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oder mittelbaren Beteiligung eines inlindischen Unterneh-
mens genau zu priifen. Die Praxis wird zeigen, wie sich dies
auf die Dauer der Priifverfahren und die Entscheidungen
des BMW1 auswirken wird.

V. Fazit

Auch wenn die beschriebenen Regelungen klar im Zu-
sammenhang mit der Covid-19 Pandemie erlassen worden
sind, reicht ihre Bedeutung schon jetzt aufgrund der zum
Teil weit gefassten Tatbestinde hieriiber hinaus.
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Fir Unternehmenskiufe im Gesundheitsbereich wird es
zukiinftig (mehr als schon bisher) unerlisslich sein, die Fra-
ge der Meldepflicht gegeniiber dem BMWi mitzudenken.
In der Praxis wird sich dann zeigen, wie weit oder eng die
Meldepflichten im Einzelnen ausgelegt werden miissen. Un-
ternechmen werden sich in Zukunft jedenfalls zunehmend
fragen miissen, ob sie im konkreten Fall eine Transaktion
anmelden und eine Unbedenklichkeitsbescheinigung be-
antragen. Gerade am Anfang ist jedoch grundsitzlich dazu
zu raten, im Zweifel eine Meldung vorzunehmen, um die
Rechtsfolgen einer unterlassenen Anmeldung zu vermeiden.
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Der Tod als relativ-funktioneller Rechtsbegriff

— Die Lésung der unendlichen juristischen Diskussion zur Todesfeststellung?!

Christian Klein

Abstract

Nicht nur die Medizin, sondern auch die Rechtsdogmatik
beschiftigt sich im Zivilrecht, dem Strafrecht und dem Of-
fentlichen Recht mit dem Todesbegrift. Neben der absolu-
ten Gleichsetzung des Todesbegriffes mit dem Hirntod oder
dem Herz-Kreislauf-Stillstand (Herztod), kommt auch eine
relativ-funktionale Bestimmung des Signifikats des Todes-
begriffes in Betracht. Diesem Verstindnis will der nachfol-
gende Aufsatz nachspiiren. Aus der geschichtlichen Ent-
wicklung des Todesbegriffes und der Kontextualisierung
ausgesuchter Rechtsvorschriften — aus allen Rechtsgebieten
— wird aufgezeigt, dass ein relativ-funktionaler Todesbegriff
am besten geeignet ist, dogmatische und verfassungsrechtli-
che Fragen- und Problemstellungen einer konsistenten, ge-
rechten und widerspruchsfreien Losung zuzufiihren.

Einleitung

Der Tod ist wohl eines der einschneidendsten Ereignisse
im Leben eines Menschen. Im Vergleich zum Tatbestands-
merkmal Beginn menschlichen Lebens, hat die Rechts-
wissenschaft seit Friedrich Carl von Savigny den Begriff des
Todes als ein natiirliches Ereignis angesehen, welches kei-
ner niheren Definition bedarf!. Gleichzeitig hat der Tod
verschiedene Dimensionen in fast allen wissenschaftlichen
Disziplinen. Auch die Rechtsdogmatik muss sich mit dem
Todesbegriff auseinandersetzen. In allen Rechtsgebieten
existieren Normen, in denen an den Begrift des Todes
Rechtswirkungen ankniipfen. §1922 Abs. 1 BGB kniipft
den Eintritt des Erbfalles an den Tod des Menschen. §212
StGB (Totschlag) setzt zur Begriindung der Strafandrohung
die aktive titerschaftliche Totung eines anderen Menschen
voraus. Die Vorschriften des SGB verwenden den Begriff
des Todes als Ankniipfungsmerkmal fiir die Beendigung
von Leistungen (z.B. {56 SGB I) oder als Voraussetzung
flir die Leistungsgewihrung, z.B. Witwenrente (§46
SGB VI). Auch im Medizin(straf)recht findet der Begriff
des Todes in einer Fille von Vorschriften Verwendung. So
stellt das ESchG unter Strafe, wer wissentlich eine Eizelle
mit dem Samen eines Mannes nach dessen Tode kiinstlich
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befruchtet (§4 Abs. 1 Nr. 3 ESchG). Auch wird unter Strafe
gestellt, wenn es jemand unternimmt, bei einer Frau, wel-
che bereit ist, ihr Kind nach der Geburt Dritten auf Dauer
zu iberlassen (Ersatzmutter), eine kiinstliche Befruchtung
durchzufiihren oder auf sie einen menschlichen Embryo
zu tbertragen (§1 Abs. 1 Nr. 7 ESchG). Dartiber hinaus
kniipft §3 Abs. 1 TPG die Organentnahme bei der Organ-
spende an den Tod des Organ- oder Gewebespenders.

Seit dem medizinischen Fortschritt, insbesondere im Be-
reich der Intensivmedizin, wird seit Jahrzehnten eine unend-
liche Diskussion tiber die Bedeutung des Todesbegriffes ge-
fihrt. Im Mittelpunkt der Diskussion steht die Frage, ob der
Begriff des Todes in jeder Rechtsnorm den gleichen Bedeu-
tungsinhalt (Signifikat) hat. Um den Bedeutungsinhalt kimp-
fen seit Jahrzehnten die Befiirworter des Hirntodkriteriums?
(irreversibler Ausfall der Gesamtfunktion des GroBhirnes,
des Kleinhirns und des Hirnstammes) gegen die Befiirworter
des bis Ende des 1960er Jahre vorherrschenden Kriteriums
des Herz-Kreislauf-Stillstandes (Herztodkriterium)®. Dabei
hat die Frage, welches Kriterium anwendbar sein soll, durch
die gerichtliche Entscheidung (Beschluss des AG Wiirzburg*
zur Anordnung einer Betreuung einer hirntoten Schwange-
ren im Februar 2018) nach etwas lingerer Lethargie wieder
an Fahrt in der Diskussion aufgenommen. Dieser Beschluss
wurde in der Literatur® kritisiert, da der zustindige Richter
die absolute Geltung des Hirntodkriteriums als Begriff fur
eine Definition des Todes ablehnte. Das AG Wiirzburg be-

1) Von Savigny, System des heutigen Romischen Rechts, Bd. IT (1840),
S.17: ,,Der Tod, als die Grinze der natiirlichen Rechtsfihigkeit, ist
ein so einfaches Naturereignif3, daf derselbe nicht, so wie die Ge-
burt, eine genauere Feststellung seiner Elemente nothig macht.”.
OLG Frankfurt, Beschl. v. 11.7.1997 — 10W 254/95 — = NJW
1997, 3099-3101; OLG K&ln, Beschl. v. 24.2.1992 — 2 Wx 41/91 —
= FamRZ 1992, 860-862; Bundesirztekammer: Richtlinie gemil3
§16 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 TPG fiir die Regeln zur Feststellung des
Todes nach §3 Abs. 1 S. 1 Nr. 2 TPG und die Verfahrensregeln zur
Feststellung des endgiiltigen und nicht behebbaren Ausfalls der Ge-
samtfunktion des GroBhirns, des Kleinhirns und des Hirnstammes
nach §3 Abs. 2 Nr. 2 TPG, Vierte Fortschreibung, Bekanntma-
chung in DABL. 2015, A-1256.

