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Die Problematik der ,,eugenischen Indikation* als Rechtfertigungsgrund i.S.v. § 218 a II
StGB n.F., insbesondere im Vergleich mit den entsprechenden Regelungen in Tsche-

chien und Ungarn

Teil 1 : Einleitung

Die rechtlich gebilligten Eingriffe in ungeborenes menschliches Leben erfassen nach der Neu-
fassung der §§ 218 ff StGB durch das SFHANdG vom 25.August 1995 ,,nur noch* die medi-
zinisch-soziale, § 218 a Abs.2 StGB, sowie die ,.kriminologische* Indikation, § 218 a Abs.3
StGB. Nicht von der Rechtsordnung gebilligt nach Auffassung des Bundesverfassungsge-
richts aber trotzdem von Strafe freigestellt ist der beratene Schwangerschaftsabbruch. Die
embryopatische Indikation ist dem ersten Anschein nach wegen der kompletten Streichung

aus dem Gesetzeswortlaut ,,weggefallen®.

Vor 1995 erlaubte das bundesdeutsche Recht Eingriffe, welche sowohl auf medizinischen als
auch ,.kriminologischen®, sozialen und ,,eugenischen* Griinden beruhten.

Dabei war auffallend, da3 die auf ,,eugenischen* Konstellationen basierende Indikation jeden-
falls aus juristischer Sicht in der Diskussion geradezu ein Schattendasein fiihrte. Nur ganz
vereinzelt' fanden sich Abhandlungen, in denen die eugenische Indikation umfassend behan-
delt wurde; zumeist, und selbst das nur selten, wurden bestimmte Problempunkte dieser Indi-
kation herausgegriffen und kritisch erldutert. Eine derartige Zuriickhaltung gab es im straf-

rechtlichen Schrifttum bei der Behandlung der anderen Indikationen nicht.

Recht lebhaft war v.a. die Diskussion um die Bezeichnung ,,eugenische Indikation*. Dort
herrschte keine Einigkeit: ,,eugenische®, ,,genetische®, , kindliche* bzw. ,,embryopathische
Indikation waren gelidufig. Wihrend die Bezeichnung der Ausnahmelage als ,,genetische* den
tragenden Abbruchsgrund nicht sachgerecht zum Ausdruck brachte, und die als ,,embryo-
pathische* ebenfalls nicht umfassend war, erschien die als ,,kindliche* geradezu paradox.
Letztere mochte den Anschein erwecken, als sei schon aufgrund der Schadigung des Kindes
ein Grund zum straffreien Schwangerschaftsabbruch gegeben, wenn nicht sogar der Eindruck

entstand, daB3 es sich bei der ,.kindlichen* Indikation um eine Maflnahme zum Wohl oder im

! Hervorzuheben ist Pluisch, Der Schwangerschaftsabbruch aus kindlicher Indikation im Spannungsfeld der
prinatalen Diagnostik; bereits 1976 erschien die Dissertation von Schrombgens, der sich mit der sog. , kindli-
chen* Indikation beschiftigte.



Interesse des Kindes handelte. Dabei war die Indikation aber letztlich nur mit Riicksicht auf
die Frau zugelassen worden.

Ob und inwieweit diese Indikation trotz ihres tatsdchlichen Entfallens aus dem Wortlaut in-
nerhalb der bestehenden Gesetzeslage weiterhin zur Geltung gelangt, und v.a. welche Konse-
quenzen dies nach sich zieht, wird zwar in der Literatur diskutiert; allerdings scheint sich die
im alten Recht bereits getitigte Zuriickhaltung auch unter der neuen Gesetzeslage fortzuset-

zen.

Diese Arbeit soll mit dieser Zuriickhaltung brechen; die durch die gednderte Gesetzeslage
geschaffene Situation fiir eugenische Fallkonstellationen wird umfassend dargestellt und ins-
besondere auf die Moglichkeit der ,,Verlagerung® in einer fortbestehenden Ausnahmelage
eingegangen. Dabei wird die Arbeit die Komplexitit i.R.d. Ausnahmelage beriicksichtigen,
welche v.a. durch den engen Zusammenhang der Bereiche Recht, Medizin und Ethik gekenn-
zeichnet ist.

In die Betrachtung und Beurteilung flieBen speziell die medizinischen Faktoren der fortschrei-
tenden Medizintechnik und die Verschiedenheit der Krankheitsbilder ein. Letztere wie auch
der geschichtliche Hintergrund in Deutschland konnten die Ursache dafiir sein, dass nach der
alten wie auch der geltenden Gesetzeslage die Auseinandersetzung mit der Problematik der
»eugenisch motivierten Abtreibungen® nicht gesucht wird. Dies zu dndern ist Zweck der Ar-
beit.

Zunichst erfolgt eine Betrachtung der Beriicksichtigung ,,eugenischer* Griinde in vergange-
nen Regelungen, beginnend ab der NS-Zeit, daran an schliesst sich die Betrachtung in der
Gegenwart. Schlulendlich wird zudem ein Vergleich mit den Vorschriften aus Ungarn und
Tschechien hinsichtlich der Méglichkeit ,,eugenisch motivierter Abtreibungen* vorgenom-

men.

Trotz der Bedenken, dal} die giingige Bezeichnung als ,,eugenische® zu einseitig in bevolke-
rungspolitischem Sinne verstanden werden konnte, wurde und wird wegen des allgemeinen

Gebrauchs dieser Begriff auch im folgenden (weiter)benutzt.



Teil 2: Eugenische Griinde fiir Schwangerschaftsabbriiche

Zu untersuchen ist, inwieweit eugenisch motivierte Griinde ausschlaggebend fiir die bejahte
Zulassung von Schwangerschaftsabbriichen sowohl in der Vergangenheit waren, als auch in
der Gegenwart sind. Neben dem ,,OB* wird auf das ,,WIE* und dessen Konsequenzen einzu-
gehen sein. Besondere Aufmerksamkeit verdient die nunmehr in Deutschland bestehende Ge-

setzeslage.

A. BERUCKSICHTIGUNG EUGENISCHER GRUNDE IN DER
VERGANGENHEIT

Vom Gedanken der Eugenik getragene Tendenzen hat es in vielfiltigen Bereichen des Le-
bens, und somit auch im Recht, seit jeher gegeben. Dies zeigt die Herausbildung des Wortes
bei den Griechen. Dem Wandel unterlag in den Auffassungen und der Zeit nur die Auslegung

des Begriffes Eugenik.

Allgemein definiert als Lehre von den Einfliissen, welche die angeborenen und erblich wert-
vollen Eigenschaften eines Volkes verbessern und entfalten, prigte in der Zeit des National-

sozialismus das Bild von der Herausziichtung ,,reiner Rassen* den Begriff.2

Dabei verfolgten eugenische Griinde ausgehend vom Begriffsverstindnis der Eugenik stets
nur das Ziel, erbbedingte Krankheiten oder Behinderungen auszuschalten.

Damit waren und sind unter solchen Griinden fiir einen Schwangerschaftsabbruch die zu ver-
stehen, bei denen die (wahrscheinliche) Schadigung des noch ungeborenen Kindes zumindest

Motivationsanlass ist.

Inwieweit diese Griinde konkret in der Vergangenheit zur Begriindung von Abbriichen einer
Schwangerschaft herangezogen wurden, soll im Folgenden beginnend mit der NS-Zeit einge-

hender betrachtet werden.

? Das eugenische Konzept, das einseitig die friihen humangenetischen Entdeckungen iiberbetonte und z.B. sozia-
le Faktoren vernachléssigte, wurde in der nationalsozialistischen Ideologie tibernommen und fiihrte in Deutsch-
land zu Zwangsmalinahmen gegen Bevolkerungsgruppen, denen erbliche Minderwertigkeit zugeschrieben wur-
den; bspw. zu Zwangssterilisationen, und diente schlieBlich auch als Rechtfertigung fiir die Vernichtung ,.le-
bensunwerten Lebens*.



L Zeit des Nationalsozialismus — Gesetz zur Verhiitung erbkranken Nachwuchses

Die Entwicklung hin zu anerkannten Fillen zuldssiger Abtreibung, sog. Indikationen als Aus-
nahmetatbestinde, bei deren Vorliegen die in § 218 StGB verankerte grundsitzliche Strafbar-
keit des Schwangerschaftsabbruches ausgeschlossen ist’, begann mit der aufsehenerregenden
Entscheidung des Reichsgerichts im Jahre 1927.* Das Reichsgericht entschied, dass entgegen
dem im deutschen Strafgesetzbuch von 1871 rigoros geltenden § 218 StGB mit ausnahmslo-
ser Strafbarkeit fiir Eigen- und Fremdabtreibung der drztlich angezeigte Schwangerschaftsab-
bruch durch die Schwangere selbst oder mit Einwilligung der Schwangeren durch einen Drit-
ten nicht rechtswidrig sei, ,,wenn sie das einzige Mittel ist, um die Schwangere aus einer ge-
genwirtigen Gefahr des Todes oder einer schweren Gesundheitsschiadigung i.S. des § 224
StGB zu befreien“.” Diese Rechtfertigung basierte auf einem iibergesetzlichen Notstand, des-
sen Grundgedanke das Prinzip der Interessen- und Giiterabwigung bildete. In einer Situation,
in der von zwei Rechtsgiitern nur eines erhalten werden konnte, wurden das Leben und die
Gesundheit der Schwangeren als ,,fertiger Mensch* vom Reichsgericht unter Hinzuziehung
eines Vergleichs der strengeren Strafdrohung fiir Totung gegeniiber der Abtreibung als ho-
herwertig als das Leben der Leibesfrucht alngesehen.6 Mit dieser Entscheidung gab es seit
1927 fiir kiinstliche Aborte, die aufgrund einer medizinischen Indikation vorgenommen wur-
den, zwar keine gesetzliche, aber eine durch die hochstrichterliche Rechtsprechung geschat-
fene Rechtsgrundlage. Eugenische Griinde neben den medizinischen konnten fiir sich allein
zu diesem Zeitpunkt einen zuldssigen Schwangerschaftsabbruch nicht begriinden.

Wihrend diese medizinische Indikation in der Nationalsozialistischen Ara (1933 bis 1945)
zuniichst in § 14 ErbGesG vom 14.07.1933” und dessen Anderung vom 26.06.1935° gesetz-
lich fixiert und damit auf eine greifbare Grundlage gestellt wurde, kamen in § 10a ErbGesG
vom 26.06.1935° erstmals auch eugenische Tendenzen fiir eine dementsprechend anerkannte
Indikation beim Schwangerschaftsabbruch zum Tragen.

Eine solche eugenische Indikation war allerdings nur als Folge einer unterbliebenen Zwangs-
sterilisation bei bestimmten Erbkrankheiten moglich.'® Die fiir die Sterilisation und den

Schwangerschaftsabbruch maB3geblichen Erbkrankheiten waren in einem Katalog in § 1 Abs.2

3 BVerfG E 88, S.255; D/T, 46.Aufl.,Vor § 218; Rz.1

*RGSt 61, S.242 ff

5 Gante, S.16

® Gante ebd.; Roxin: JA 1981, S.226 (227)

"RGBI 1933, 1, S.529

8 RGBI1 1935, 1, S.773

® RGBI 1935, 1, ebd.

10 Belling, Rechtfertigungsthese, S.4; Roxin: JA 1981, S. 226 ff(227); Schmitt, JZ 1975, S.357 £



des ErbGesG aufgezihlt. Eindeutige Krankheitsbilder fanden sich in Nr.1 bis 7 des Absatzes,
wihrend Nr.8 eine Generalklausel (,,schwere erbliche korperliche Mif3bildung*) enthielt.!!
Hierunter sind z.B. auch der angeborene Klumpfuf3 und die angeborene Hiiftverrenkung sub-
sumiert worden, wobei ausdriicklich auf die Unerheblichkeit der Besserung ,,(...)durch even-
tuelle operative, orthopéadische, medikamentdse oder sonstige drztliche MaB3nahmen (....)*
hingewiesen wurde.'? Weitere Abtreibungsgriinde aus erbgesundheitlicher Hinsicht wurden
nicht zugelassenen, wihrend des Nationalsozialismus wurden im Gegenteil die Strafen bei der
Fremdabtreibung sogar bis zur Todesstrafe verschirft. Allerdings flossen vermehrt vermischt
eugenisch — rassenhygienische Gesichtspunkte in den Straftatbestand der Abtreibung ein.
Hervorzuheben ist die gesetzesvertretende Verordnung zum Schutz von Ehe, Familie und
Mutterschaft vom 09.03.194313, die in Art.2 § 5 Abs. III ein Novum beim Rechtsgut der Ab-
treibung einfiihrte. Nicht in erster Linie das individuelle keimende Leben, sondern
die“Lebenskraft des deutschen Volkes* unterlag dem strafrechtlichen Schutz vor Schwanger-
schaftsabbriichen. Damit wurde die seit der Bambergensis kodifizierte und seither fortentwi-
ckelte deutsche Rechtstradition im Rahmen des Abtreibungsrechts gebrochen.14

Unter Hinzunahme des Art.3 § 11 Abs. I o.g. Verordnung, der den personlichen Geltungsbe-
reich dieser im Protektorat Bohmen und Méhren nur fiir deutsche Staatsangehorige festlegte,
wird deutlich, dass sogar die Strafbarkeit an sich in der Zeit des Nationalsozialismus von eu-
genischen Zielen bestimmt und abhéngig gemacht wurde. " Dementsprechend hob der Straf-
gesetzbuchkommentar von Kohlrausch und Lange hervor, daf3 die so bezeichnete Beeintréch-
tigung der Lebenskraft des deutschen Volkes dann nicht vorliegen miisse, ,,wenn der Nach-
wuchs vom Standpunkt der Volksgemeinschaft nicht wertvoll und lebenskriftig gewesen wi-
re*.'® Insoweit lag bei erblich nicht wertvollen Ungeborenen schon tatbestandlich keine Ab-

treibung vor.

