E.5.2.

" BGE 118 Ia 64 E. 3h.

12 Vgl. BSK BV-TSCHENTSCHER, Art. 10 N 5.

113" NR SEILER, in der Sitzung vom 5. Miirz 1929, Sten.Bull. 1929 N S. 23 (perma.cc/GM6K-
LN2P). ;

"4 Art. 118 Abs. 3 StGB e contrario und Art. 119 Abs. 2 StGB, sog. Fristenregelung, PK
StGB*-TRECHSEL/GETH, Art. 119 N 5. Eine solche wurde bereits 1927 erwogen, vgl. Vo
tum NR SEILER, Sitzung vom 5. Mérz 1929, Sten.Bull. 1929 N S. 24 (perma.cc/GM6K-
LN2P).

15 Art. 119 Abs. 1 StGB, sog. Indikationenregelung. Vgl. MARK PIETH, Strafrecht, Besor

rer Teil, 2. Aufl., Basel 2018, S. 32.

Um die private Lebensgestaltung der Mutter derart mit strafrechtlichen Mitteln zu tan

ren. bediirfte es insbesondere einer klaren gesetzlichen Grundlage: hier aber geht nich

einmal aus den Materialien zu den Korperverletzungs- und Totungsdelikten hervor, dass

man dies wollte. Und selbst wenn eine solche gesetzliche Grundlage geschaffen wiirde.

wiirde eine Bestrafung der Mutter wohl in den allermeisten Fllen an der Verhéltnismis-

sigkeit im engeren Sinne scheitern. o
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ten, sich bei einem Unfall wegen Korperverletzung oder Totung des spéter ge-
borenen Kindes strafbar zu machen.!"” Somit muss auch die Einwilligung der
Mutter ins Risiko geniigen.

Damit ist im Umkehrschluss aber auch gesagt, dass diese verfassungsrecht-
lich bedingte Einschrinkung der Strafbarkeit fiir Dritte, die gegen oder ohne
den Willen der Mutter handeln, grundsitzlich nicht gilt. Aktive Einwirkun-
gen Dritter auf den Nasciturus, die dazu fiihren, dass der geborene Mensch
geschidigt wird, konnten somit {iber die Kérperverletzungs- oder Tétungsde-
likte geahndet werden, wenn man den erwihnten verfassungsrechtlichen
Schutz des Kindes (Art. 10 und 11 BV) in den Vordergrund riickt. Bedeutet
dies, um einen naheliegenden Einwand zu antizipieren, dass nahestehende
Dritte, wie die Partnerin der Schwangeren oder der Kindsvater, bei Strafan-
drohung verpflichtet sind, sie von schidigenden Einwirkungen abzuhalten?
Dies wiirde eine Garantenstellung fiir das werdende Kind voraussetzen.
Selbst wenn man eine solche bejahen wollte,''® ginge diese jedenfalls nicht
weiter als das Selbstbestimmungsrecht der Schwangeren: Soweit es ihr z.B.
nicht verboten ist, wihrend der Schwangerschaft Alkohol zu konsumieren,
kann ihre Partnerin oder den Kindsvater keine strafbewehrte Pflicht treffen,
sie vom Trinken abzuhalten.

Zusammenfassend sprechen somit die historische und systematische (inklusive
verfassungskonforme) Auslegung ebenfalls fiir die Erfolgstheorie, jedoch mit der
Einschréinkung, dass beziiglich der Mutter eine Strafe nur im Umfang von
Art. 118 StGB (mutatis mutandis) erfolgen darf.'"® Dritte kdnnen normal

7 Diese Erwégung verdanken wir unserer Kollegin Prof. Dr. Gunhild Godenzi.

18 Str.; ablehnend BSK StGB*-SCHWARZENEGGER/HEIMGARTNER, Art. 118 N 9; fiir das
deutsche Recht bejahend: MiiKo dStGB (Fn. 8)-GROPP/WORNER, § 218 N 51.