3) Beckmann, NJ 2020, 298.

4) AG Wiirzburg, Beschl. v. 13.2.2018 — 25 XVII 208/18 — = MedR
2020, 43 m. Bespr. Hifling, MedR 2020, 14ff.; AG Wiirzburg NJ
2020, 701t.

5)  Schifer, NJ 2020, 58 ff.
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stimmte hingegen die Definition des Todes individuell und
lehnte im Kontext des Betreuungsrechtes die Anwendung
des Hirntodkriteriums ab. Welche rechtsethische Dimension
die Diskussion um die Todesfeststellung mitbestimmt, wird
dadurch deutlich, dass die von Schifer® geduBerte Kritik sich
nicht gegen das Ergebnis wendet, sondern gegen die Herlei-
tung. Jedoch wire der Beschluss des AG Wiirzburg rechts-
methodisch und auch inhaltlich nicht zu beanstanden, wenn
der Begriff des Todes nicht als absoluter, sondern als relativ-
funktionaler Rechtsbegriff verstanden wird.

Um den Kontext der Todesfeststellung besser verstehen zu
konnen, soll unter (I.) die geschichtliche Entwicklung der
Todesfeststellung, insbesondere die verschiedenen Varian-
ten der Todeskriterien erlautert werden. Unter (IL.) soll die
Bestimmung des Todesbegriffes unter Zuhilfenahme der ju-
ristischen Methodenlehre aufgezeigt werden. Das Verhilt-
nis des relativ-funktionalen Todesbegriffes zum deutschen
Verfassungsrecht wird unter (II1.) beleuchtet. Zum Schluss
werden die Erkenntnisse nochmals zusammengefasst (IV.).

I. Geschichtliche Entwicklung
und Varianten der Todesfeststellung

In der Antike war die Feststellung des Todes keine Aufgabe
des Arztes so wie heute, sondern weiser alter Leute’. Diese
hatten in ihrem Leben viele Tote gesehen und daher wuss-
ten sie, dass Leichenkilte und fehlende Atmung Zeichen des
Todes waren. Auch zu Beginn des Mittelalters war es nicht
die Profession des Arztes den Tod festzustellen, sondern
meist Geistlicher (Pfarrer und Ménche). Diese betrachten
den Tod als einen Ubergang vom Diesseits ins Jenseits. Die
Feststellung eines konkreten Todeszeitpunktes war aus die-
sem Grund meist nicht interessant. Im Spatmittelalter wur-
den durch einzelne Mediziner bereits Tests durchgefiihrt,
die der Feststellung der Tiefe der Bewusstlosigkeit und so-
mit einer Definition eines Todeszeitpunktes dienten®. Da-
bei wurde insbesondere der Test mit Baumwolle und Feder
angewendet. So wurde Baumwolle oder eine Feder vor den
Mund des vermeintlich Verstorben gehalten und beobach-
tet, ob sich diese bewegt. Auch wurde mit einer Nadel in
den leblosen Korper gestochen, um nach einer etwaigen Re-
aktion Ausschau zu halten. Jedoch enthilt auch die mittel-
alterliche Medizinliteratur keine feste Definition des Todes.
In der Renaissance war die Feststellung des Todes von den
Diskussionen um die unterschiedlichen Todesvorstellungen
geprigt. Zum einen sah man den Tod als eine Absonderung
der Seele vom Leib. Hingegen sah die zweite Vorstellung
(insbesondere Rene Descartes) den Tod als rein physikali-
schen, objektivierbaren und somit vom Arzt bestimmbaren
Prozess. Descartes verglich einen toten Menschen mit einem
zerbrochenen Uhrwerk. Gleichzeitig zu dieser Entwicklung
kam auch der Herz-Kreislauf-Stillstand als Todeszeichen
auf. Diesem Todeszeichen wurde insbesondere der Weg be-
reitet durch die Entdeckung, dass Blut im Kreislauf durch
den menschlichen Korper fliet und dieser Fluss durch eine
Pumpe (das Herz) bewerkstelligt wird. Diese Entdeckung
machte der englische Arzt William Harvey.

Sowohl in der Antike als auch im frithen Mittelalter wur-
de dem Aussetzen des Herzschlages und der Kreislauftitig-
keit als Todeszeichen wenig Beachtung geschenkt. Die Be-
deutung der Todesfeststellung unterlag im 18. Jahrhundert
verschiedenen Einfliissen. Es herrschte in dieser Zeit eine
groBe Angst vor dem Phinomen des Schein-Todes (Vita
Minima) und des lebendig Begrabenwerdens’. Gleichzeitig
kam es zu einer erheblichen Steigerung des Ansehens und
der Akzeptanz der Wissenschaften, aus welcher die Forde-
rung resultierte, sichere Todeszeichen (Totenflecke ca. 20 bis
30 Minuten post mortem und Totenstarre ca. 1 bis 2 Stunden
post mortem) zu definieren'”. Die Diagnose wurde nun das
vorrangige Aufgabenfeld der Arzte, welche sich auf die Aus-
setzung von Atmung, Herz und Kreislauftitigkeit verlieBen.
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Seitdem wurde als Kriterium fiir den sicheren Tod ei-
nes Menschen der Herz-Kreislauf-Stillstand angenommen.
Mit dem Kreislaufzusammenbruch und der Beendigung
der Titigkeit des Herzens wurde die menschliche Existenz
als vernichtet angesehen. Das Herz wurde als Motor des
gesamten Organismus und in einigen Kulturen sogar als
Sitz der Seele angenommen'’.

Bereits Ende des 18. Jahrhunderts beschrieb der engli-
sche Arzt Xavier Bichat einen Sterbeprozess, bei dem das
Gehirn erstmals Erwihnung fand'. Die Forschungsarbei-
ten von Bichat gelten als Vorldufer des heutigen modernen
Hirntodkriteriums. Bichat ging es aber in seinen Arbeiten
darum, nachzuweisen, dass das Gehirn im Sterbeprozess
als erstes abstirbt. Fragestellungen um den rechtlichen
Status eines hirntoten Menschen stellten sich fiir ihn auf-
grund der mangelnden medizinischen Feststellungstech-
niken nicht.