Zusammenfassend 148t sich sagen, daB in der Zeit von 1933 bis 1945 erstmals eine eugenische
Indikation im Rahmen der Abtreibung als zuldssig anerkannt und auf eine gesetzliche Grund-
lage (§ 10 a ErbGesG) gestellt wurde, wenn auch nur im Zusammenhang mit der Durchfiih-
rung einer Sterilisation. Mit Zunahme der Auswiichse des nationalsozialistischen Regimes

kam es gleichzeitig zu einem Anstieg eugenisch gepriagter Ausformungen im Recht des

' Schifer/v.Dohnanyi, Strafgesetzgebung, S.270 ff

2 Vgl. Giitt-Riidin-Ruttke, S.167 ff (zitiert bei Schmitt, JZ 1975, S.358)
" RGBI 1943, 1, S.140 f

' Gante, S. 18 ff, auch Kohlrausch/Lange, 38.Aufl., S.479 ff

"% Gante, S. 20 f

'® Kohlrausch/Lange, 38.Aufl., $.479 ff



Schwangerschaftsabbruches, bspw. konnte die Strafbarkeit fiir (erblich) geschiadigte Kinder
bei einem Abbruch zuriickgenommen werden, Art.2 § 5 III der Verordnung zum Schutz von

Ehe, Familie und Mutterschaft vom 09.03.1943.

II.  Zeit bis zum Inkrafttreten des Schwangeren- und Familienhilfe- Anderungsgesetzes

1. Beriicksichtigung in der bundesdeutschen Regelung (bis zum 03.0kt.1990)

(a) Zeit von 1945 bis 1949

Nach dem Ende der NS-Zeit wurden 1945 alle Regelungen aus der vergangenen Ara durch
die Alliierten als Inhaber der obersten Regierungsgewalt und der damit einhergehenden ge-
setzgeberischen Titigkeit aufgehoben, wenn sie Ausdruck nationalsozialistischer Auffassun-
gen waren.'” Zunichst bestand Unklarheit dariiber, ob auch der Abtreibungsparagraph 218 in
seiner Gesamtheit davon betroffen sei, denn durch die Verordnung zum Schutz von Ehe, Fa-
milie und Mutterschaft vom 09. Mirz 1943 waren neben dem individuellen Lebensschutz des
Ungeborenen auch das Schutzgut der ,,Lebenskraft des deutschen Volkes* eingefiihrt wor-
den."® Dieses Schutzgut wurde in der NS — Zeit bei (erblich) geschidigten Foten aufgrund
eugenischer Motive als nicht beeintrichtigt angesehen.

Die Rechtsunsicherheit ist gut an den verschiedenen Kommentierungsversionen des § 218 in
den zeitgenossischen Strafgesetzbuchkommentaren erkennbar: entweder der Paragraph wird
in vollem Umfang in der Fassung vom 18.Mirz 1943 abgedrucktlg, oder der Zusatz ,, Hat der
Titer dadurch die Lebenskraft(....)* wird zwar gebracht, aber drucktechnisch gegen den iibri-
gen Text abgehoben.”® Andere Kommentare lieBen diesen Zusatz ganz fort.”'

Als Ausdruck nationalsozialistischer Gesinnung angesehen und deshalb mit Ausnahme weni-
ger Paragraphen aufgehoben wurde das ErbGesG. Damit entfiel gleichzeitig der mit dem An-
derungsgesetz vom 26.06.1935 eingefiigte § 10 a ErbGesG, der erstmalig, wenn auch nur im

Zusammenhang mit der Durchfiihrung einer Sterilisation, eine eugenische Indikation als zu-

' Gante, S.24 f

18 Gante, eben da

%S0 z.B. bei Lange, S. 73 f; Petters, S.117; Dombrowski, S.85
050 bspw. Kohlrausch/Lange, 38.Aufl., S.69

'S0 Lange, S. 91



lissig anerkannt hatte.”” Vom Verbot des Schwangerschaftsabbruchs ausgenommene eugeni-

sche Abbruchsgriinde gab es in der Nachkriegszeit daher nicht.?

(b)  Zeit nach 1949 bis zum Inkrafttreten des 15. StrAG

Auch nach Griindung der Bundesrepublik Deutschland blieb es bis zum Jahre 1974 einzig bei
der medizinischen Indikation®* als rechtlich anerkanntem Ausnahmetatbestand vom ansonsten
geltenden Verbot der Kindesabtreibung, wobei Rechtsgrundlage nunmehr ,,nur* die Entschei-
dung des Reichsgerichtes bildete.

Zwar gab es auch zu dieser Zeit in der Arzteschaft Befiirworter einer eugenischen Indikation,
wobei sich die oft nur verdeckt vorgetragene Zustimmung zu dieser aber nicht eigentlich auf
medizinische Argumente, sondern auf ein allem Anschein nach intuitiv motiviertes anthropo-
logisches Unwerturteil tiber das behinderte ungeborene Leben stiitzte. Die ablehnenden
Stimmen konnten sich neben der eindeutigen juristischen Aussage zugunsten nur der medizi-
nischen Indikation auch auf einen medizinisch-technischen Grund bis in die sechziger Jahre
hinein stiitzen>; namlich die Unsicherheit der sicheren Prognose eines korperlichen Schadens
am Embryo bzw. Fotus. Es kann jedoch angenommen werden, daf} in einem nicht weiter
quantifizierbaren Umfang auch die eugenische Indikation unter dem ,,Deckmintelchen* der
medizinischen Indikation schon zwischen Kriegsende und Beginn der sechziger Jahre ange-
wandt wurde. Von einem restriktiv gehandhabten &drztlich indizierten Abort konnte also nicht
die Rede sein.*®

Nachdem der 1962 von der Bundesregierung vorgelegte amtliche Entwurf fiir ein neues Straf-

gesetzbuch unter dem EinfluB3 christlich-naturrechtlicher Stromungen wiederum nur die medi-

*2 Roxin, JA 1981, $.227; Gante, S.24 f

3 Als einziger Fall erlaubten Schwangerschaftsabbruches wurde in der Zeit vom Kriegsende an bis 1949 in den
Landern der westlichen Zonen der kiinstliche Abort aufgrund einer medizinischen Indikation angesehen, dessen
Zulassigkeit dort auf unterschiedlichen gesetzlichen Grundlagen beruhte. Um die bestehende Diskrepanz zwi-
schen der ausdriicklichen Norm des § 218 und der Rechtswirklichkeit zu verringern, bildeten sich im Bereich
verschiedener Kommunen in Deutschland regionale Provisorien, die in Reaktion auf die vorkommenden, mas-
senhaften Vergewaltigungen die Vornahme von Schwangerschaftsabbriichen aufgrund einer kriminologischen
Indikation befiirworteten und erlaubten, so z.B. Marburg und Hessen, Greifswald. Da weithin die Wertvorstel-
lung existierte, dass ungeborenes menschliches Leben nur in Fillen seltener, extremer Grenzsituationen angetas-
tet werden diirfte, gingen diese Sonderregelungen iiber die Zuldssigkeit der medizinischen und kriminologischen
Indikation nicht hinaus, insb. wurde keine eugenische Indikation zugelassen. (Gante, S.25)

* Diese wurde nicht als eine Indikation im engen somatischen Sinne verstanden, denn selbst die Reichsgerichts-
entscheidung von 1927 hatte eine Selbstmorddrohung als ausreichend fiir die Bejahung der medizinischen Indi-
kation angesehen, so dass also physische wie psychische Ursachen moglich waren, so Gante, S.35; RG St 61,
S.242 ff

> Gante, 8.50 f

* Gante, S.64 f



zinische Indikation vorsah, geriet diese ,,starre* Haltung des Gesetzgebers27 mehr und mehr in
Widerspruch zur Realitiit des sozialen Lebens.*® So wurden in der Bundesrepublik nach serio-
sen Schitzungen jédhrlich etwa 75.000 — 300.000 illegale Abtreibungen vorgenommen; zur
Verurteilung kam es allerdings nur bei 100 — 200 Personen pro Jahr, wobei auch bei diesen
zumeist nur eine Geldstrafe verhingt wurde.”” In Anbetracht dieser Tatsachen konnte der Ge-
setzgeber sich nicht mehr mit dem BewuBtsein begniigen, eine Strafvorschrift geschaffen zu
haben, deren erstrebenswertes Ziel, Schutz des ungeborenen Lebens, nur auf dem Papier
stand.

Lebhafte Reformdiskussionen, in deren Verlauf verschiedene Entwiirfe zu einer Neuregelung
erarbeitet wurden, waren die Folge.

Am Ende der Diskussionen konnte sich im 5.StRG vom 18.06.1974 zuniéchst das Fristenmo-
dell durchsetzen. Nach dem 1. Fristenlosungsurteil des BVerfG als einzig gangbare Moglich-
keit aufgrund der BVerfG-Vorgaben angesehen’ und schlieBlich den ab 1976 maBgebenden
Vorschriften im Schwangerschaftsabbruchsrecht im 15.StrAG zugrunde gelegt wurde jedoch

das ebenfalls in den Diskussionen vorgeschlagene Indikationsmodell.™

(c) Regelung nach dem 15. StrAG

Die im 15.StrAG vom 18.05.1976°* verwirklichte Regelung hielt demgem:i$ am grundsiitzli-
chen Verbot des Schwangerschaftsabbruches fest. Im Rahmen einer zeitlich abgestuften Indi-
kationsregelung wurden aber Ausnahmen in Gestalt der medizinischen, eugenischen, ,.krimi-

nologischen* sowie der ,,sozialen‘ Indikation zugelassen. Diese Konzeption des Rechts des

*7 Diese lag It. Freudiger, Selbstbestimmung, S.17, in der Kontinuitit der in der NS-Zeit begangenen Verletzung
des Totungstabus und dem darauffolgenden Verlangen nach Schutz des menschlichen Lebens in der Nachkriegs-
diskussion begriindet. ,,Nach der totalen Bedrohung ....wurde der totale Schutz gefordert.” Degen, KJ 1998,
128ff (129), schlullfolgert, daf ein ,,ungeheurer politischer Projektionsprozel stattgefunden hat* — (da) Schwan-
gerschaftsabbriiche und NS-Verbrechen in der Nachkriegsdiskussion quasi gleichgesetzt (wurden / werden) und
(man damit) Frauen auch indirekt zu den eigentlich Verantwortlichen, zu den in Wahrheit Méchtigen tiber Leben
und Tod auch in der NS-Zeit (macht), versucht(e) man ,,dariiber” (und mittels verschirften Lebensschutzes) das
kollektive Gewissen zu entlasten.

> Roxin, JA 1981, S.227

¥ BVerfG E 39, S.1 ff (82) — Sondervotum von Rupp -v.Briinneck und Simon

% Das BVerfG hatte sich in diesem Urteil (E 39, S.1 ff) dem iibereinstimmenden Standpunkt aller auf dem Indi-
kationsmodell beruhenden Entwiirfe (Erwidhnenswert ist hier der Entwurf der Bundesregierung von 1972, der
vier Ausnahmen vom prinzipiell weiterhin strafbaren Schwangerschaftsabbruch zulie§ — die medizinische, euge-
nische, kriminologische und soziale Indikation; Roxin, JA 1981, 226 (228); BT-Drs.VI/ 3434; D/T, 46.Aufl.,
Vor. §218 Rz.2 ) angeschlossen, dass die Totung ungeborenen Lebens grundsitzlich strafwiirdig und auch straf-
bediirftig ist und nur ausnahmsweise in unzumutbaren Konfliktsituationen zugelassen werden konnte, da nur so
das Recht auf Leben, wie es jedem — und damit auch dem ungeborenen Kind gem. Art.2 II S.1 GG i.V.m. Art.1 I
GG - zusteht, hinreichend gewihrleistet ist.