Es gibt zwei Moglichkeiten, diese Einschrinkung zu erzielen: Entweder (1) man stellt
insofern, als Einwirkung und Schaden von der Mutter verursacht werden oder vom Willen
der Mutter gedeckt sind, auf den Einwirkungszeitpunkt ab, was zu einer dualen Losung
fuihrt, oder (2) man bleibt konsequent bei der Erfolgstheorie, verhindert aber eine Bestra-
fung wegen Korperverletzung oder Tétung mittels Tatbestandsausschlusses (z.B. qua So-
zialaddquanz), Rechtfertigung oder Entschuldigung. Die erste Moglichkeit hat den Nach-
teil, dass eine Bestrafung nach Art. 118 StGB dann, wenn der Tod nach der Menschwer-
dung eintritt, nur i.V.m. Art. 22 StGB und auch das nur in gewissen Fillen moglich wire,
wodurch die Gefahr der absichtlichen Umgehung der Art. 118 f. StGB bestiinde (s.o.
IIL.B. in fine). Die zweite Losung ermdglicht in dieser Konstellation (absichtliche Umge-
hung) zwar auch keine Bestrafung nach Art. 118 StGB, aber doch nach Art. 111 ff. StGB
(hier wiirde man den Tatbestandsausschluss, die Rechtfertigung oder Entschuldigung ver-
sagen). Begrenzt man den Strafumfang auf die Hohe von Art. 118 StGB, ist diesbeziiglich
ein angemessenes Ergebnis erreicht. Freilich ist bei einer Verurteilung wegen Tétungsde-
likts die Stigmatisierung eine andere als beim strafbaren Schwangerschaftsabbruch; eine
bessere Losung ist aber de lege lata nicht in Sicht. Wenn man konsequent die Erfolgsthe-
orie anwendet, stellt sich noch die Frage, ob dann jeweils ein Mord (Art. 112 StGB) vor-
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wegen Korperverletzung oder Tétung bestraft werden (s. aber die Einschriin-
kung sogleich).'?

C. Perverser Anreiz

Auf den ersten Blick hat allerdings die Erfolgstheorie zwei Nachteile, die im
Schrifttum soweit ersichtlich noch nicht geltend gemacht worden sind. Der
erste ist die Gefahr einer (weiteren) Uberkriminalisierung, die sich daraus
ergibt, dass vorgeburtliche Einwirkungen mit postnatalen Schidden vermutlich
hdufig auch Lebensverkiirzungen beinhalten, und dass diese nach herrschender
Ansicht tatbestandsméssige Tétungen darstellen.'”! Dieser Gefahr begegnet
aber mindestens zum Teil die strafrechtliche Zurechnungslehre.'?> Zweitens
kann die Erfolgstheorie fiir den Dritten, der ohne oder gegen den Willen der
Mutter auf den Nasciturus eingewirkt hat oder einwirken will, den kriminalpo- |
litisch perversen Anreiz schaffen, diesen gleich zu zerstéren, weil dann «nury
die Strafdrohung des Art. 118 Abs. 2 StGB greift und nicht die nach dem Ge-
burtsbeginn zum Zug kommenden moglicherweise schérferen Strafdrohungen,
Um diesen Anreiz zu verhindern, miisste man in Féllen prénataler Einwirkun-
gen mit postnatalen Schadensfolgen stets die mdogliche Strafe auf den in
Art. 118 Abs. 2 StGB vorgesehenen Umfang begrenzen (hdchstens einjihrige
Mind@ststrafe, maximal zehnjahrige Freiheitsstrafe).'” Damit wire das Ane
reizsystem wieder im Lot: Wenn der Dritte den Nasciturus totet, ist er gewiss
nach Art. 118 Abs. 2 StGB strafbar; ldsst er ihn nach der Einwirkung in Ruhe,
ist er moglicherweise (je nachdem, welche Schéden resultieren bzw. wie sich