Im 20. Jahrhundert machte die Medizin auf dem Gebiet
der Intensivmedizin und Anisthesie grofe Fortschritte.
Durch die Entwicklung u.a. der extrathorakalen Herz-
massage und der Herz-Lungen-Maschine wurde es mog-
lich, die Aussetzung des Herzschlages und der Atmung zu
iberwinden. Nunmehr wurde es moglich, Menschen auch
ohne Herztitigkeit und Atmung tiber Jahre am Leben zu
erhalten. Das Aussetzen von Herz- und Kreislauf wurde
zukiinftig nicht mehr als ein sicheres Zeichen des Todes an-
gesehen. Durch die maschinelle Unterstiitzung stellte sich
nun fiir die Arzte erstmalig die komplizierte Frage, wann
ein Mensch ,,richtig” tot ist. Auch stellte sich die Frage,
ab wann ein Arzt die maschinelle Unterstiitzung entzie-
hen darf. In den 1950 Jahren etablierte sich der Begriff des
Hirntodes als ein klinisches Krankheitsbild, das durch den
Einsatz von Beatmungsgeriten bei schweren Hirnschi-
digungen auftrat. Eine normative Antwort auf die Frage
gab zuerst ein ad-hoc-Komitee der Harvard Universitit im
Jahre 1968. Die Antwort war die Entwicklung und Umde-
finition des Kriteriums des irreversiblen Komas (Hirntod)
zum neuen Todeskriterium'’. Wenn das irreversible Koma
(Hirntod) festgestellt wurde, sollte der Arzt berechtigt sein,
Intensivmafnahmen zu beenden und gegebenenfalls eine
Explantation von Organen vornehmen zu diirfen. Mit dem
Kriterium des irreversiblen Komas (Hirntod) etablierte sich
das Hirntodkriterium. Der Harvard-Report war maf3geb-
lich fiir Vormarsch des Hirntodkonzeptes in allen Berei-
chen'. Mit der Zeit wurde das Hirntodkriterium fiir alle
Rechtsgebiete rezipiert. Dabei wurde deutlich, dass die Va-

6)  Schifer, NJ 2020, 58: ,,Diese Entscheidung ist nicht im Ergebnis,
aber in der Herleitung kritisch zu bewerten..

7) Van Hooff, in: Schlich und Wiesemann, Hirntod. Zur Kulturge-
schichte der Todesfeststellung, 2. Aufl. 2015, S. 86.

8) Scholler, Der Hirntod als Todeskriterium und Voraussetzung
fiir eine Organtransplantation. Die Entwicklung der ethischen
Diskussion unter Berticksichtigung aktueller neurowissenschaft-
licher Erkenntnisse, 2015, S. 5, unter: https://core.ac.uk/rea-
der/56778984 (abgerufen am 27.7.2020).

9) Madea, Praxis der Rechtsmedizin, 2003, S. 21.

10) Madea, Praxis der Rechtsmedizin, 2003, S. 20.

11) Aristoteles verortete die Seele im Herzen eines Menschen und das

Gehirn war lediglich dessen Kiihlsystem; vgl. Busche, Die Seele als

System, Aristoteles” Wissenschaft von der Psyche, 2001, S. 18f.

Schéller, Der Hirntod als Todeskriterium und Voraussetzung fiir

eine Organtransplantation. Die Entwicklung der ethischen Diskus-

sion unter Berticksichtigung aktueller neurowissenschaftlicher Er-
kenntnisse, 2015, S. 6. unter: https://core.ac.uk/reader/56778984

(abgerufen am 27.7.2020).

13) Ad hoc Committee of the Harvard Medical School to Examine the

Definition of Brain Death: A Definition of Irreversible Coma, Jour-

nal of the American Medical Association 1968, 337: ,,Our primary

purpose is the define irreversible coma as a new criterion for death.”.

Beckmann, NJ 2020, 299 m.w.N. zu Mazei, in: Tod oder ster-

bend? Intensiv 2015, 148 ff.
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liditit der Hirntoddiagnostik nicht strittig ist'®, sondern das
Hirntodkonzept im Ganzen, sollte es als absoluter Rechts-
begriff 1 verstanden werden'. Es zeigte sich schnell, dass
sich auch bei der Anwendung des Hirntodkriteriums neue
juristische Problemstellungen ergaben, die im Ergebnis ge-
gen die Anwendung des Hirntodkriteriums sprachen.
Eine Problemstellung ist, sollte es der Forschung gelin-
gen, fotale Hirnzellen zu verpflanzen, dass das Hirntodkri-
terium obsolet ist und es miisste bei der Todesfeststellung
wieder auf den Herz-Kreislauf-Stillstand abgestellt werden.
Ebenfalls problematisch ist die Anwendung des Hirntod-
kriteriums bei anenzephalen Neugeborenen. Sie verfiigen
tiber kein Schideldach und kein Grof3- und Zwischenhirn.
Jedoch verfiigen sie tiber ein Stammbhirn und damit iiber
die Funktionen wie Atmung, Kreislauf und Herzschlag bis
hin zu Reflexen der Extremititen. Zahlreiche dieser Neu-
geborenen hilt man kiinstlich maschinell am Leben, um
eine Explantation von Organen vornehmen zu koénnen.
Man ist in der rechtswissenschaftlichen Lehre und bei §3
TPG mittlerweile dazu tibergegangen, auch beim Anence-
phalus die verbliebenen Restfunktionen ausreichen zu las-
sen und somit nicht von einem toten Siugling zu sprechen.
All dies macht deutlich, dass es zwar wiinschenswert wire
im Sinne der Einheit der Rechtsordnung das Hirntodkriteri-
um fiir den Rechtsbegriff des Todes (in allen Rechtsgebieten
ausreichen zu lassen), aber die vorstehenden Ausfithrungen
verdeutlichen, dass das Hirntodkriterium als absoluter R echts-
begrift nicht taugt. Das Konzept des Hirntodkriteriums kann
bis heute nicht den Beweis erbringen, warum der Ausfall der
Gesamtfunktionen des Gehirns zum Verlust der Integration
des menschlichen Organismus fiihrt™® und die willkiirliche
Missachtung von Lebenszeichen gerechtfertigt sein soll'”. Im
Ergebnis wurde das Hirntodkriterium nur etabliert und ,,er-
funden” zum Nutzen der Transplantationsmedizin®.

II. Begriffsbestimmung im Rahmen
der juristischen Methodenlehre

Schlusstolgernd, dass keiner der zwei Todeskriterien als ab-
soluter Rechtsbegriff tauglich ist, stellt sich somit die Frage,
wie der Rechtsbegrift des Todes nun juristisch dennoch de-
finiert werden kann.