3 Roxin, JA 1981, S.228; Sch/Sch-Eser, Vorbem. §§ 218 ff, Rz.3ff

*?BGBL. 1976, 1, S. 1213 f



Schwangerschaftsabbruchs sah sich zwar von Beginn an (verfassungs-)rechtlicher Kritik®?
ausgesetzt; sie war jedoch geltendes Recht bis zum erneuten Reformanlauf nach der Wieder-
vereinigung Deutschlands. Da3 mit einer Neuregelung vor diesem Zeitpunkt realistischerwei-
se nicht gerechnet werden konnte, ist insbesondere einer Erkldarung der damaligen Regierung
im September 1988 zu entnehmen, in der selbst eine Neufassung der umstrittenen ,,Notlagen-

indikation* als nicht beabsichtigt abgelehnt wurde. ™

2. Beriicksichtigung in den Regelungen der DDR

(a) Kriegsende bis 1950

Wie in den westlichen Besatzungszonen so wurden auch in der sowjetischen Besatzungszone
nach Kriegsende die ,,typisch* nationalsozialistischen Vorschriften aufgehoben bzw. zumin-
dest nicht angewandt.35 Davon betroffen war auch das ErbGG mit seinem § 10 a, der erstmals,
wenn auch nur im Zusammenhang mit der Durchfiihrung einer Sterilisation, eine eugenische
Indikation anerkannt hatte.*

Damit bleibt festzuhalten, dal kurz nach Kriegsende in der sowjetischen Besatzungszone kei-

ne Moglichkeiten zum Schwangerschaftsabbruch aus eugenischer Motivation bestanden.

Schon 1945 ergingen dann Verwaltungsanordnungen der Linder der sowjetischen Besat-
zungszone, die den Schwangerschaftsabbruch unter bestimmten Voraussetzungen erlaubten,

wenn deren Vorhandensein von einem hierzu gebildeten AusschuB festgestellt worden war.>’

* Die an der geschaffenen Abbruchsregelung geiibte Kritik bezog sich v.a. auf die (zu unbestimmte) Notlagen-
indikation, auf die statistisch belegt die gro3te Anzahl legal durchgefiihrter Schwangerschaftsabbriiche entfiel.
Die Finanzierung von Abbriichen insgesamt und dieser Indikation im speziellen durch 6ffentliche Mittel unterlag
scharfen Riigen und etlichen Klageversuchen bis vor das BVerfG. Des Weiteren wurde die Ineffizienz des Bera-
tungs- und Indikationsverfahrens beklagt. Anfang der 80-er Jahre setzte die Diskussion in der juristischen Lehre
um die verbrechenssystematische Einordnung der in § 218 a aufgefiihrten Indikationen ein. Durch die (geschick-
te) Formulierung des Gesetzgebers als ,,nicht strafbar war eine Einordnung auf jeder Ebene des Verbre-
chensaufbaues moglich. Der favorisierten Deutung als Rechtfertigungsgrund wurden v.a. verfassungsrechtliche
Bedenken entgegengesetzt. Hohepunkt der Auseinandersetzung um die VerfassungsméiBigkeit der §§ 218 ff a.F.
kann das von der Bayrischen Regierung vor dem BVerfG in Gang gesetzte abstrakte Normenkontrollverfahren
betrachtet werden, dass sich in erster Linie gegen das Beratungs-und Indikationsfeststellungsverfahren richtete.
(vgl. weiter die zusammenfassende Darstellung bei Sch/Sch-Eser, Vorbem. §§ 218 Rz.4)

*BT-Drs. 11/2907, S.10

* Mampel, ROW 1972, 205 ff ( 205) Fn.5; Gante, S.24

% Gante, S.24, Roxin, JA 1981, 226 ff (227)

7 Die erste gesetzliche Regelung erlieB das Land Thiiringen. VeranlaBt durch die Zunahme der Vergewaltigun-
gen konnte eine Schwangerschaftsunterbrechung durch das Vormundschaftsgericht fiir zuldssig erklédrt werden,
wenn die Schwangerschaft durch eine strafbare Handlung i.S.v. § 176 II oder § 177 RStGB herbeigefiihrt wor-
den war (= sog, ,,ethische Indikation“) und binnen 2 Monaten nach der Tat die Schwangere oder ihr gesetzlicher
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In den Jahren 1947 / 48 wurden durch die Lander der sowjetischen Besatzungszone im we-
sentlichen einheitliche Gesetze iiber den Abbruch der Schwangerschaft erlassen, wobei alle
Linder, auler Sachsen-Anhalt, es bei der grundsétzlichen Strafbarkeit der Abtreibung belie-
Ben, jedoch im Vergleich zur vorherigen Rechtslage unter milderen Strafandrohungen. Her-
vorzuheben ist, daf} alle Neuregelungen Rechtfertigungsgriinde fiir vorgenommene Schwan-
gerschaftsabbriiche normierten; welche Griinde solche Ausnahmelagen herbeifiihren konnten,
und wie diese in der Gesetzessystematik eingeordnet wurden, wurde von den Lindern jedoch
unterschiedlich geregelt.”®

Eine gewisse Sonderstellung nahmen dagegen die landeriibergreifend festgelegte medizini-
sche®® und die ethische* Indikation ein, die beide als Ausnahmelage fiir Schwangerschaftsab-
briiche anerkannt wurden und bei deren Vorliegen der Frau Straffreiheit gewihrt wurde.

Die ,,eugenische‘ Indikation hingegen, wie auch die sog. ,,soziale*, wurde nicht iiberall in der
SBZ als rechtfertigender Grund einer Abtreibung normiert. Nur das Gesetz von Mecklenburg
sah auch in Fillen, in denen ,,nach einwandfreiem drztlichen Gutachten mit gro3ter Wahr-
scheinlichkeit zu erwarten war, dass das Kind an einem oder mehreren ernsten korperlichen
oder seelischen Erbschidden leiden wiirde, und die Mutter deshalb den Antrag auf Abbruch der
Schwangerschaft gestellt hatte” eine Abtreibung als zulissig an.*’

Einheitlich in der sowjetischen Besatzungszone galt fiir alle Indikationen in Hinsicht auf das
Verfahren®?, dass iiber die Zulissigkeit der Griinde und dem folgenden Abbruch ein der Ver-
waltung zugeordneter Ausschull entscheiden mufite; seine Entscheidung stellte einen Verwal-
tungsakt dar. Die Strafverfolgungsbehorden waren an diesen Akt der Erlaubnis gebunden.

Damit wurden die Befugnisse der Verwaltung erheblich erweitert.

Vertreter beim Vormundschaftsgericht einen Antrag auf Zuldssigkeitserklarung einer solchen Unterbrechung
stellte. (Gante, S.27)

* Der Logik — bei Beibehaltung des Grundsatzes der Strafbarkeit des Schwangerschaftsabbruches — entspre-
chend wurde in allen Landern auBer in Sachsen-Anhalt in den Gesetzen zunichst die Strafbarkeit des Abbruches
postuliert, und erst dann folgten die Rechtfertigungsgriinde nach. Sachsen-Anhalt dagegen stellte die Fille voran,
in denen die Unterbrechung erlaubt war. Die Straftatbestéinde erfassten dann die Selbst- und Fremdabtreibung
soweit diese entgegen den Vorschriften iiber ihre Zuldssigkeit vorgenommen wurden. (Mampel, ebd. S.206)
Damit konnte diese Regelung als Vorldufer der Bestimmungen im StGB der DDR von 1968 bezeichnet werden.
3 Mampel, ebd. S.206

0 Schwangerschaft durch eine strafbare Handlung nach § 176 1 S.2 oder § 177 RStGB

4 Mampel, ebd.

2 In der sowjetischen Besatzungszone galt auch, dass die personliche oder schriftliche Einwilligung der
Schwangeren fiir den Eingriff notig war. Nur bei der medizinischen Indikation konnte der Abbruch auch ohne
Einwilligung erfolgen, wenn die weitere Schwangerschaft zu einer ernsten Gefahr fiir Leben oder Gesundheit der
schwangeren Mutter fithren wiirde. Linderiibergreifend gleich geregelt war auch, daf} die Abtreibung nur von
einem Arzt in einer dazu ermichtigten Krankenanstalt vorgenommen werden konnte. Fiir die soziale und ethi-
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(b) Zeit von 1950 bis 1972

Knapp ein Jahr nach der Griindung der DDR wurde die Frage der Zuldssigkeit des Schwan-
gerschaftsabbruchs einheitlich fiir ihr Staatsgebiet durch § 11 des Gesetzes iiber den Mutter-
und Kinderschutz und die Rechte der Frau (MuSchG) vom 27.09.1950 geregelt.*’ Hinsichtlich
der Straftatbestinde der Abtreibung und der Strafdrohungen blieben die jeweiligen Linderge-
setze aufrechterhalten; fiir den Ostsektor Berlins galten hierfiir die §§ 218 bis 220 RStGB in
der oben genannten Fassung weiter.
Absatz 1 des als gesetzliche Grundlage fiir Schwangerschaftsabbriiche ausgestalteten § 11
MuSchG bestimmte nun, daf der kiinstliche Schwangerschaftsabbruch nur in zwei Féllen fiir
zulissig erklirt werden konnte*:

(1) wenn die Austragung des Kindes das Leben oder die Gesundheit der Schwan-

geren ernstlich gefdhrdete
oder
2) wenn ein Elternteil mit schwerer Erbkrankheit belastet war.

Beide Tatbestinde wurden als Rechtfertigungsgriinde alufgefalsst.45

Die Qualifizierung als Rechtfertigungsgriinde folgte auch in der DDR der Tradition der
Reichsgerichtsentscheidung zum iibergesetzlichen Notstand aus dem Gedanken der Rechtsgii-
terabwigung. Widerstreitende und in Abwigung zu bringende Interessen konnten im Falle
einer Gefahr fiir das Leben der Schwangeren die des ungeborenen Lebens, die der Schwange-
ren und gesellschaftliche Interessen sein. Hinsichtlich der eugenischen Indikation, um die es
sich eindeutig bei der 2.Alt. von § 11 Abs.1 MuSchG handelte, wurden das Recht des ungebo-
renen, behinderten Kindes auf Leben und dessen Schutz und das Interesse der Schwangeren

auf die Geburt nur eines gesunden Kindes in Abwégung zueinander gebralcht.46

sche Indikation kam hinzu, daf sich darauf stiitzende Abbriiche nur bis einschlieBlich des 3. Schwangerschafts-
monats zuldssigerweise erfolgen konnten.

“ GBI. Nr.111, S.1037; fiir den Ostsektor Berlins wurde durch § 12 der Verordnung iiber den Mutter- und Kin-
derschutz und die Rechte der Frau vom 13.10.1950 (VOBI. GroB-Brl., S.315) eine Parallelvorschrift, die wort-
lich den Normen der DDR entsprach, mit Ausnahme der Festlegung der fiir den Erlafl der Durchfithrungsbe-
stimmung zustindigen Organe in Kraft gesetzt.

* Beyer / Rothe, NJ 1966, 396ff ( 396)

* Mampel, ROW 1972, 205 ff (207)

*® Eine konkrete Darstellung der Interessen der Gesellschaft, die in die Abwigung einflossen (v.a. bevilkerungs-
politische) ist nicht zu finden. Auffillig ist aber, daf ,,gesunde” Kinder im Mittelpunkt der Sorge der sozialisti-
schen Gesellschaft standen, z.B.: sollten durch die Schwangerenberatungsstellen ,,...optimale Voraussetzungen
fiir die Geburt gesunder Kinder ... geschaffen werden. Daran wird deutlich, da8 auch die gesellschaftlichen
Interessen sich auf gesunde Kinder konzentrierten. (so Mampel, ROW 1972, 205 ff)
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Im Gegensatz zu der in der DDR umstrittenen 1.Alternative wurde der Wortlaut der eugeni-
schen Indikation als klar und ohne Spielraum fiir weite Interpretationen alufgefalsst.47 Anwen-
dungsprobleme wurden bei dieser Indikation nicht gesehen. Dazu hatte auch die Rundverfii-
gung vom 04.10.1950 des damaligen Ministers fiir Arbeit und Gesundheitswesen beigetragen,
die ausfiihrte, was unter der Belastung eines Elternteils mit schwerer Erbkrankheit zu verste-
hen war. Eine solche war ndmlich anzunehmen, wenn mit groBer Wahrscheinlichkeit zu er-
warten war, daB das Kind an einer Erbkrankheit leiden wird, durch die es in seiner gesund-
heitlichen und gesellschaftlichen Vollwertigkeit dauernd erheblich beeintrichtigt ist.*®

V.a. im letzten Halbsatz wird deutlich, dafl der eugenischen Indikation in der DDR nicht nur
medizinische Erwidgungen zugrunde lagen; unter Berufung auf den Zweck der Leidensver-

meidung wurde diese Indikation von amtlicher wie von offizieller Seite gerechtfertigt.49

Es ist jedoch zweifelhaft, ob solch altruistisch vorgetragene Motive tatsidchlich allein aus-
schlaggebend waren gegeniiber den anderen, in diesem Zusammenhang angefiihrten Zielset-
zungen wie: die Erhaltung der Erwerbsfahigkeit der Frau,
die Erhohung der Geburtenzahl (Bestand des Volkes),
die Verhiitung ungiinstiger Vererbung und stindige Verbesserung der Lebens-
bedingungen der Organismen durch korperliche und geistige Weiterentwick-
lung der Menschen.””
Gante ist zuzustimmen® 1, wenn er sagt, dal} ,,...der Charakter der in der DDR gesetzlich gere-
gelten Indikation den Eifer erklart, den einige ihrer Befiirworter an den Tag legten, um den
Unterschied zwischen dieser eugenischen Indikation und der nationalsozialistischen Ideologie

der Rassenhygiene zu betonen®.