liegt, weil die Handlung an einem schutzlosen Tatobjekt erfolgte (Heimtiicke). Doch re
sultiert aus Heimtiicke nicht zwingend eine Mordqualifikation; das Merkmal der beson
deren Skrupellosigkeit bedarf stets einer Gesamtwiirdigung aller Umstéinde.
120 Ausgenommen sind hier einzig die Fille der Einwilligung der Mutter in das durch de
Dritten geschaffene Risiko (z.B. Tandemfliegen), vgl. oben Haupttext bei Fn. 117,
121 Vgl. z.B. ALINE LUTHI, Lebensverkiirzung im medizinischen Kontext, Diss. Ziirich, Zii
rich/Basel/Genf2014,N 159, 164 und 179; BSK StGB*-SCHWARZENEGGER/STOSSEL, Vior
Art. 111 N 62.
122 vgl. die Kriterien der objektiven Zurechnung und das Vorsatz- bzw. Voraussehbarkeits-
erfordernis.
123 Das hiesse allerdings, sich ohne gesetzliche Grundlage tiber die (Mindest-)Strafdrohun-
gen der Art. 111 ff. und 122 ff. hinwegzusetzen, was auch nicht ganz ohne ist. (Fiir die
hier skizzierte mutter- bzw. muttereinwilligungsbezogene Strafbarkeitseinscl r-
scheint dies aufgrund der direkten verfassungsrechtlichen Dimension leichter vertret-
bar.) — Moglicherweise wiirde dies auch nicht ausreichen, weil dann immer noch der An-
reiz bestiinde, den Nasciturus zu zerstoren, um nicht spiter wegen «Totungy/«Korperver-
letzung» verurteilt zu werden, was ein schwereres Stigma mit sich bréichte.
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das Kind entwickelt) eines Delikts schuldig, fiir das die Strafe den Rahmen von
Art. 118 Abs. 2 StGB nicht iibersteigen wird. Folgende Grafik illustriert die
hier skizzierte Losung:

| Priinatale Einwirkung '
Y
| Postnataler Schaden J
Korperverletzung, Tod,
verursacht durch verursacht durch
> StGB-1224F. (Strafbarkeitsausschluss) - StGB 111 ff. bei absichtlicher
Umgehung und mit Anwendung des
Strafrahmens von StGB 118 III
LDritten mit Einwilligung Dritten mit Einwilligung
- StGB-122 . (Strafbarkeitsausschluss) > StGB 111 ff. bei absichtlicher
Umgehung und mit Anwendung des
Strafrahmens von StGB 118 I
| Dritten ohne Einwilligung Dritten ohne Einwilligung
-> StGB 122 ff. - StGB 111 ff. (inkl. 117) mit Anwendung «

des Strafrahmens von StGB 118 11

V. Fazit

Brigitte Tag ist die renommierteste Medizinstrafrechtlerin der Schweiz (1.).
Wir gehen deshalb davon aus, dass sie das kiirzlich in Genf ergangene Urteil
interessiert. Es hat die klassische medizinstrafiechtliche Frage aufleben lassen,
wer bestraft werden kann, wenn die Einnahme von Medikamenten wihrend der
Schwangerschaft zu bleibenden Schéden beim Kind fuihrt (11.). Fiir das Genfer
Gericht und die herrschende Lehre ist die Antwort eindeutig: niemand. Es fehle
an einem tauglichen Tatobjekt.