Ausgangspunkt ist dabei, wie der Rechtsbegrift des Todes
kontextualisiert werden muss. Den Kontext des Rechtsbe-
griffes ,,Tod” bildet die jeweilige Rechtsnorm, in der der
Rechtsbegriff enthalten ist. Das Methoden-Tool zur Kon-
textualisierung des Todesbegriffes in der jeweiligen Rechts-
norm ist die teleologische Auslegung. Durch die teleolo-
gische Auslegung kann der Begriffsinhalt — die juristische
Definition — sicher orientiert am Zweck des Gesetzes fest-
gestellt werden. Somit ist jede Definition eine teleologische
Definition?!. Dies macht aber zugleich deutlich, dass der De-
finition nicht die Bedeutung in der Umgangssprache oder
die Bedeutung in einem anderen Rechtssatz verbindlich zu-
grunde gelegt werden kann, sondern es um die Bedeutung
geht, die dieses Merkmal gerade in diesem Gesetz nach dem
Zweck dieses Gesetzes hat (Relativitit der Rechtsbegriffe)?.
Nachfolgend soll an den §§1922 BGB, 46 SGB VI, 3 Abs. 1
und 4 Abs. 1 Nr. 3 ESchG die teleologische Definition des
Todesbegriffes exemplarisch ermittelt werden.

1. §1922 Abs. 1 BGB

Sinn und Zweck des § 1922 Abs. 1 BGB sind klare erbrechtli-
che Begriffsbestimmungen vorzunehmen, um somit eindeu-
tige erbrechtliche (sachenrechtliche) Verhiltnisse zu schaffen.
Durch den Tod des Erblassers wird der Erbfall ausgelost und
im Wege der Universalsukzession geht das Vermdgen im
Wege der Gesamtrechtsnachfolge auf den Erben iiber.

_Im Mittelpunkt der Norm steht somit der Zeitpunkt des
Ubergangs und rechtslogisch der Zeitpunkt des Todes. Es
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muss somit der Rechtsbegrift des Todes so ausgelegt wer-
den, dass er den Zeitpunkt des Ubergangs des Erbes klar
und deutlich festlegt. Im Rahmen des §1922 Abs. 1 BGB
schafft somit nur ein fixer Todeszeitpunkt Rechtsklarheit.
Die Feststellung des exakten Todeszeitpunktes im Rah-
men des § 1922 Abs. 1 BGB kann wegen der Moglichkeit der
Reanimation und Intensivtherapie im Einzelfall schwierig
sein®. Eine genaue Feststellung des Todeszeitpunkts ist in-
des nur dann erforderlich, wenn geringe Zeitdifferenzen
tber die Erbfolge entscheiden. Zahlreiche Kommentie-
rungen zu § 1922 BGB vertreten die Ansicht, dass der Ge-
samthirntod als Todeszeitpunkt entscheidend sei. Hilfsweise
verweisen die Kommentierungen auf den Herz-Kreislauf-
Stillstand als entscheidendes Kriterium. Gleichzeitig weisen
die meisten Kommentatoren darauf hin, dass es Schwierig-
keiten bei der Feststellung geben kann. Dies ist der Tatsa-
che geschuldet, dass der Gesamthirntod nur mit Hilfe von
maschinell medizinischen Apparaturen festgestellt werden
kann. In der Praxis sind medizinische Apparaturen wie das
Elektroenzephalogramm (EEG) nicht fiir jeden Arzt in den
taglichen Situationen verfiigbar. So wird der in die Woh-
nung eines vermeintlich Toten gerufene Arzt nicht erst ein
EEG durchfiihren, sondern sich auf die in der Thanatologie
sicheren Todeszeichen (Totenflecke — Livor mortis und To-
tenstarre — Rigor mortis) verlassen. Hingegen zihlen feh-
lende Atmung und fehlender Herzschlag zu den unsicheren
Todeszeichen, solange beide Koérperfunktionen riickgingig
gemacht werden konnen. Der nicht riickgingig machbare
Stillstand von Atmung und Kreislauf ist ein angemessenes,
auch die Anforderung der Feststellbarkeit und damit der
Rechtssicherheit entsprechendes Kriterium fiir den Tod ei-
nes Menschen?. Das Abstellen auf das Hirntodkriterium
ist nicht sachgerecht, da es im Rahmen des normalen To-
desverlaufes selten festgestellt wird und festgestellt werden
kann?. Auch bringt das Hirntodkriterium zur Feststellung
des genauen Todeszeitpunktes keinen Zuwachs an Gerech-
tigkeit®®. Das alleinige Abstellen auf das Hirntotkriterium
durch die Entscheidungen einiger Oberlandesgerichte®” in
den 1990er Jahren wird der dem Erbrecht zugrunde lie-
gende Lebenswirklichkeit nicht gerecht. Das Abstellen auf

15) Beckmann, NJ 2020, 300; Madea/Henssge/Dettmeyern, MedR 1999,
162, 163.

16) Schdfer, NJ 2018, 190, 193; Bundesirztekammer, Richtlinie ge-
milB §16 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 TPG, Fn. 2.

17) Es werden von vielen Autoren die Schritte zur Diagnostik des
Hirntotes umfangreich darstellt, obwohl diese nicht strittig sind.
Das eigentliche Problem, eine Begriindung der Richtigkeit und
Angemessenheit des Hirntotkriteriums als absoluten Todesbe-
griff, liefern diese Autoren jedoch nicht. Vgl. auch Beckmann, NJ
2020, 300.

18) Patienten mit Hirnfunktionsausfall kénnen trotz dessen Nah-

rung und Sauerstoff aufnehmen und verarbeiten, weibliche hirn-

tote Patienten konnen Schwangerschaften fortfithren etc. Alles
biologische Vorginge, die Leichen nicht erbringen kénnen.

Patienten mit Reflexen (Hustenreflex, Blinzelreflex etc.), die

iber den Hirnstamm laufen, sind nicht hirntot. Hingegen sind

Patienten mit Reflexen (Blutdruckanstieg, Hautr6tung und

Schwitzen bei Organentnahme, Lazarus-Phianomen), die nicht

iiber den Hirnstamm gesteuert werden, hirntot.

20) Vgl. gleicher Auffassung: Beckmann, NJ 2020, 299; anderer Auf-
fassung: Schdfer, NJ 2018, 190, 192.

21) Wank, in: Juristische Methodenlehre, 2020, §8, Rdnr. 46.

22) Riithers/Fischer/Birk, Rechtstheorie, 10. Aufl., 2018, Rdnr. 169;
Zippelius, Methodenlehre, 2005, § 10 VI.

23) Zimmer, in: Priitting/ Wegen/Weinreich, BGB Kommentar, 14. Aufl.
2019, §1922, Rdnr. 2.

24) Leipold, in: MiiKo/BGB, 7. Aufl. 2015, §1922, Rdnr. 12 m.w. N.

25) Madea/Henssge/Dettmeyern, MedR 1999, 162, 163.

26) Leipold, in: MiKo/BGB, 7. Aufl. 2015, § 1922, Rdnr. 12 m. w. N.