Verfahrenstechnisch wurde die Erlaubnis zum Schwangerschaftsabbruch im Falle dieser eu-

genischen und der in ihrem Umfang umstrittenen medizinischen Indikation®* durch Gremien,

4 Mampel, ebd. S.207; Beyer / Rothe, NJ 1966, 396ff (396)

* Mampel, ROW 1972, S.207

* Symbolisch dafiir steht die Frage Mampels (S.210), ob dem Ziel, einem Kinde zum Leben zu verhelfen, damit
gedient sei, wenn der Fall einer Erbkrankheit oder der eines durch Medikamenteneinnahme der Schwangeren
geschidigtes Kind eintritt.

> Vgl. die Erklirung des Ministerprisidenten O. Grotewohl am 27.09.1950 vor der Volkskammer der DDR, wo
er die kiinstlichen Schwangerschaftsunterbrechungen als unerwiinscht darstellte, da sie ,,ganz abgesehen von
bevolkerungspolitischen Gesichtspunkten ...zu...Schddigung der Mutter...fithren (kdnnen).* Grotewohl, Kampf
um die DDR, Bnd.III, S.199f; Gante, S. 59f, Mampel ebd. S.210

*' Gante, S.60

2 Da der Wortlaut der medizinischen Indikation sowohl eine enge wie auch eine weite Interpretation zulieB,
entbrannte Streit dariiber, wie diese Indikation zu handhaben sei. Sie wurde zunichst als rein medizinische Indi-
kation aufgefasst, die soziale und ethische Momente nicht beriicksichtigte. (dazu vgl. Begriindung des Gesetzes
durch O.Grotewohl vor der Volkskammer s.0.) Der zunehmend anders gehandhabten Praxis der Kommissionen
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sog. Kommissionen, erteilt, die bei den Kreisverwaltungen bestanden und sich aus Arzten,
Vertretern der Organe des Gesundheitswesens und des Demokratischen Frauenbundes zu-
sammensetzten.” Neu war gegeniiber den Landesregelungen, dall die Abtreibungen nur noch

von Fachirzten in Krankenhiusern durchgefiihrt werden durften.™

Die durch das MuSchG eingefiihrten beiden Ausnahmelagen, eugenische und medizinische
Indikation, blieben auch nach der Einfiihrunc der §§ 153-155 StGB-DDR die einzigen zwei
Konstellationen, in denen eine Abtreibung durch einen Dritten™ ,»zuldssig® war.>® Allerdings
dnderte sich ihr (rechtlicher) Charakter.
Durch die §§ 153 — 155 StGB-DDR vom 12.01.1968 57 wurden die landesrechtlichen Be-
stimmungen iiber die Strafbarkeit des Schwangerschaftsabbruchs mit Wirkung vom
01.07.1968 *® ersetzt.
Diese Tatbestinde stellten nur noch unter Strafe:

(1) die Fremdabtreibung (§ 153 Abs.1 und § 154 Abs.1)

(2) Aufforderungs- und Unterstiitzungshandlungen (§ 153 Abs.2)

(3) Willensbeeinflussungshandlungen (§ 154 Abs.2)

und

(4) erfolgsqualifizierte Fille (§ 155) .
Die Selbstabtreibung, d.h. die Abtreibung, die die Frau selbst vornimmt oder durch einen an-
deren an sich zuldf3t, wurde nicht mehr bestraft. In Konsequenz dieser Strafbestimmungen
deckten sich die Tatbestdande des strafbaren Abbruchs der Schwangerschaft nicht mehr mit
den nach dem MuSchG verbotenen Abbriichen. Zuléssig nach dem MuSchG war die Abtrei-
bung nur unter den Voraussetzungen dieses Gesetzes und der Einhaltung des dort vorge-
schriebenen Verfahrens der Erlaubniserteilung sowie den Bestimmungen zum Ort des Ab-

bruchs und der Person, wer die den Abbruch vornahm.

und einem sich in der wissenschaftlichen Literatur entwickelnden abweichenden Standpunkt hin zu einer weiten
Begriffsinterpretation (gefordert wurde die Anlehnung an den WHO- Gesundheitsbegriff), wollte die am
15.03.1965 vom Minister fiir Gesundheitswesen erteilte Instruktion Rechnung tragen und Abhilfe bei den auftre-
tenden Unsicherheiten zwischen Geschriebenem und Gehandhabten schaffen. Diese Instruktion lieS nunmehr
eine ,,medizinisch-soziale Indikation zu, in der auch die ethische Indikation Platz fand. (s. Mampel, ROW 1972,
S.208)

>> Mampel ebd. S.207

>* Anderungen in den Einzelheiten des Abbruchverfahrens brachte nochmals die in Fn.52 erwihnte Instruktion
mit sich. Erwdhnenswert ist die Einschaltung der durch § 6 des Mutterschutzgesetzes von 1950 geschaffenen
Schwangerenberatungsstellen.

> Denn die Selbstabtreibung durch die Schwangere war ohne strafrechtliche Konsequenzen méglich.

%6 Mampel, ROW 1972, 205 £f(209, 211)

" GBLINr.1, S.1

** GBL. INr.3, .97
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Mit Geltung der §§ 153 bis 155 StGB-DDR wurden jedoch strafrechtlich nur noch diejenigen
Fille von Abbriichen verfolgt, bei denen eine ,,unzuléssige* Fremdabtreibung vorlag, d.h.
keine staatliche Erlaubnis. Diese konnte nur bei Erfiillung der im MuSchG vorausgesetzten
Bedingungen erteilt werden. Die Strafbarkeit des Schwangerschaftsabbruches wurde nicht nur
durch die Nicht-Erfassung der Selbstabtreibung zuriickgedringt, sondern auch durch die Ein-
engung des Tatbestandes der Fremdabtreibung mittels des nicht explizit aufgefiihrten Tatbe-
standsmerkmals der Unzuléssigkeit des Abbruchs. Damit kam zum Ausdruck, da} das Abtrei-
bungsproblem nicht mehr primir unter dem Aspekt des Strafrechts gesehen wurde, wie es
noch der Fall war, als die nach dem Mutterschutzgesetz erteilte Erlaubnis zum Schwanger-
schaftsabbruch eine an sich verbotene Handlung von Strafe freistellte, weil sie rechtfertigende
Wirkung innehatte.

Wihrend bisher die (verwaltungsrechtliche) Erlaubnis noch als Ausnahme von der strafrecht-
lichen Regel anzusehen war, verlor sie jetzt diesen Ausnahmecharakter. Das Problem wurde
nunmehr primér im Verwaltungsrecht (als Teil des Staatsrechts der DDR) angesiedelt und nur
sekundir, d.h. dann, wenn der Verwaltungsakt der Erlaubnis nicht vorlag, wurde ein Fall

strafrechtlich relevant.>

Konkret fiir die eugenische Indikation bedeutete die Einfithrung der §§ 153 bis 155 StGB-
DDR, daf es bei Vorliegen einer Belastung eines Elternteiles mit einer schweren Erbkrankheit
und bei der Erfiillung weiterer verfahrensrechtlicher Voraussetzungen (s.0.) gar nicht mehr zu
einem strafbaren Schwangerschaftsabbruch kommen konnte.

Unabhingig von der Frage, ob das Strafrecht der DDR iiberhaupt Rechtfertigungsgriinde
kannte, stellte der Zuldssigkeitsgrund nach § 11 Abs.1 MuSchG, die eugenische Ausnahmela-
ge, keinen rechtfertigenden Grund mehr dar. Mit dieser Regelung, einer Unterteilung in ,,ver-
botener* Abbruch und ,,strafbarerAbbruch, war der Weg vorgezeichnet, der im Gesetz vom

09.Mirz 1972 zu einer auch rechtsdogmatisch neuen Losung fiihrte.

(¢) 1972 bis 1990

Das Gesetz iiber die Unterbrechung der Schwangerschaft vom 09.Mirz 1972 %0 (SUG) war

das letzte, bis zur Wiedervereinigung in Kraft gebliebene Gesetz, das das Recht des Schwan-

% Mampel, ROW 1972, 205 ff(209)
% GBI. 1972, 1, S.89
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gerschaftsabbruches in der DDR regelte. Zu diesem ergingen gleichzeitig eine Durchfiih-
rungsbestimmung®' und eine Instruktion zu dieser Durchfiihrungsbestimmung.®*

Zugleich mit Inkrafttreten des SUG trat § 11 MuSchG auBer Kraft, § 5 II SUG. Damit war der
kiinstliche Schwangerschaftsabbruch in den Fillen der medizinischen und der eugenischen
Indikation (bisher § 11 Abs. I) nicht mehr zuldssig. Auch wenn es sich zum Schluf} nicht mehr
um strafrechtliche Rechtfertigungsgriinde handelte (s.0.), so waren beide Ausnahmelagen die
zwei Konstellationen, die zu einer die Abtreibung erlaubenden verwaltungsrechtlichen Ge-
nehmigung fithren konnten.

Nunmehr bestimmten das SUG, dessen dazu ergangene Durchfithrungsbestimmung (DB) und
die Instruktion zur DB sowie die §§ 153 bis 155 StGB-DDR das Recht des Schwanger-
schaftsabbruches in der DDR.%

Das Verhiltnis zwischen den Strafrechtsnormen und den Bestimmungen des SUG stellte § 1
Abs.4 SUG klar. Danach war eine Abtreibung der Leibesfrucht allein ,,...auf Ersuchen der
Schwangeren und nur nach den Bestimmungen des Gesetzes und der zu seiner Durchfiihrung
erlassenen Rechtsvorschriften zulissig®.** Alle anderen Abbriiche waren unzulissig.

Im iibrigen bedeutete das aber nach wie vor nicht, dass diese dann auch restlos strafbar waren;
denn die Tatbestinde gem. §§ 153 bis 155 StGB-DDR setzten zwar das Merkmal der Unzu-
lassigkeit des Abbruchs voraus, lieBen ihrem Wortlaut nach aber inhaltliche Liicken, z.B. fiir
die Selbstabtreibung. Demzufolge lief} sich erst aus den §§ 153 bis 155 StGB-DDR selbst
erkennen, ob fiir die nach dem SUG und den dazu ergangenen Vorschriften unzuldssigen
Schwangerschaftsabbriiche eine Strafdrohung bestand.® Die Tatbestandsvoraussetzung bei
der Fremdalbtreibung66 - ,,Wer entgegen den gesetzlichen Vorschriften die Schwanger-
schaft(...) unterbricht(.....)* - wurde durch das SUG und seine DB niher bestimmt.

Kern des Gesetzes vom 09.Mirz 1972 war das Recht der Frau, iiber die Abtreibung in eigener
Verantwortung zu entscheiden, § 1 Abs. I SUG. Die biologisch begriindete Benachteiligung
der Frau aufgrunddessen, dass sie das ungeborene Leben in sich trdgt und nihrt und nicht der
Mann, sollte dadurch ausgeglichen werden, dass der Frau die Entscheidung zuerkannt wurde,
ob sie die Last der Schwangerschaft {ibernehmen wollte oder nicht. Ferner sollte das Gesetz

die Wiirde und Freiheit der Frau als Personlichkeit (Art.19 II DDR-Verfassung) garantieren.®’

' GBI. 1972, 11, S.149

62 In: Verfiigungen und Mitteilungen des Ministeriums fiir Gesundheitswesen 1972, Nr.4, S.21
6 Mampel, ROW 1972, 205 ff (216)

% Genau: § 1Abs.IV Gesetz iiber die Unterbrechung der Schwangerschaft (GB1.1972, 1, S.89)
5 Mampel ebd.

%8 153 1 StGB-DDR

7 Mampel, ROW 1972, 205 ff (211)
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Das Recht zur freien Entscheidung fiir oder gegen einen Schwangerschaftsabbruch, welches
der schwangeren Frau in der DDR gem. § 1 II SUG innerhalb von 12 Wochen zustand, war
als ein vom Staat an die Frau verliehenes, subjektives Recht im Sinne der marxistisch-
leninistischen Konzeption zu begreifen.®®

Neben diesem Recht auf Schwangerschaftsabbruch innerhalb von 12 Wochen® wurde durch
das SUG vom 09.Mirz 1972 auch nach Ablauf dieser Frist noch die Mdglichkeit zur Abtrei-
bung des ungeborenen Kindes eroftnet, § 2 SUG.

Fiir letztere Alternative mufiten jedoch bestimmte Indikationen vorliegen und diese durch
einen Verwaltungsakt bestétigt werden. Bei einem solchen Abbruch war es also bei der ver-
waltungsrechtlichen Losung verblieben.” Das SUG hatte somit im Recht des Schwanger-

schaftsabbruches eine Kombination zwischen ,,Fristen- und Indikationslosung* geschaffen.