Die entscheidende Frage lautet, zu welchem Zeitpunkt ein taugliches Tatobjekt
(IIL.) fiir eine Korperverletzung (oder Totung) vorliegen muss: zum Zeitpunkt
der Handlung (A.) — wie dies das Genfer Zivilgericht festgehalten hat —, zum
Zeitpunkt der Einwirkung (B.) — wie dies die herrschende Lehre postuliert —
- oder zum Zeitpunkt des Erfolgs (C.). Die iiberzeugenderen Argumente spre-
chen dafiir, dass erst zum Zeitpunkt des Erfolgseintritts ein Mensch als Tatob-
Jekt vorliegen muss («Erfolgstheorie»). Die Korperverletzungs- und Totungs-
delikte werden iiber den Erfolg definiert; ob die Handlung dem Erfolgseintritt
unmittelbar vorangeht oder die Saat flir einen Verletzungserfolg darstellt,
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der — wie in den Fillen toxischer Kausalitét — unter Umsténden Jahrzehnte spé-
ter eintritt, ist irrelevant. Uberdies sprechen der Sinn und Zweck dieser Strafe
tatbestdnde flir einen umfassenden Strafschutz. Die Einnahme eines auf den
Nasciturus einwirkenden und das geborene Kind schidigenden Medikaments
kann somit eine Korperverletzung oder Tétung darstellen.

Tauglich ist die Erfolgstheorie allerdings nur, wenn sie Gegenargumenten stand-
hélt (IV.). Nach einem ersten Argument iibten die Abtreibungstatbestiinde eine
Sperrwirkung (A.) aus. Einwirkungen auf einen Nasciturus seien nur s

wenn sie (vorsitzlich) zu seiner Zerstdrung fiihrten (Art. 118 StGB). Seine
«blosse» Schidigung falle nicht unter den Strafrechtsschutz. Ein solcher Schutz
diirfe nicht durch die Hintertiire eingefiihrt werden, indem dann, wenn der Scha-
den postnatal eintrete, Korperverletzungen oder Tétungen geahndet wiirden. Da-
mit sei eine Bestrafung tiber die Korperverletzungstatbesténde versperrt. Dieses
systematische Argument versagt jedoch, wenn der Schaden — wie im vorliegen-
den Fall —bei einem Menschen eintritt. Das zweite Gegenargument war, dass
die Erfolgstheorie dazu fiihren wiirde, z.B. auch rauchende Schwangere bestra-
fen zu miissen — der Albtraum eines jeden Liberalen (B.). Diesem a priori star-
ken Gegenargument kann mit einer an der Gesetzessystematik und Verfas
orientierten Differenzierung begegnet werden, geméss welcher der werdenden
Mutter schddigendes Verhalten wihrend der Schwangerschaft, wie Medika-
menten- oder Alkoholeinnahme, aufgrund ihres korperlichen Selbstbestim-
mungsrechts erlaubt bleibt. Bei Schiddigungshandlungen Dritter, die ohne Eip-
willigung der Mutter handeln, treten hingegen die Schutzinteressen des wer-
denden Kindes in den Vordergrund. Gegen die Erfolgstheorie spricht schliess-
lich, dass sie den perversen Anreiz (C.) schafft, den geschddigten Nasciturus
lieber gleich in utero zu t6ten, um zu verhindern, spéter unter massiv erhShter
Stratandrohung fiir die T6tung des geborenen Menschen zur Verantwo ]
gezogen zu werden. Dieser Anreiz kann dadurch vermieden werden, dass die
Strafe fiir Kérperverletzung und Tétung auf das geméss den Abtreibungstatbe-
stinden zuldssige Mass begrenzt wird.

Wer sich mit Brigitte Tags akademischem Lebenswerk befasst, stellt fest, dass
sie eine feine Klinge fiihrt und ihre Urteile sehr differenziert ausfallen. Unser
Losungsvorschlag balanciert auf einem schmalen Grat zwischen unzureichen-
der und tiberbordender Repression. Es ist gut moglich, dass wir einzelne Kong-
tellationen {ibersehen haben und unser Vorschlag weiterer Verfeinerung be-
darf. Er versteht sich daher als Diskussionsbeitrag. Nattirlich wiirde uns beson-
ders freuen, wenn sich Brigitte Tag weiter an dieser Diskussion beteiligt.
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