27) OLG Frankfurt a. M., Beschl. v. 11.7.1997 — 20 W 254/95 — =
NJW 1997, 3099; OLG Kéln, Beschl. v. 24.2.1992 — 2 WX
41/91 — = NJW-RR 1992, 1480.
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das Hirntodkriterium ist nur dann sachgerecht, wenn At-
mung und Kreislauf durch eine Intensivtherapie aufrecht-
erhalten wird?. Bleiben nicht behebbare Zweifel daran, ob
der Hirntod bereits wihrend der kiinstlichen Aufrechter-
haltung von Atmung und Kreislauf eingetreten war, so ist
flir das Erbrecht auf die endgiiltige Beendigung der At-
mungs- und Kreislauftitigkeit, also auf die Einstellung der

Intensivtherapie abzustellen®.

2. §46 SGB V1

Nach §46 Abs. 1 S. 1 SGB VI haben Witwen oder Wit~
wer, die nicht wieder geheiratet haben, nach dem Tod des
versicherten Ehegatten Anspruch auf eine ,kleine® Wit-
wenrente oder , kleine” Witwerrente, wenn der versicherte
Ehegatte die allgemeine Wartezeit erfiillt hat.

Die Teleologie des {46 Abs. 1 S. 1 SGB VI erfordert auch
hier das Abstellen auf einen konkreten Zeitpunkt. Sinn und
Zweck der Vorschrift ist, einen Anspruch der Witwe bzw.
des Witwers auf eine Witwenrente oder Witwerrente zu
begriinden. Der Anspruch setzt den Tod des Ehegatten
voraus. Ein Anspruch entsteht zu einem konkreten Zeit-
punkt. Daher ist auch im Rahmen dieser sozialrechtlichen
Vorschrift das Hirntodkriterium weder praktikabel noch
schafft es mehr Gerechtigkeit. Es sind daher die gleichen
Erwigungen anzustellen wie bei § 1922 Abs. 1 BGB.

3. §3 Abs. 1 TPG

Nach §3 Abs. 1 TPG wird fiir eine zulidssige Explantation
von Organen auf den Tod des Organspenders abgestellt.
Es wird durch den Gesetzgeber auf den aktuellen Stand
der Wissenschaft verwiesen und aus der Gesetzgebungsge-
schichte lisst sich entnehmen, dass er eine bewusste Ent-
scheidung fiir das Hirntodkriterium getroffen hat.

Nicht nur die historische Auslegung, sondern auch die te-
leologische Kontextualisierung des §3 Abs. 1 TPG kommt
zu diesem Ergebnis.

Sinn und Zweck der Vorschrift ist, den Tod des Menschen
festzustellen, um eine Organentnahme zu ermdéglichen. Im
Vordergrund sollte daher nicht ein Kriterium stehen, wel-
ches der Feststellung dient, sondern eine Handlungsoption
ermoglicht werden.

Die Zugrundelegung des Herz-Kreislauf-Stillstandes als
Kriterium fiir den Tod ist im Rahmen des Transplanta-
tionsrechtes nicht sachgerecht, da mit dem Aussetzen des
Herzens und des Kreislaufes eine Versorgung der fiir die
Transplantation vorgesehenen Organe mit sauerstoffrei-
chen Blut und Nihrstoffen unweigerlich zum Absterben
der Organe fithren wiirde.

4. §4 Abs. 1 Nr. 3 ESchG

Nach §4 Abs. 1 Nr. 3 ESchG wird bestraft, wer wissentlich
eine Eizelle mit dem Samen eines Mannes nach dessen Tode
kiinstlich befruchtet. Begriindet wird diese Strafandrohung
mit Kindeswohl-Interessen. Bei der Identititsfindung des
Kindes konnte sich die Vorstellung belastend auswirken,
von einem zur Zeit der Zeugung bereits Gestorbenen ab-
zustammen. Demgegeniiber miisse selbst das Interesse des
Mannes, dass sein Sperma noch nach seinem Tod verwendet
werden kann, zuriicktreten. Dies ist auch Sinn und Zweck
der Vorschrift (Teleologie). In diesem Kontext sind daher
beide Kriterien fiir die Feststellung des Todes anwendbar
(irreversibler Herz-Kreislauf-Stillstand und Hirntod) und
auch durch den gesetzgeberischen Plan gedeckt.

5. §1896 BGB

Im Wortlaut des §1896 BGB kommt das Tatbestands-
merkmal des Todes nicht explizit vor. Der Tod bildet ein
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ungeschriebenes Tatbestandsmerkmal, denn fiir den Ge-
setzgeber war sachlogisch, dass fiir eine tote Person kein
Betreuer mehr bestellt werden soll. Deswegen spricht
§1896 Abs. 1 BGB auch davon, dass fiir einen Volljahri-
gen, der auf Grund einer psychischen Krankheit oder einer
korperlichen, geistigen oder seelischen Behinderung seine
Angelegenheiten ganz oder teilweise nicht besorgen kann,
ein Betreuer bestellt werden kann. In der Rechtsprechung®
wurden durch die Fortschritte der Intensivmedizin in den
letzten Jahrzehnten der Fall behandelt, dass ein Betreuer fiir
eine hirntote volljahrige Schwangere bestellt werden sollte,
um zu ermoglichen, dass die Schwangere das ungebore-
ne Leben (Nasciturus) noch austragen konnte. Dabei stellt
schon die Wortkonstruktion ,,hirntote® oder besser gesagt
»tote Volljihrige™ fiir Juristen etwas Sonderbares dar, da
die Volljihrigkeit das Leben voraussetzt und sich nicht nur
auf die 18-Jahre-Altersgrenze reduzieren lisst. Die Begriin-
dungen der Rechtsprechung, um zu einer Betreuerbestel-
lung zu kommen, sind meist im Ergebnis nicht kritisch
gesehen wurden, aber in ihren jeweiligen Begriindungen.
So stellt Schwab ausdriicklich fest, dass eine Notwendigkeit
zur Bestellung eines Betreuers fiir eine tote Frau (Schwan-
gere) nicht vom Gesetz vorgesehen ist und auch keine Ge-
setzesliicke besteht. Die Lage wiirde sich nur dann anders
darstellen, wenn die Diskussion tiber die Todesfeststellung
neu entfacht wird®'. Auch Schdfer sieht die gerichtliche Ent-
scheidung zur Bestellung eines Betreuers fiir eine hirnto-
te Frau als kritisch, da fiir ihn der Hirntod als absoluter
Rechtsbegriff fungiert®?.

Ausgangspunkt einer teleologischen Definition des To-
des im Sinne des {1896 BGB ist dessen Sinn und Zweck.
Das Ziel einer Betreuerbestellung ist, dass das Selbstbe-
stimmungsrecht des Betreuten gestirkt wird. Der Betreute
soll Hilfe erhalten, um seine Angelegenheiten (Rechte und
Pflichten) im personlichen wie auch im vermogensrecht-
lichen Bereich wahrnehmen zu kénnen. Die Lebenssitua-
tion einer hirntoten Frau stellt eine besondere Ausnahme-
situation dar. Im Kern geht es darum, ob die Austragung
des ungeborenen Lebens zu den Rechten und Pflichten
einer hirntoten Mutter zahlt. Die Antwort auf diese Fra-
ge ist stark beeinflusst durch das deutsche Verfassungs-
recht. Bejaht man dies aber, ist die Betreuerbestellung
unausweichlich.