§ 2 Abs. I SUG lieB nach Ablauf der 12 Wochen nach Beginn der Schwangerschaft die Ab-
treibung als zuldssig, und damit von Strafe gem. §§ 153 bis 155 StGB-DDR ausgenommen,
zu, wenn zu erwarten war, dass die Fortdauer der Schwangerschaft das Leben der Frau ge-
fahrdet(e), oder wenn andere schwerwiegende Umstinde vorlagen.
Wie dem Wortlaut zu entnehmen ist, war damit die eugenische Indikation nicht mehr aus-
driicklich erfaB3t. Allerdings ist zu beachten, daf} ein gewisses Auffangen von eugenischen
Fallkonstellationen trotzdem noch méglich war.
Wihrend die erste Alternative des § 2 I SUG die vitale Indikation bedeutete, besal} die zweite
Alternative den Charakter einer Generalklausel. Deren Ausfiillung war nicht dem Ermessen
der iiber die Zulissigkeit entscheidenden Stellen’' iiberlassen, sondern wurde durch § 5 III
DB zum SUG vorgenommen.72 Schwerwiegende Umstiinde i.S.v. § 2 I SUG lagen danach
vor, wenn
a) bei Fortdauer der Schwangerschaft oder infolge der Geburt schwere bleibende und
die Lebenserwartung der Frau beeintriachtigende Gesundheitsschiden erwartet
werden mussten;
b) wihrend der Schwangerschaft aulerordentliche Ereignisse eintraten, von denen
nach drztlichem Ermessen angenommen werden mul3(te), daf3 sie im Zusammen-

hang mit der Austragung der Schwangerschaft dauernde erhebliche physische oder

6 Mampel, ebd., S.212

%9 (...) dessen Ausiibung nun auf der autonomen Entscheidung der Schwangeren beruhte, so dass eine eugenische
Indikation iiberfliissig war (...)

" Mampel, ROW 1972, 205ff (214)

"' Gemi § 211, § 311 S.2 SUG i.V.m. § 5 11 DB zum SUG war das die Fachérztekommission.

> Mampel, ebd. S.214
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psychische Belastungen der Frau zur Folge haben wiirden, die zu einer schweren

bleibenden Storung ihres Gesundheitszustandes und zu einer Beeintriachtigung ih-

rer Lebenserwartung fithren wiirden.
Bei der ersten Konstellation des § 5 III DB z. SUG handelte es sich um eine die vitale Indika-
tion auBer acht lassende medizinische Indikation, die nur Umsténde einbezog, die fiir Ge-
sundheitsschiden die Schwangerschaft selbst oder die Geburt ursichlich machten.”
,Bugenisch motivierte Félle* konnten wegen der fehlenden Ursédchlichkeit zwischen der
Schwangerschaft und den eingetretenen Gesundheitsschiden nicht in den Anwendungsbereich
dieser Alternative fallen. Die Ursache lag dort gerade nicht in der Schwangerschaft oder Ge-
burt selbst, sondern in davon unabhéngigen korperlichen oder geistigen Bedingungen auf sei-
ten des noch ungeborenen Kindes, die sich auf den Zustand der Mutter auswirkten. Ohne die-
se eugenischen Griinde blieb die Normalsituation einer Schwangerschaft, wobei § 5 III
1.Alternative der DB zum SUG aber die Schwangerschaft (oder Geburt) an sich als Ausloser
fiir die gesundheitlichen Schiden bei der schwangeren Mutter forderte.
Im Unterschied dazu kam es bei der zweiten Alternative nicht auf einen solchen Kausalzu-
sammenhang zwischen Schwangerschaft /Jund Geburt einerseits und den Gesundheitsschiaden
andererseits an. Was derartige auBBerordentliche Ereignisse wéahrend der Schwangerschaft sein
konnten, wurde, auch in der DB zum SUG, nicht ausgefiihrt.
Allerdings waren die Folgen der auBlerordentlichen Ereignisse dahingehend prizisiert, daB sie
in dauernden erheblichen physischen oder psychischen Belastungen der Frau bestehen muf3-
ten, die zu einer schweren bleibenden Storung ihres Gesundheitszustandes und zu einer Be-
eintrachtigung ihrer Lebenserwartung fithren wiirden. Aus diesen Folgen konnte 1t. Mampel
nun geschlossen werden, was auB3erordentliche Ereignisse i.S.d. § 5 1II 2.Alt. DB zum SUG
darstellen konnten. Er selbst sah als solche Ereignisse die Schidigung des Embryos durch die
Einnahme von Medikamenten durch die Mutter, einen psychischen Schock, eine Korperver-
letzung der Schwangeren oder eine Krankheit, die in entsprechender Weise die Leibesfrucht
schidigen wiirde an, da die Pflege eines an sich lebensfihigen, aber korperlich oder geistig
geschidigten Kindes zu einer Belastung der Frau im Sinne der in der DB dargestellten Art
fiihren wiirde.
Dieser Einbeziehung eugenischer Fallkonstellationen in den Bereich der genannten medizini-
schen Indikation wurde anscheinend in der DDR nicht widersprochen, da man um die
(zeit)intensivere Pflege eines behinderten Kindes mit der nachfolgenden, (an)dauernden er-

heblichen physischen oder psychischen Belastung fiir die Mutter, die wiederum zu einer

3 Mampel, ROW 1972, 205ff (214)
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schweren, bleibenden Storung des Gesundheitszustandes und einer Beeintriachtigung ihrer
Lebenserwartung fithren kann, wul3te.

Anhand der Erlduterungen Mampels ist davon auszugehen, dass nicht jede Schidigung aus-
reichend fiir die Bejahung eines entsprechenden Ereignisses war, denn schon der Wortlaut
selbst sprach von dauernden und erheblichen Belastungen sowie einer schweren bleibenden
Storung und sogar von der Beeintrichtigung der Lebenserwartung als Folgen des au3erordent-
lichen Ereignisses. Genauere Konkretisierungen wurden jedoch weder durch die DB zum
SUG noch durch seine Kommentatoren gemacht.

Es muf} angenommen werden, daf} auch in der Praxis der Schwangerschaftsabbriiche in der
DDR erst ab einem bestimmten Schidigungsgrad der Fotus den Anforderungen dieser Varian-
te der medizinischen Indikation ,,entsprach®, zumal ansonsten eine eigene eugenische Indika-
tion hitte erhalten bleiben konnen.

Warum so auffillig wenig Augenmerk auf die eugenische Indikation innerhalb der verwal-
tungsrechtlichen Indikationslosung nach Ablauf der 12-Wochen-Frist fiir das Recht zum
Schwangerschaftsabbruch gelegt wurde, ist nach Ansicht Mampels damit zu erklidren, daf3
diese wohl fiir iiberfliissig gehalten wurde, da im Falle ihres Vorliegens vom Recht auf
Schwangerschaftsabbruch Gebrauch gemacht werden konnte und, wenn dies nicht geschah,
kein Anla3 gesehen wurde, einen Abbruch nach Ablauf der Zwolf-Wochen-Frist nachtréglich
noch zuzulassen.”

Da die Beurteilung im Einzelfall vom ,,drztlichen Ermessen® abhéngig gemacht wurde, oblag
die schwere Entscheidung iiber das Vorliegen der Voraussetzungen bei einer bestimmten
Schidigung zunichst einmal dem Arzt. Die Entscheidung iiber die Zulédssigkeit des konkreten
Schwangerschaftsabbruchs, auch aus eugenischer Motivation heraus gem. § 2 I SUG i.V.m. §
5 11 2.Alt. DB zum SUG, muf3te dann die Fachirztekommission treffen.

Derartige Kommissionen waren in den Kreisen durch die Kreisédrzte in der Regel in den fiir
die Durchfiihrung von Abbriichen zustindigen staatlichen Einrichtungen zu bilden. Im Unter-
schied zur vorherigen Regelung bestand dieses Gremium nur noch aus Fachérzten, nicht mehr
auch aus Vertretern von Massenorganisationen oder Verwaltungsfunktiondren. Auch Frauen
muften nicht mehr zwingend dabei sein. Dies erklirte sich daraus, dafl nur noch medizinische
Probleme zu behandeln waren. Da sie vom Kreisarzt als einem Verwaltungsorgan berufen
wurden und bei den zustindigen staatlichen Einrichtungen zu bilden waren, waren diese
Kommissionen trotz ihrer Zusammensetzung Einrichtungen der Verwaltung, die Verwal-

tungsakte in Form der Erlaubnis zur Durchfiihrung von Abbriichen erlieen.

™ Mampel, ROW 1972, 205 ff (215)
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Wie auch beim Recht zum Schwangerschaftsabbruch” muBte bei der verwaltungsrechtlichen
Indikationsregelung das Ersuchen der Schwangeren, deren Einwilligung, oder die des gesetz-
lichen Vertreters vorliegen, Gegenindikationen durften nicht gegeben seib und der Abbruch
muflte in einer stationdren gynikologischen Einrichtung (§ 3 II DB zum SUG) durch einen
Arzt vorgenommen werden. Die Dauer der Schwangerschaft spielte hier gerade keine Rolle.
Mit der dem Verwaltungsrecht entstammenden Erlaubnis zum Schwangerschaftsabbruch war
kein Raum mehr fiir eine Bestrafung aus den §§ 153 bis 155 StGB-DDR, da ja kein unzulés-
siger Abbruch, wie von den Strafrechtsnormen gefordert, mehr vorlag.

Eine eugenisch motivierte Abtreibung war damit nur unter den strengeren, oben genannten

Voraussetzungen zuldssig und nicht strafrechtlich relevant.

3. Zeit nach der Wiedervereinigung

Mit der Wiedervereinigung der zwei deutschen Staaten am 03.Oktober 1990 trafen auch zwei

verschiedene Rechtsordnungen mit unterschiedlichen Regelungen aufeinander.

Im Bereich des Rechts des Schwangerschaftsabbruchs gab es zu diesem Zeitpunkt zwei ge-
gensitzliche Regelungen, die prignant als Fristenregelung der DDR’® und bundesdeutsche
Indikationsregelung’’ bezeichnet werden kénnen. Da niamlich die Vertragspartner im Rahmen
der Beitrittsverhandlungen sich weder auf eine Erstreckung des westdeutschen Abtreibungs-
rechts’® auf die Beitrittsgebiete noch auf eine Ubernahme der Fristenlosung”® in das Recht der
alten BRD verstidndigen konnten und auch nicht in der Lage waren, bereits im Oktober 1990
eine konsensfihige neue gesamtdeutsche Losung zu konzipieren, wurden die jeweiligen Rege-
lungen der DDR einerseits und diejenigen der BRD andererseits als jeweils partielles Bundes-
recht zunichst weiterhin in Kraft gelassen.® Allein schon zur Herstellung der Rechtseinheit

hinsichtlich des Schwangerschaftsabbruchsrechts im gesamten Bundesgebiet sah sich der Ge-

7§ 1 Abs.1 SUG

7% Siehe vorhergehenden Gliederungspunkt, Teil 2. A. IL.2.

77 Siehe Gliederungspunkt Teil 2. AIL1.

78 §§ 218 ff StGB i.d.F. vom 18.05.1976

7 §§ 153 ff StGB-DDR i.V.m. SUG und der DB zum SUG

% Angesichts dieses in Ost- und Westdeutschland unterschiedlichen Abtreibungsrechts und mangels einer aus-
driicklichen kollisionsrechtlichen Vorschrift entbrannte nach Abschlufl des Einigungsvertrages Streit dariiber,
welches Recht zur Anwendung kommen miisse, wenn ein SSA in einem Gebiet innerhalb Deutschlands vorge-
nommen werde, in dem der Titer nicht zugleich auch seinen Wohnsitz habe. Konsens bestand in der juristischen
Diskussion insoweit, daf} zur Losung dieser Frage die allgemeinen (ungeschriebenen) Prinzipien des interlokalen
Strafrechts zur Anwendung kommen miiten. Welche Konsequenzen hieraus zu ziehen seien, war umstritten.
(Wohnsitz- oder Tatortprinzip)
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setzgeber aber zum ErlaB einer gesamtdeutschen Neuregelung veranlasst.®*' Hinzukam die
vom Einigungsvertrag in Art.31 Abs. IV aufgestellte Verpflichtung, ,,(...) spétestens bis zum
31.12.1992 eine Regelung zu treffen, die den Schutz vorgeburtlichen Lebens und die verfas-
sungskonforme Bewiltigung von Konfliktsituationen schwangerer Frauen v. a. durch recht-
lich gesicherte Anspriiche fiir Frauen, insbesondere auf Beratung und soziale Hilfen, besser

gewihrleistet, als dies in beiden Teilen Deutschlands derzeit der Fall ist 82

Die damit angestoflene erneute Reformdiskussion war entgegen verschiedenster Erwartungen
hinsichtlich einer Suche nach neuen Wegen fiir einen wirksamen Schutz ungeborenen Lebens
wiederum durch die traditionelle Konfrontation von Indikations- und Fristenmodell geprigt.
Wie Hiilsmann®® bezeichnend ausfiihrte, kam es lediglich zur Wiederauffithrung der Debatte
der siebziger Jahre, als sich Gegner und Befiirworter einer Fristenregelung unversohnlich ge-
geniiberstanden.

Das Spektrum der vertretenen und in die vorparlamentarische Debatte eingebrachten Vor-
schldge zur rechtlichen Regelung des Schwangerschaftsabbruchs in Gesamtdeutschland reich-
te dabei auf der einen Seite von der volligen Freigabe des Schwangerschaftsabbruches® iiber
Fristenregelungen mit oder ohne Beratungspflicht®” und anderweitigen Liberalisierungen®® bis
hin zu Modifizierungen und/oder sogar Verschéirfungen87 der bisherigen westdeutschen Indi-

kationslosung auf der anderen Seite.

Zwischen den Extrempositionen Fristenlosung und Indikationslosung, die unter Beachtung
der Vielfalt moglicher Konstellationen und Abwigungsfaktoren sich besser als Fristenmodell
auf Selbstbestimmungsbasis und Indikationsmodell auf Drittbeurteilungsbasis kennzeichnen
lassen, lieB sich It. Eser®® ein weiterer, mittlerer Weg finden, der fiir die Straffreiheit zwar
einerseits eine Not- und Konfliktlage sowie eine darauf gerichtete Beratung voraussetzte, an-
dererseits aber die Letztverantwortung der Schwangeren iiberlie3, sog. notlagenorientiertes
Diskursmodell oder auch Notlagenmodell auf Selbsteinschidtzungsbasis. Die Grundanliegen

dieses Modells fanden - v.a. nach dem VorstoB der Bundestagsprisidentin Siissmuth® - im

81 Hiilsmann, S.137 £f (190); Sch/Sch-Eser, Vorbem §§ 218 ff, Rz.5; Keller, S.195 ff (197)

2 BGBI 1990 II, S.900

% Hiilsmann, S.137 ff (192)

% So die bei Frommel, ZRP 1990, 354 genannten Gruppen

85 Frommel, NJ 1990, 329 u. ZRP 1990, 351 {f(354); Juristinnenbund, NJ 1991, 359

86 BAK, Der Frauenarzt 1991, 473; Giinther, ZStW 103, 869ff; v.Renesse, ZRP 1991, 321; Schiinemann, ZRP
1991, 390f ; Hinderer, Baumann-FS, S.183

87 BrieSmann, JR 1991, 397; Biichner, ZRP 1991, 431 ff; Roellecke, JZ 1991, 1045; Knippel, ZRP 1992, 152
% Eser, Weg zur Neuregelung, S.92

% Siissmuth, ZRP 1990, 366 ff
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Sinne eines ,,dritten Weges* jedenfalls der Sache nach politischen Niederschlag in dem aus
den anderen in den Bundestag eingebrachten sechs Entwiirfen®® sich herauskristallisierenden
Gruppenantrag von SPD- und FDP-Fraktion und einem Teil der CDU/CSU—Abgeordnetengl,
der nach dem Leitprinzip Hilfe statt Strafe vor allem auf die Beratung setzte und die straf-

rechtliche Absicherung nur als letztes Mittel begriff”.

Als inhaltlich angelehnt an das Notlagenmodell auf Selbsteinsch'aitzungsbasis93, ist denn auch
der letztendlich zu Gesetz’* gewordene iiberparteiliche Gruppenentwurf® zu bezeichnen.
Dieses SFHG sah neben der Moglichkeit fiir einen straflosen, innerhalb von 12 Wochen von

einem Arzt nach Beratung in einer Not- und Konfliktlage vorgenommenen Abbruch (§ 218 a

% Die wihrend der Auseinandersetzung um eine einheitliche Schwangerschaftsabbruchsregelung im vereinten
Deutschland als Gesetzesinitiativen in den deutschen Bundestag eingebrachten Entwiirfe sollen hier nur kurz der
Vollstiandigkeit halber vorgestellt werden: Schon am 16.05.1991 legte die FDP ihren Entwurf vor, der im Kern
eine modifizierte Fristenregelung mit obligatorischer Beratung vorsah, flankiert durch ein ganzes Biindel an
sozialen Hilfsmanahmen, die die Schaffung einer kinderfreundlichen Gesellschaft unterstiitzen sollten. Ganz
anders der Vorschlag der Gruppe Biindnis 90/ Die Griinen, der die ersatzlose Streichung des § 218 StGB und
eine ausdriickliche Verbriefung des sich nach ihrer Auffassung aus der Verfassung ergebenden ,,Rechtsanspru-
ches* auf Schwangerschaftsabbruch forderte. Dazu sollte der Staat flichendeckend Einrichtungen zum ambulan-
ten und stationdren Schwangerschaftsabbruch zur Verfiigung stellen, und die Krankenkassen diesen finanziell
absichern. Nur der Abbruch gegen den Willen der Frau sollte eine schwere Korperverletzung darstellen. Ahnlich
dem FDP- Vorschlag lag der Schwerpunkt des SPD-Entwurfes auf sozialen Hilfen und der Sexualaufkldrung. Im
Unterschied zur FDP sprach sich die SPD im Kern fiir eine Fristenregelung innerhalb von 12 Wochen ohne Be-
ratungspflicht aus; ein freiwilliges Beratungsangebot konnte von der Schwangeren in Anspruch genommen wer-
den. Wiederum kontrir dazu reklamierte die PDS/Linke Liste die ersatzlose Abschaffung der §§ 218-219 d StGB
sowie der §§ 153-155 StGB-DDR, wobei sie die Unterstiitzung der Frau im Gegensatz zu der von ihr kritisierten
embryozentrierten Sichtweise als alleiniges Hauptziel definierte. Um eine bestmogliche medizinische Versor-
gung beim Abbruch zu sichern, sollten die Lander verpflichtet werden, entsprechende ambulante wie stationére
Einrichtungen zu schaffen. Die Mehrheit der CDU/CSU befiirwortete in ihrem Entwurf eine grundsitzliche
Strafbewehrung des Abbruches mit Ausnahme einer (als streng anzusehenden) medizinischen Indikation, einer
sozialen Indikation (bei Vorliegen einer psycho-sozialen Notlage) — beide nur innerhalb von 12 Wochen — und
einer eugenischen Indikation innerhalb von 20 Wochen. Hinzu kamen eine obligatorische Beratung und neben
der Einfithrung einer Strafnorm gegen die Notigung zum Abbruch auch die Flankierung durch soziale Hilfen.
Der letzte Entwurf wurde von einer Minderheit der CDU/CSU-Fraktion um die Abgeordneten Werner und Geis
eingebracht, der im Kern ebenfalls eine Indikationsregelung vorsah, eine Ausnahme von der grundsétzlichen
Strafbarkeit des Schwangerschaftsabbruches jedoch nur zulie3, wenn der vom Arzt durchgefiihrte Eingriff erfor-
derlich war um eine konkrete Gefahr fiir das Leben oder der einer dauerhaften und schwerwiegenden Beeintréch-
tigung ihres Gesundheitszustandes der Schwangeren abzuwenden. Diese Indikationsvoraussetzungen miifiten
tatsdchlich und objektiv , auch ex-post fiir das Gericht nachpriifbar vorliegen.

All diese Entwiirfe wurden im Bundestag beraten, zum Konsens konnte absehbar aber nur eine iiberparteiliche
Einigung tiber die Vorschldge zur Neuregelung fiihren, wie letztendlich mit dem SFHG vom 27.07.92 gesche-
hen.

°! BT-Drs.12/ 2875

°> Sch/Sch-Eser, Vorbem §§ 218 ff, Rz.6

% Bei diesem blieb das Vorliegen einer Notlage innerhalb einer bestimmten Frist praktisch der gerichtlich nicht
iberpriitbaren Selbsteinschitzung der Schwangeren iiberlassen. Allerdings ist es kein ,,freies* Belieben der
Schwangeren, sondern vom Gesetz vorgeschriebene Notlagen, zu deren Feststellung sich die Schwangere einer
Beratung unterziehen sollte bzw. musste und die zum Abbruch veranlassenden Faktoren darlegen musste.

** SFHG vom 27.07.1992

% Dieser wurde nach Vorlage am 14.05.1992 im Bundestag am 20.5.1992 dem Sonderausschuf3 ,,Schutz des
ungeborenen Lebens* iibergeben und dort eingehend beraten. Nachdem er im Bundestag eine gro3e Mehrheit
und schlieBlich auch die Zustimmung des Bundesrates gefunden hatte, war der Weg zur Verabschiedung des
SFHG frei.
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Abs.1 in dieser Fassung) eine zeitlich unbegrenzte, aber tatbestandlich eng gefalite medizini-
sche Indikation’® und die auf 22 Wochen seit der Empfiingnis begrenzte eugenische Indikati-
on’’ (§ 218 a Il StGB i.d.F.) vor. Letztere war in ihren Bedingungen nicht nur angelehnt,
sondern sogar wortgleich zur ehemaligen bundesdeutschen Formulierung der eugenischen
Indikation. Das SFHG schrieb eine Pflichtberatung vor, deren Nichtbeachtung nunmehr zur
Strafbarkeit nach § 218 StGB selbst, anstatt nur nach § 218 b StGB a.F. fiihrte. Die Beratung
war deshalb nun auch fiir die materielle Rechtslage des Schwangerschaftsabbruches von Be-
deutung.

Dieses SFHG™®, welches nie Geltung erlangt hat, blieb lediglich ein vorerst vergeblicher Ver-
such des Gesetzgebers in Richtung auf eine gesamtdeutsche Neuregelung des Abtreibungs-
strafrechts. Denn bereits am Tag seiner Verkiindung im Bundesgesetzblatt, am 04. August
1992, setzte der Zweite Senat des BVerfG auf Antrag der bayerischen Staatsregierung und
von 249 Abgeordneten der CDU/CSU-Bundestagsfraktion vom 14.07.1992 durch Urteil im
Wege der einstweiligen Anordnung gem. § 32 BVerfGG das Inkrafttreten der neu gefal3ten
Vorschriften des StGB sowie das AuBlerkrafttreten der nach dem Einigungsvertrag fortgelten-
den Rechtsvorschriften der DDR, der §§ 218-219d StGB-BRD und der in Art.4 des 5.StrRG
statuierten Meldepflicht fiir die Bundesstatistik bis zur Entscheidung iiber die Normenkon-
trollklage aus.” Nach Verbindung der Hauptsache mit der bereits gegen das 15.StAG erhobe-
nen Normenkontrollklage Bayerns von 1990 wurden durch das BVerfG-Urteil vom 28. Mai
1993 verschiedene Vorschriften des SFHG fiir mit dem Grundgesetz unvereinbar und damit

nichtig erklrt.'®

% Die frithere Tatbestandsvoraussetzung — Beriicksichtigung der gegenwiirtigen und zukiinftigen Lebensverhilt-
nisse — war aus dem Gesetzeswortlaut entfallen.

*7 Fiir diese eugenische Indikation muBten nach (1) drztlicher Erkenntnis (2) dringende Griinde fiir die Annahme
sprechen, daf das Kind (3) infolge einer Erbanlage oder schidlicher Einfliisse vor der Geburt an einer (4) nicht
behebbaren Schidigung seines Gesundheitszustandes leiden wiirde, die (5) so schwer wiegt, dal von der
Schwangeren die Fortsetzung der Schwangerschaft nicht verlangt werden konnte. Hinzukam, daf die Schwange-
re dem Arzt durch eine Bescheinigung nach § 219 IIT S.2 StGB i.d.F. nachweisen mufte, daf3 sie sich (6) min-
destens drei Tage vor dem Eingriff hat beraten lassen und (7) seit Empfingnis nicht mehr als 22 Wochen verstri-
chen waren.

* BGBL. 1992, 1, 1398

% BVerfG E 86, 390 ff — Durch Beschluf vom 25.01.1993 wurde diese Aussetzung durch das BVerfG bestitigt
und verlidngert, BVerfG E 88, 262 ff

1% Im Einzelnen waren das folgende Vorschriften: (1) § 218 a Abs. I StGB i.d.F. d. SFHG, der den Schwanger-
schaftsabbruch wihrend der ersten 12 Wochen seit Empfingnis und nach Beratung fiir ,,nicht rechtswidrig*
erklirte (Tenor Nr.I.1.), (2) die Vorschrift iber die Beratung der Schwangeren, § 219 StGB i.d.F. d. SFHG (Te-
nor Nr.1.2.), (3) die Anderung des 5.StRG mit der Aufhebung der die Bundesstatistik ii. SSA* e betreffenden
Vorschrift, Art.15 Nr.2 des SFHG (Tenor Nr.1.5.) und (4) Art.4 des 5.StRG i.d.F. des Art.15 Nr.2 des SFHG, der
die zustindigen obersten Landesbehorden verpflichtete ( Tenor Nr.1.6.)
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Dieses 2. Schwangerschaftsabbruchsurteil'”'

mit seinem Inhalt und seinen Agswirkungen
wurde je nach rechtspolitischem Standpunkt teils als zu weit und teils als zu wenig weitge-
hend empfunden. Wihrend es fiir die einen den Interessen der Frau zu grofle Zugestindnisse

102, ist es fiir andere auf dem Boden des

auf Kosten des Lebensschutzes des Nasciturus macht
neuen Schutzkonzeptes auf halben Wege stehengeblieben, sofern man sich nicht sogar eine

grundsitzliche Kehrtwende zum Vorrang des Selbstbestimmungsrechts der Schwangeren er-

hofft hatte.'*

Die vom SFHG belassenen Indikationen, die (engere) medizinische und die eugenische Indi-
kation, wurden durch das Urteil des BVerfG vom 28.Mai 1993 bereits zum zweiten Mal als
Ausnahmelagen vom Abtreibungsverbot anerkannt.