6. Ergebnis: relativ-funktionaler Todesbegriff

Aus der teleologischen Definition (Auslegung) des Rechts-
begriffes des Todes in den oben genannten Beispielen wird
deutlich, dass der Tod, verstanden als relativer-funktionaler
Rechtsbegriff, der jeweiligen Situation hinsichtlich Sinn
und Zweck des Gesetzes angepasst werden kann.

Die damit einhergehende Relativitit von Rechtsbegrif-
fen bedeutet nicht die ,,Mehrdeutigkeit von Begriffen,
sondern es besteht vielmehr eine ,,Mehrdimensionalitat®,
welche deren Sinnbestimmung durch den jeweiligen Kon-
text in den verschiedenen Rechtsnomen ,,bedeutet”. Die
jeweilige Bedeutung ist teleologisch kausal zu bestimmen.
Dabei ist auch die objektive Wertordnung des Grundgeset-
zes und auch die Menschenwiirde in dem jeweiligen Ein-
zelfall mit zu berticksichtigen.

28) Madea/Henssge/Dettmeyern, MedR 1999, 162.

29) Leipold, in: MiiKo/BGB, 7. Aufl. 2015, §1922, Rdnr. 13.

30) AG Wiirzburg, Beschl. v. 13.2.2018 — 25 XVII 208/18 —
= MedR 2020, 43 m. Bespr. Hofling, MedR 2020, 14 ff.; NJ 2020,
70ff.; AG Hersbruck, Beschl. v. 16.10.1992 — XVII 1556/92 —,
m. Anm. Schwab FamR Z 1992, 1471.

31) AG Hersbruck, Beschl. v. 16.10.1992 — XVII 1556/92 —,
m. Anm. Schwab FamR Z 1992, 1471.

32) Schifer, NJ 2020, 58: ,,Diese Entscheidung ist nicht im Ergebnis,
aber in der Herleitung kritisch zu bewerten.*
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Es wird somit deutlich, dass der Tod auch ein rechtlicher
Begriffist, dessen Inhalt nicht abschlieBend deckungsgleich
mit den medizinischen Begriffen des Todes ist. Der Begriff
des Todes muss in den unterschiedlichen Rechtsgebieten
unterschiedliche Aufgaben erfillen. Er ist Voraussetzung
im Steuerrecht®, Sozialversicherungsrecht®, Strafrecht®,
Biirgerlichen Recht* und Dienstrecht®.

In vielen Rechtsnormen kommt es aber auf die exakte
Feststellung eines Todeszeitpunktes an. Dies liuft jedoch
den biologischen Erkenntnissen iiber den Tod zugegen. Der
Tod ist biologisch ein Prozess, der nicht mit absoluter Ge-
wissheit auf einen Moment festgemacht werden kann. Der
Tod reicht von der Einschrinkung der Handlungsfihigkeit
(Bewusstlosigkeit) bis hin zur Verwesung des Korpers. Die-
ser Prozess wird als Agonie bezeichnet®.

Das Hirntodkriterium hat den Nachteil, dass dieses zwar
durch medizinische Apparaturen nachgewiesen werden
kann, aber ein genauer Zeitpunkt, wann der Hirntod ein-
tritt, derzeit wissenschaftlich nicht nachgewiesen werden
kann.

Fiir die Feststellung des Bestehens von Rechtsverhiltnis-
sen (wie Versicherungsschutz, Rechtsnachfolge etc.) ist aber
ein exakter Nachweis eines Todeszeitpunktes notwendig.

Bereits Westermann® unterscheidet deswegen zwei To-
desbegriffe, die jeweils nach dem Sinn und Zweck der
Vorschrift, die den Tod voraussetzt, als Kontext zu Grunde
gelegt werden sollte.

Westermann hat den Todesbegriff in einen Handlungsbe-
griff und Feststellungsbegriff zerlegt*.

Der Handlungsbegriff soll der Hirntod sein und immer
dann Anwendung finden, wenn es um die Beendigung der
intensivimedizinischen Behandlung oder die Transplantati-
on von Organen geht.

Hingegen soll der Herz-Kreislauf-Stillstand als Feststel-
lungsbegriff im biirgerlichen Recht, Versicherungsrecht etc.
Anwendung finden.

Jedoch bedarf es dieser kategorialen Unterscheidung ei-
gentlich nicht, wenn man davon ausgeht, dass es sich bei
dem Todesbegriff um einen relativ-funktionalen Rechts-
begriff handelt.

Die Relativitit ergibt sich aus der Feststellung, dass der
Begrift des Todes in jedem Rechtsgebiet eine andere Be-
deutung haben kann und daher teleologisch definiert wer-
den muss. Dies macht zugleich die Funktionalitit deutlich.

Durch den relativ-funktionalen Todesbegriff kann es
auch zur Anwendung unterschiedlicher Todeskriterien im
selben Rechtsgebiet kommen. Aber auch die Anwendung
beider Todesbegriffe gleichzeitig in einem Gesetz oder ei-
ner Norm ist ebenfalls moglich.

Dem Verstindnis des Todes als relativ-funktionalen
Rechtsbegriff steht auch nicht der systematische Grund-
gedanke, der Einheit der Rechtsordnung entgegen. Der
Begriff der Einheit der Rechtsordnung verlangt, dass Be-
griffe in verschiedenen Gesetzen gleich auszulegen sind*.
Die Annahme gleicher (absoluter) Bedeutungsinhalte beim
Todesbegriff in verschiedenen Gesetzen wiirde jedoch eine
Wertungsparallelitit voraussetzen*’. Der Begriffsinhalt des
Todes muss wertungsmifig identisch sein. Dieses Formal-
argument® kann durch das Abstellen auf die Relativitit der
Rechtsbegrifte entkriftet werden*. Die mit der Berufung
auf die Relativitit der Rechtsbegriffe einhergehende Be-
griindungslast®®, kann daher nur iiber teleologische Uber-
legungen (wie bereits nachgewiesen) Uberzeugungskraft
gewinnen.

III. Verfassungsrecht und der relativ-funktionale
Todesbegriff am Beispiel des ,,Erlangener Babys*

Auch das deutsche Verfassungsrecht (Grundgesetz etc.)
wirkt auf die telelogische Definition (Auslegung) des rela-
tiv-funktionalen Todesbegriffes ein. Die grundgesetzlichen

MedR (2020) 38:1007-1012 1011

Wertungen aus dem Konstitutionsprinzipien, Staatsstruk-
turprinzipien und Grundrechten beeinflussen die Bildung
der telelogischen Definition.

Die Auswirkungen des Verfassungsrechtes auf die teleo-
logische Definitionsbildung kann am Fall des Erlangener
Babys exemplarisch veranschaulicht werden.

Im Fall des Erlanger Babys wurde im Jahre 1992 eine
Betreuung fiir eine hirntote Mutter durch das zustindige
AG Hersbruck angeordnet, um den Nasciturus (ungebore-
nes Leben) die Moglichkeit einer weiteren Entwicklung im
Mutterleib zu verschaffen und um zu einem spiteren Zeit-
punkt medizinisch kontrollierten Geburtsvorgang einleiten
zu kénnen. Das AG Hersbruck hat damals grundrechtlich
argumentiert. Das AG hat im Rahmen einer Giiterabwi-
gung (Prinzip der praktischen Konkordanz) das Lebens-
recht des ungeborenen Lebens (Art. 2 Abs. 2 S. 1 GG) iiber
das postmortale Personlichkeitsrecht der hirntoten Mutter
(Art. 2 Abs. 1 GG) gestellt. So stellte das Gericht fest: ,,Bei
der vorzunehmenden Giiterabwigung zwischen dem postmorta-
len Personlichkeitsschutz der toten Frau und dem selbstindigen
Lebensrecht des ungeborenen Kindes geht das Recht auf Leben
vor”. Zivilrechtlicher Ankniipfungspunkt war fiir das Ge-
richt, dass der vorliegende Fall im Rahmen des § 1896 BGB
nicht explizit geregelt ist und nach Auffassung des Gerich-
tes jedoch ein entscheidender Unterschied zwischen dem
lediglich hirntoten Korper eines Menschen oder ob dieser
Korper dariiber hinaus die einzige mogliche und lebens-
erhaltende Schutzhiille fiir eine lebende Leibesfrucht ist*.
Methodisch hat das Gericht im Wege einer Rechtsfortbil-
dung versucht, den Konflikt zu I8sen. Jedoch besteht eine
Gesetzesliicke, die fiir eine Rechtsfortbildung notwendig
ist, nicht. Eine Losung des Konfliktes iiber das ungeschrie-
bene Tatbestandsmerkmal Tod im Sinne des §1896 BGB
hat das Gericht nicht ausdriicklich betrieben. Dies wurde
durch das AG Hersbruck eher im Rahmen eines obiter dic-
tums offengelassen.

Die Diskussion um die Todesfeststellung ist erst seit dem
Beschluss des AG Wiirzburg im Jahr 2018 wieder aufge-
nommen worden. Auch in dem Lebenssachverhalt, der dem
Beschluss des AG Wiirzburg zugrunde lag, wurde durch
das Universititsklinikum Wirzburg angeregt, fiir eine
hirntote schwangere Frau einen Betreuer zu bestellen. Im
Januar 2018 war die 29jihrige Frau bei einem Verkehrsun-
fall schwer verletzt wurden und am 3.2.2018 wurde der
irreversible Ausfall der Hirnfunktionen festgestellt. Die

33) Im EStG kommt der Begriff (inklusive Uberschriften) des Todes
insgesamt 12 Mal vor.

34) Im gesamten SGB (ohne die besonderen inkorporierten Teile des
§68 SGB I) kommt der Begrift des Todes insgesamt (inklusive
Uberschriften) 90 Mal vor.

35) Im StGB kommt der Begriff des Todes insgesamt (inklusive
Uberschriften) 57 Mal vor.

36) Im BGB kommt der Begriff des Todes insgesamt (inklusive
Uberschriften) 216 Mal vor.

37) Vgl. z.B. §§6, 7 und 87 ThiirBG und Art. 110 BayBG.

38) Eisenmenger, Rechtsmedizin, 1991, 1, 7.

39) Westermann, Fortschritte der Medizin und die Grenzen der drztli-
chen Pflicht, in: Jahresschrift der Gesellschaft zur Forderung der
Westfilischen Wilhelms-Universitit zu Miinster, 1968, 89.

40) Deutsch/Spickhoff, Medizinrecht, 5. Aufl. 2003, S. 348, Rdnr. 519.

41) Schnapp, Logik fir Juristen, 7. Aufl. 2016, S. 93ff.: ,,Jeder Gegen-
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42) Vgl. Canaris, Systemdenken und Systembegriffe in der Jurispru-
denz, 2. Aufl. 1983, S. 122ff.

43) Mollers, Juristische Methodenlehre, 2. Aufl. 2019, §6, Rdnr. 17:
,,Die Figur der Einheit der Rechtsordnung stellt die Regel auf,
die durch die Figur Relativitit der Rechtsbegriffe widerlegt wer-
den kann®.

44) Mollers, Juristische Methodenlehre, 2. Aufl. 2019, §4, Rdnr. 127.

45) Mollers, Juristische Methodenlehre, 2. Aufl. 2019, §6, Rdnr. 17.

46) AG Hersbruck, Beschl. v. 16.10.1992 - XVII 1556/92 —, m. Anm.
Schwab, FAamR Z 1992,1471; AG Hersbruck, NJW 1992, 3245.
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junge Frau befand sich in der 11. Schwangerschaftswoche,
wurde weiterhin intensivmedizinisch betreut und entband
ein gesundes Midchen?.

Das AG Wiirzburg hat in seiner Entscheidung sehr deut-
lich gemacht, dass dieses im Ergebnis dem Beschluss des AG
Hersbruck von 1992 folgt, jedoch nicht in der Begriindung.