Die in Frage kommenden und dabei mit dem Lebensrecht des Nasciturus moglicherweise kol-
lidierenden Rechte der schwangeren Frau, wie ihr Grundrecht auf Schutz und Achtung ihrer
Menschenwiirde (Art.1 Abs.1 GG), ihr Grundrecht auf Leben und korperliche Unversehrtheit
(Art.2 Abs.2 S.1 GG) und ihr Personlichkeitsrecht (Art.2 Abs.1 GG) konnten nach Ansicht
des BVerfG zwar nicht soweit durchgreifen, daf die aus dem grundsitzlichen Verbot der Ab-
treibung geschlussfolgerte ,,Gebirpflicht” — wenn auch nur teilweise — aufgehoben wiirde.
Allerdings hitten diese Rechte ebenfalls Bestand und seien entsprechend zu schiitzen. Dem-
zufolge fiihrten die ,,(...) Grundrechtspositionen der Frau (...) dazu, da} es in Ausnahmelagen
zuldssig,(...) womoglich geboten ist, eine (solche) Rechtspflicht (Pflicht zum Austragen des
Kindes) nicht aufzuerlegen.*'**

Die schwierige Aufgabe der Konkretisierung der Lagen zu handhabbaren Tatbestédnden wird
vom Zweiten Senat des BVerfG dem Gesetzgeber zugewiesen.

Dabei billigt das BVerfG unter der gefundenen Pramisse, dafl die beim Schwangerschaftskon-
flikt miteinander kollidierenden Rechtsgiiter, Leben des Ungeborenen und die Interessen der
Schwangeren, niemals in einen gerechten Ausgleich zu bringen sind'®, der Schwangeren und

dem Gesetzgeber zu, daB ,,nicht nur im Falle einer ernsten Gefahr fiir das Leben der Frau oder

"' BVerfG E 88, 203 ff

192 Der zum Teil geforderte , totale Schutz* des menschlichen Lebens war bzw. ist It. Freudiger als Reaktion auf
die wihrend der NS-Zeit vorgenommenen ,,Zwangsabtreibungen‘ von lebensunwertem Leben anzusehen. Sie
stellt die These auf, dass durch die NS-Verbrechen, also die Verletzung des T6tungstabus, die Fahigkeit einge-
schriankt wurde, ,,zwischen dem Menschenleben nach der Geburt und dem Werdeprozess des Lebens in ver-
schiedenen Stadien zu unterscheiden...”; der ,totalen Bedrohung® sei der ,.totale Schutz gefolgt™. Freudiger sieht
fiir die Normierung des § 218 StGB demnach auch v.a. vaterrechtliche, kirchlich-moralische und bevolkerungs-
politische Gesichtspunkte als ausschlaggebend an, vgl. Freudiger, Selbstbestimmung, S.17

1% Sch/Sch-Eser, Vorbem §§ 218 ff, Rz.7

1% ygl. Leitsatz 7 der BVerfG E 88, 203 ff

19 Dieser Gedanke wurde schon in der BVerfG E 39, 1ff (43) aufgegriffen.
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einer schwerwiegenden Beeintrichtigung ihrer Gesundheit (die Aufthebung der Gebéarpflicht

anzunehmen ist*. Explizit sind 1t. BVerfG auch Ausnahmelagen dariiber hinaus denkbar.

Im Anschluf} an die Entscheidung des Bundesverfassungsgerichtes (E 39, 1f (49)) erkannte
der Zweite Senat des BVerfG also auch die eugenische Indikation als Tatbestand, der nicht

die Pflicht zum Austragen des Kindes nach sich zieht, an.'®

Noch im Gegensatz zum ersten
Urteil, wo vordergriindig nur der Fall der medizinischen Indikation genannt und andere Belas-
tungen, wie i.R.d. eugenischen Fallkonstellationen, nur beim Vorliegen der Kongruenz dazu
den Ausnahmecharakter erfiillen konntenm, ist nunmehr die eugenische Indikation ,,gleich-
rangig“ neben der medizinischen als eine der Ausnahmen aufgefiihrt. Das Kongruenzerfor-

dernis wird bei ihr als erfiillt angesehen und explizit fiir andere Notlagen gefordert.

Dass die eugenische Indikation im Sinne des § 218 a III StGB i.d.F. des SFHG vom BVerfG
als Lage, in der die Belastungen so schwer wiegen, daf} der Frau die Austragung der Schwan-
gerschaft nicht zugemutet werden kann, eingeschétzt wird, kommt an mehreren Stellen der
Fristenentscheidung zum Ausdruck.'®

Allerdings stellt das BVerfG fiir die ,,eugenische* Indikation die Bedingung ihre(r) hinrei-
chend genau(en) Umgrenzung auf.'” Einer Anerkennung der grundsitzlichen Zulissigkeit der
eugenischen Indikation steht das jedoch nicht entgegen; denn entscheidend ist die notstands-
dhnliche Konfliktlage, in der die Schwangere sich angesichts der mit dem Austragen und
Betreuen eines behinderten Kindes verbundenen auflergewohnlichen Belastungen sieht, die
vergleichbaren seelischen Uberforderungen i.S.d. medizinischen Indikation nicht nachstehen

und deren Hinnahme ihr von der Rechtsordnung nicht abverlangt werden kann.'"*

Nach dem 2.Schwangerschaftsabbruchsurteil des BVerfG kam es wieder zu verschiedenen
Gesetzentwiirfen und in der 13. Wahlperiode letztendlich zu dem von der SPD, FDP und gro-

Ben Teilen der CDU/CSU getragenen ,,Entwurf eines Schwangeren- und Familienhilfednde-

1% BVerfG E 88, S.257

" BVerfG E 39, 49; Nach Ansicht Starcks (JZ 1993, S.818) stellte und stellt das BVerfG — auch noch in seiner
E 88, S.203 ff — die eugenische Indikation nicht auf dieselbe Stufe wie die medizinische Indikation. Er stiitzt die
weiterhin gegebene Abstufung auf die Tatsache, dass andere als die medizinische Indikation als Beispiele fiir
Schwangerschaftsabbriiche genannt werden, fiir die der Gesetzgeber eine Rechtfertigung vorsehen konnte, es
aber nach den Grundrechten der Frau nicht muss .... ,,Der Gesetzgeber darf...den Schutz des ungeborenen Lebens
hier hintansetzen, ist dazu aber ... nicht verpflichtet.*

'% BVerfG E 88, 257; 269; 299 f

'% BVerfG E 88, S.257; s.a. Beckmann, MedR 1998, S.160

"% Sch/Sch-Eser, § 218 a, Rz.37; BVerfG E 88, 272
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rungsgesetzes*, der zundchst im Bundestag am 29.Juni 1995 eine breite Mehrheit fand und

anschlieBend auch die Zustimmung des Bundesrates erhielt.

IlI. Zusammenfassung

Von der erstmaligen (grundsitzlichen) Anerkennung von Ausnahmetatbestinden durch das
Reichsgericht im Jahre 1927 war es kein weiter Weg hin zur Ausformulierung eines von vor-
handenen eugenischen Tendenzen beeinflulten Grundes zulédssiger Abtreibung.

Bereits acht Jahre spéter wurde erstmals eine ,,eugenische* Indikation i.R.d. Schwanger-
schaftsabbruches als zulédssig anerkannt und als solche auf eine gesetzliche Grundlage gestellt;
auch wenn dies nur im Zusammenhang mit der Durchfiihrung einer Sterilisation geschah.
Daneben kam es in der nationalsozialistischen Zeit ab 1943 zu einem Novum im Abtreibungs-
recht: neben dem individuellen keimenden Leben wurde das Rechtsgut der Lebenskraft des
deutschen Volkes unter den strafrechtlichen Schutz vor Schwangerschaftsabbriichen gestellt,
so dal} bei ,,erblich nicht wertvollen Ungeborenen‘* schon tatbestandlich kein Schwanger-
schaftsabbruch gegeben war.

1945 wurden dann sowohl in der sowjetischen wie auch den librigen Besatzungszonen alle
Regelungen aus der vergangenen Ara durch die Alliierten als Inhaber der obersten Regie-
rungsgewalt aufgehoben, wenn sie Ausdruck nationalsozialistischer Gesinnungen waren. Da-

mit entfiel auch die ,,eugenische* Indikation wieder.

Mit der Griindung zweier deutscher Staaten kam es darauffolgend zu zwei verschiedenen Re-
gelungen im Bereich des Abtreibungsrechts. Wihrend in der Bundesrepublik mit der erst
1976 eingefiihrten, zeitlich abgestuften Indikationsregelung auch eine eugenische Indikation
von Gesetzes wegen zugelassen wurde, kam es in der ehemaligen DDR nach verschiedenen
Regelungen, die den Schwangerschaftsabbruch bei Belastung eines Elternteils mit einer
schweren Erbkrankheit zunédchst als Rechtfertigungsgrund ausgestalteten und spiter diesen
von der Strafbarkeit i.R.e. staatlichen Erlaubnis ganz ausnahmen, zum Gesetz iiber die Unter-
brechung der Schwangerschaft von 1972. Dieses liel} iiber eine Generalklausel unter Zuhilfe-
nahme von einer Durchfithrungsbestimmung und der Instruktion dazu ,,eugenische Fallkons-
tellationen* als Ausnahmefille zu, so daf} auch hier ,,eugenisch motivierte Abtreibungen*

zuldssig und sogar nicht strafrechtlich relevant waren.
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Mit der Wiedervereinigung und dem Aufeinandertreffen der rechtsdogmatisch unterschiedli-
chen Regelungen zum Schwangerschaftsabbruch in den beiden deutschen Staaten und dem
spater gefillten Zweiten Urteil des BVerfG zur Zuléssigkeit im Hinblick auf diese Thematik
kam es schluBendlich am 01.Oktober 1995 zum Inkrafttreten des SFHAndGm, welches die

Diskussion um eine eugenische Indikation nur ,,scheinbar zum Versiegen brachte.

B. EUGENISCHE GRUNDE IN DER GEGENWART - DIE BESTEHENDE
GESETZESLAGE , § 218 a I StGB n.F.

Im Folgenden wird die geltende Gesetzeslage nach dem SFHANdG einer eingehenden Be-
trachtung unterzogen. Besonderes Augenmerk ist auf die Beriicksichtigung der eugenisch
motivierten Fallgestaltungen im neu geschaffenen Regelungswerk der §§ 218 ff StGB zu le-
gen, wobei die auftretenden Problemstellungen dargelegt, erldutert und sodann einer Losung
zugefiihrt werden sollen. Die Moglichkeit zum (gerechtfertigten) Schwangerschaftsabbruch
aus einer solchen Intention heraus ist mit ihren Schwierigkeiten bisher — soweit ersichtlich -

nicht gentigend gewiirdigt wurden.

L Die Einordnung der Sachlagen der eugenischen ,,Indikation* durch das SFHAndG vom
21.08.1995 in das System der §§ 218 ff StGB n.F.

Mit dem Schwangeren- und Familienhilfe- Anderungsgesetz wurde das Ringen um eine Neu-
regelung des Rechts des Schwangerschaftsabbruches seit der Wiedervereinigung Deutsch-

lands im Jahre 1990 vorerst beendet.''

Dieses Gesetz brachte aber fiir die hier im Mittelpunkt
der Betrachtung stehende ehemalige ,,eugenische* Indikation entscheidende Anderungen mit

sich.

Der friiher eigenstidndig geregelte Ausnahmetatbestand vom Verbot der Abtreibung ist aus

dem Wortlaut von § 218 a StGB!'"? verschwunden; seine Konstellationen sollen aber durch

"' BGBI. 1995, 1, 1050

12 7ur Geschichte der Reformbemiihungen s.o. Pkt. Teil 2, A.IL.3.

'3 der Vorschrift, die erstmals in der Fassung des SFHAndG alle Straffreistellungsgriinde fiir einen Schwanger-
schaftsabbruch zusammenfasst
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die medizinisch-soziale Indikation des § 218 a I StGB ,,aufgefangen* werden konnen. Dem-
zufolge scheint das SFHANndG nur auf die eigene Ausformulierung der Indikation, nicht je-
doch auf ihre Funktion als ,,Rechtfertigungsgrund* verzichten zu wollen."'* Inwieweit dem zu
entsprechen ist, wird an spéterer Stelle der Arbeit zu diskutieren sein.

Vorab sollen einige grundsitzliche Erwéagungen angestellt werden.

1. Systematik der §§ 218 ff StGB n.F.

Die §§ 218 a ff StGB lassen sich gesetzessystematisch in sog. Strafbegriindungsnormen und

Straffreiheitsnormen unterteilen.'"

(a) Strafbegriindungsnormen

Strafbegriindungsnormen sind solche Normen, bei denen die Erfiillung der Tatbestandsvor-
aussetzungen die Rechtsfolge der Strafbarkeit nach sich zieht.

Strafbegriindende Vorschrift fiir das grundséatzliche Verbot des Schwangerschaftsabbruches,
das sowohl die Fremd- wie auch die Selbstabtreibung der Schwangeren erfafit, ist § 218 Abs.1
StGB n.F.