Das AG Wiirzburg stellt als Ausgangspunkt fiir seine Be-
schlussbegriindung fest, dass eine Betreuung angeordnet
werden kann, wenn ein Volljihriger auf Grund einer psychi-
schen Krankheit oder einer korperlichen, geistigen oder see-
lischen Behinderung seine Angelegenheiten ganz oder teil-
weise nicht besorgen kann. Danach stellt es fest, dass es sich
bei der jungen Frau um eine volljihrige Person handelt und
diese aufgrund ihres Hirntodes nicht mehr in der Lage ist,
ihre Angelegenheiten wahrzunehmen. Es hilt sich streng an
den Wortlaut des §1896 BGB. Erst nach seiner Feststellung
wirft es die Problematik auf, dass in Kommentaren zum Be-
treuungsrecht die Auffassung vertreten wird, dass eine Be-
stellung eines Betreuers bei einer hirntoten Person grund-
sitzlich nicht in Betracht kommt. AnschlieBend nimmt es
Bezug auf die Kommentierung des Miinchner Kommentars
und fihrt aus, dass dieser abwigt, ob das Todeskriterium
des Hirntodes bereichsspezifisch sachgerecht ist. Dann setzt
sich das Gericht sehr umfangreich mit der Gesetzgebungs-
historie zu §3 Abs. 1 TPG auseinander und kommt zur
Feststellung, dass der Gesetzgeber in §3 Abs. 1 TPG keine
abschlieBende Definition des Todes treffen wollte. Nachdem
es sich noch mit medizinischen Aspekten des Hirntodes aus-
einandersetzt, stellt es die fur seine Entscheidung tragenden
Gesichtspunkte dar. Die tragenden Gesichtspunkte sind,
dass §3 Abs. 1 TPG keine einheitliche Definition des To-
des fiir alle Rechtsgebiete enthilt, dass der Gesetzgeber die
Fallkonstellation des ,,Erlanger Babys® nicht beraten oder
im Blick hatte, und dass es entscheidend ist, ob die Frau die
Schwangerschaft trotz Hirntod erfolgreich austragen kann.
Dartiber hinaus stellt das Gericht auf die sicheren Todes-
zeichen (Leichenflecke, Leichenstarre etc.) ab und verdeut-
licht, dass bei Herz-Kreislauf-Titigkeit viele Funktionen des
Korpers unabhingig von der Hirnfunktion ablaufen (z.B.
Bildung neuer Blutkdrperchen, spinale Reflexe etc.). Daraus
leitete sich fiir das Gericht ab, dass der Leib einer schwange-
ren Frau, in der das ungeborene Kind wichst, nicht tot sein
kann. Das AG Wiirzburg zieht sogar den Gegenschluss, dass
eine Leiche nicht in der Lage sei, eine Schwangerschaft aus-
zutragen. Daher sei die Betroffene in vergleichbarer Weise
lebendig wie andere bewusstlose und beatmete Patienten auf
der Intensivstation. Im Ergebnis resultierte das Gericht, dass
der Fiirsorgebedarfin Bezug auf die weitere Behandlung der
Betroffenen gegeben sei.

Die Begriindung des AG Wiirzburg* greift die Diskussi-
on um die Todesfeststellung auf und definiert den Tod te-
leologisch im Sinne des § 1896 BGB. Hinsichtlich der me-
thodischen Qualitit ist die Begriindung des AG Wiirzburgs
fachlich fundierter als die des AG Hersbruck, da sie logisch
stringent und widerspruchsfrei ist. Es wird das Verstindnis
des Todes als relativ-funktioneller Rechtsbegrift aufgegrif-
fen und argumentativ untermauert.

Im Mittelpunkt der teleologischen Definition des Todes
im Sinne des §1896 BGB steht, dass die Betreuerbestel-
lung die Funktion hat, die Angelegenheiten der hirntoten
Schwangeren hinsichtlich der Geburt ihres Kindes zum
positiven Austragen der Schwangerschaft zu bringen. Es
obliegt der hirntoten Schwangeren im Rahmen der Gii-
terabwigung der betroffenen Grundrechte die Aufgabe zur
Austragung des Kindes.

Problematisch erscheint auf den ersten Blick an der Ar-
gumentation des AG Wiirzburg, dass die Schwangere zur
,»Gebirumgebung® degradiert wird. Zwar hat der Staat die
Schutzpflicht fiir das ungeborene Leben (Art. 2 Abs. 1 S. 1
GQ), jedoch ist auch auf das postmortale Personlichkeits-
recht (Art. 2 Abs. 1 GG) der Mutter zu achten.
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Eine optimale Losung fiir diese konfligierenden Grund-
rechte ist in beiden Entscheidungen — AG Hersbruck und
AG Wiirzburg — angelegt.

So verweist das AG Hersbruck bereits 1992 auf einen vor
dem Hirntod geduBerten Willen der Frau beztiglich der Auf-
rechterhaltung ihrer Vitalfunktionen zur Austragung des
Kindes. Das Gericht stellt weiter fest, dass ein derartiger mut-
maBlicher Wille jedoch unterstellt werden kann, wenn man
die AuBerungen der Eltern zur Lebenseinstellung und Le-
bensfithrung der Betroffenen und den Umstand berticksich-
tigt, dass das Kind aller Voraussicht nach gesund sein wird.

Aber auch ein vermeintlich entgegengesetzter Willen der
hirntoten Schwangeren kann unbeachtlich sein, wenn man
die in den §§218, 218a StGB konkretisierten verfassungs-
rechtlichen Wertungen zum Schwangerschaftsabbruch
mit einbezieht. In den Entscheidungen des BVerfG* zum
Schwangerschaftsabbruch ist obergerichtlich das Verhiltnis
geklirt und die Abwigungsgesichtspunkte bei der Kollision
der Grundrechte der Mutter und des ungeborenen Lebens
wurden dargelegt.

So konnte eine Betreuungsbestellung bei einer hirnto-
ten Mutter unterbleiben, wenn der Hirntod vor der 12.
Schwangerschaftswoche® eingetreten ist oder eine Erkli-
rung bzw. Beweise dafiir vorliegen, dass die Schwangere
einen Schwangerschaftsabbruch vornehmen lassen wollte.

Sollte hingegen eine Erklirung vorliegen, das Kind aus-
tragen zu wollen, kann auch unter dem Eintritt des Hirnto-
des vor Ende der 12. Schwangerschaftswoche ein Betreuer
gerichtlich bestellt werden. Im Falle des non liquet muss der
medizinethische Grundsatz in dubio pro vita (im Zweifel
fiir das Leben)® zur Anwendung kommen.

Nach der 12. Schwangerschaftswoche ist eine Betreuer-
bestellung fiir die Amtsgerichte aus dem verfassungsrecht-
lichen Griinden (Vorrang des Lebensrechtes des Nasciturus
vor dem Personlichkeitsrecht der Mutter) heraus immer

verpflichtend.

IV. Fazit

Im Ergebnis ist festzuhalten, dass der Todesbegriff sich ge-
schichtlich vom Kriterium der Bewusstlosigkeit ohne At-
mung tiber den Herz-Kreislauf-Stillstand zum Hirntod hin
entwickelt hat.

In der heutigen entwickelten Rechtsordnung ist das Ab-
stellen auf einen absoluten Todesbegriff nicht mehr sach-
gerecht. Der Todesbegriff ist fiir jede Rechtsnorm teleolo-
gisch zu definieren. Die Definitionsbildung erfolgt anhand
von Sinn und Zweck des Gesetzes. Der somit ermittelte re-
lativ-funktionale Todesbegriff ist geeignet, die rechtlichen
Bedeutungsinhalte des Tatbestandmerkmales des Todes in
den speziellen einzelnen Rechtsnomen auszufiillen.

Dabei ist darauf zu achten, dass bei den besonderen Fil-
len, wie den Konstellationen des Erlangener Babys oder des
Anencephalus, auch die verfassungsrechtliche Wertung des
Grundgesetzes mitberticksichtigt wird.

Der Beschluss des AG Wiirzburgs vom 13.2.2018 legt
erstmals in der Diskussion um den Todesbegrift ein rela-
tiv-funktionales Rechtsbegriffsverstindnis zu Grunde. Es
bleibt abzuwarten, ob sich das Todesbegriffsverstindnis des
AG Wiirzburg durchsetzen wird.
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