Fraglich ist, ob Verstoe gegen die in § 219 niedergelegte Beratungspflicht strafrechtliche
Konsequenzen nach sich ziehen konnen, ob die Beratung wie noch in § 218 b Abs.1 S.1 StGB
i.d.F. des 15.StAG in einem erginzenden Sondertatbestand der Strafbewehrung unterliegt.
Dies ist dem Wortlaut der §§ 218 ff StGB n.F. nach nicht mehr so. Andererseits ist die Bera-
tungspflicht nicht erst durch einen eigenen Tatbestand erfaf3t, sondern ist nach geltendem
Recht bereits ein konstitutives Element der Straffreistellung des § 218 a Abs.1 StGB n.F. Das

116

hat zur Folge, dass alle’ ° am Abbruch Beteiligten in nicht indizierten Fillen (§ 218 a I) Straf-

freiheit nur bei dem schriftlichen Nachweis einer vorangehenden Beratung erlangen und bei

1450 etwa : Sch/Sch-Eser, § 218a Rz.1,37; Lackner, § 218 a Rz.14, 16; Klinkhammer, Dt.Arztebl. 1998, A-57;
Hepp, Gynikologe 1996, 407; Otto, JURA 1996, 141; Helmke, ZRP 1995, 441; SK-Rudolphi, Vorbem. § 218

Rz.47 a.A.: Schumann / Schmidt-Recla, MedR 1998, 497, kritisch auch: Beckmann, MedR 1998, 155

15 Terminologie siehe Sch/Sch-Eser, Vorbem. §§ 218 ff, Rz.14 ff; Gropp, Schwangerschaftsabbruch, S.11, er
spricht von ,,Strafnorm(en) und ,,Straffreiheitsnorm(en)*; hinsichtlich letzterer ist die Bezeichnung von Gropp

vorzuziehen, da diese die Freistellung in § 218 I S.2 StGB n.F. — Tatbestandsausschluss — systematisch besser

erfasst.

"% Im Gegensatz zu § 218 b Abs.1 S.1 StGB a.F., der die Schwangere in S.2 von der Strafbarkeit ausnahm und
i.E. nur den Arzt als Titer {ibrig lieB3.
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deren Fehlen tatbestandlich ein Schwangerschaftsabbruch nach § 218 StGB n.F. — anstatt ei-

nes blof subsididren Kontrolltatbestandes - gegeben ist.!

(b) Straffreiheitsnormen

Straffreiheitsnormen sind solche Normen, die die Strafbarkeit des Beteiligten wegen fehlender
Strafwiirdigkeit oder Strafbediirftigkeit entfallen lassen. Falls ein ,,Auffangen* der Konstella-
tionen des ehemaligen eugenisch motivierten Schwangerschaftsabbruchs durch die gesetzlich
vorgesehene medizinisch-soziale Indikation, § 218 a IT StGB n.F., moglich sein sollte, wiirden

diese einen Rechtfertigungsgrund und somit eine Straffreiheitsnorm erfiillen.

2. Der Regelungsbereich der §§ 218 ff StGB n.F.

Der von den §§ 218 ff erfallte und geregelte Bereich soll folgend kurz umrissen werden.

(a) Geschiitztes Rechtsgut

Rechtsgiiter im Sinne des Strafrechts sind als ,,sozial wertvoll anerkannte und daher vom
Recht durch entsprechende Verhaltensnormen geschiitzte Lebensgiiter. ''®

Als solch geschiitztes Gut 1.R.d. Schwangerschaftsabbruchs ist — wie sich schon aus der sys-
tematischen Stellung der §§ 218 ff im Abschnitt der Straftaten gegen das Leben ergibt - un-

bestritten das (ungeborene) menschliche Leben anerkannt.'"’

"7 Sch/Sch-Eser, § 219, Rz.1

18 Sch/Sch-Lenckner, Vorbem. §§ 13 ff, Rz.9; Gropp, Schwangerschaftsabbruch, S.12

19 Gropp ebd.; Pluisch, S.11; Sch/Sch-Eser, Vorbem. §§ 218 ff, Rz.9; Trondle, Vor § 218, Rz.17; Krey, BT 1,
Rz.149; Wessels, BT 1, § 4 II 2; Lackner, § 218, Rz.1
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Schutzbeginn fiir das dem geborenen gleichgestellte'*’ ungeborene Leben ist der Zeitpunkt
des Abschlusses der Einnistung des befruchteten Eies in die Gebirmutter.'*! Mit der Aner-
kennung als ,,nicht mehr teil- und austauschbare Lebensprogrammeinheit einer bestimmten

122
Person “

ist auch die der Schutzwiirdigkeit i.S.e. eigenstandigen, hochstpersonlichen und
vom Leben und Schutzwillen der Mutter unabhéngigen Rechtsgutes verbunden; Abstufungen
in der Wertequaltitit des menschlichen Lebens — vor / nach der Geburt, altes / junges Leben,
behindertes / nicht-behindertes Leben — sind folglich verfassungsrechtlich ( Art.1 I GG, Art.3
I, III S.2 GG) nicht zuléssig.

Ohne erhebliche praxisrelevante Auswirkungen und deshalb unerortert bleiben die verschie-
denen Auffassungen zu weiteren Schutzgiitern neben dem ungeborenen Leben; diskutiert

werden die Gesundheit der Schwalngeren123 , deren Entscheidungsfreiheit124 und bevolke-

rungspolitische Gesichtspunkte.'*’

(b)  Angriffsobjekt

Das Angriffsobjekt ist im Gegensatz zum Rechtsgut der Gegenstand, an dem sich die Tat
vollzieht.'*
Obgleich die deutlichere Formulierung — Abtotung der Leibesfrucht — erstmals mit dem

15.StAG durch den Begriff des Schwangerschaftsabbruchs ersetzt wurde, muB sich der Ein-

12 Das Ungeborensein bringt keine andere Wertqualitit mit sich, auch wenn die geringere Strafhohe im Gegen-
satz zu den T6tungsdelikten, §§ 211 ff und die Zulassung von verschiedenen Straffreistellungsmoglichkeiten
dies nahelegen konnten. Wie das BVerfG in seinen beiden Entscheidungen zum Recht des Schwangerschaftsab-
bruches herausgestellt hat, handelt es sich auch bei den Ungeborenen ,,um individuelles, in seiner genetischen
Identitit und damit Einmaligkeit und Unverwechselbarkeit bereits festgelegtes, nicht mehr teilbares Leben, das
im Prozef3 des Wachsens und Sich-Entfaltens sich nicht erst zum Menschen, sondern als Mensch entwickelt®.
Damit unterliegt es nach Ansicht des BVerfG dem Schutz von Art.2 II S.1 und — da das Leben ,,vitale Basis der
Menschenwiirde® ist — des Art.11 GG. Abstufungen in der Wertequalitidt zwischen geborenen und ungeborenem
Leben, wie sie teilweise als zulédssig und notwendig gefordert werden — mittels spiter einsetzendem Schutz (Hil-
gendorf, NJW 1996, S.761), mittels Definition der Existenzform fiir das ,Leben‘ (Losch, NJW 1992, 2930) — bis
hin zur Verneinung des Lebensrechts des Embryos iiberhaupt (so z.B. Hoerster, JR 1995, 51; Abtreibung, S. 56,
81 ff) kann mit der kontinuierlichen Entwicklung des Nasciturus als Mensch und der damit einhergehenden
ausdriicklichen Anerkennung eines eigenstiandigen, hochstpersonlichen und vom Willen der Mutter unabhéngi-
gem Rechtsgutes (Lebensrecht) durch das BVerfG widersprochen werden, siehe hierzu ausfiihrlicher unter Pkt.:
Teil 2.B.1I1.2.a), inwieweit der Nasciturus Triger von Verfassungsrechten ist

?1'§2181S.2 StGB n.F.

2 Sch/Sch-Eser, Vorbem. §§ 218 ff, Rz.9

123 Sch/Sch-Eser, Vorbem. §§ 218 ff, Rz.12; Gropp, Schwangerschaftsabbruch, S.14 f; Trondle, Vor § 218,
Rz.17; Lackner, § 218, Rz.1; LK-Jdhnke, Vor § 218, Rz.16

124 LK-Jihnke ebenda, Rz.17; Sch/Sch-Eser, Vorbem. §§ 218 ff, Rz.12

125 §ch/Sch-Eser ebd. Rz.13; Gropp, Schwangerschaftsabbruch, S.13; Trondle, Vor § 218, Rz.17; Ebbinghaus,
FamRZ 1959, S.93; BGHSt 18, 283(285)

126 Pluisch, S.12; Gropp, Schwangerschaftsabbruch, S.16; Lackner, § 218, Rz.240
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griff weiterhin gegen die (lebende) Leibesfrucht i.S.d. im Mutterleib heranwachsenden
menschlichen Lebens richten.'*’

Ungeachtet der Erkenntnisse, wann biologisch-medizinisch von menschlichem Leben bzw.
vom Vorliegen einer Schwangerschaft oder einer Leibesfrucht gesprochen werden kann'?®, ist
mit dem tatbestandlichen Nichterfassen der Frithphase bis zur sog. Nidation, § 218 1 S.2 StGB
n.F., klargestellt, da nicht schon das befruchtete, sondern erst das in der Gebarmutter-
schleimhaut eingenistete Ei Leibesfrucht i.S.d. §§ 218 ff ist.'*

Mit AbschluB der Einnistung hingegen ist der Entwicklungsstand des Embryos'* (ab dem
61.Tag: Fetus) unerheblich, wenn er — bei Mehrlingen jeder einzelne'' - nur im Zeitpunkt
der AbbruchsmaBnahmen lebt.'* Angriffsobjekt ist daher auch ein missgebildeter Embryo.
Keine Leibesfriichte sind aber der bereits abgestorbene Embryo bzw. Fetus, die sog. Mole'*?

und unter Umstiinden der hirntote Anencephalus.'** Auch die extrauterine Schwangerschaft

ist mangels Nidation vom Schutz ausgenommen.

Da Tatobjekt der §§ 218 ff StGB n.F. die menschliche Leibesfrucht ist, endet mit Beginn der

Geburt'*® und dem Ubergang zum (fertigen) Menschen diese Eigenschaft. Mit dem Einsetzen

"7 Sch/Sch-Eser, § 218 Rz.4f; Otto, JURA, 1996, S.140, Liittger, NStZ 1983, 481

128 Selbst das BVerfG, E 88, S. 203 ff unterldsst derartige genaue Feststellungen; s.a. Hanack, Noll-GS, S.204;
Hiersche, Trondle-FS, S.670

12 Sch/Sch-Eser, § 218, Rz.6; Otto, JURA 1996, 140; Gropp, Schwangerschaftsabbruch, S.16 (noch fiir §§ 218
ff StGB a.F.); BVerfGE 88, S. 251 f

1 Ab dem 61.Tag: Fetus

! Da jeder Embryo eigenstindiges Tatobjekt — wegen der Nidation jedes einzelnen Eies — und Rechtsgut ist,
erfiillt eine ,,Schwangerschaftskorrektur” durch selektiven Fetozid, z.B. des behinderten Mehrlingsembryos, den
Tatbestand des § 218 StGB n.F. Straflosigkeit bei der ,,Reduktion von Mehrlingen* kann (v.a. fiir den Arzt)
daher nur eintreten, wenn — bezogen auf jeden einzelnen getoteten Fetus — die gesetzlichen Voraussetzungen ( §
218 a StGB) dafiir vorliegen., vgl. schon Hirsch, MedR 1988, 293; Eberbach, JR 1989, 270 ff; Sch/Sch-Eser, §
218, Rz.8

132 Umstritten ist die (straf)rechtliche Behandlung einer hirntoten Schwangeren, siehe die Diskussion zum ,,Er-
langer Baby*(z.B. Dreher/Trondle, 47.Aufl., § 218, Rz.6a, 6 b). Soweit die Leibesfrucht lebt, ist sie nach voran-
gegangen Gesagtem ein taugliches Tatobjekt i.S.d. §§ 218 ff StGB n.F. Gegen die Annahme, dass der Abbruch
der kiinstlichen Aufrechterhaltung der Vitalfunktionen der toten Schwangeren auch einen Schwangerschaftsab-
bruch darstellt, spricht die Tatsache der einzigartigen Verbundenheit von Mutter und Leibesfrucht wihrend der
Schwangerschaft, diese ,,Zweiheit in Einheit”. Eine tiefergehende Wiirdigung der Problematik ist hier nicht
vorzunehmen, da sie nicht in engem Zusammenhang mit dem Thema der Arbeit steht.

133 Unter einer ,Mole* ist ein befruchtetes Ei zu verstehen, bei dem lediglich die Zellelemente noch eine Weile
weiter wachsen, wihrend sich die Fruchtanlage des Keimes aufgrund endogener Faktoren oder exogener Schidi-
gung nicht mehr fortentwickelt; sie ist noch wihrend der Schwangerschaft zum Untergang bestimmt.

% Da der Anencephalus fiir gewdhnlich trotz seiner Krankheitssymtome, lebt*, fillt er nicht schon aus dem
Tatbestand des § 218 StGB n.F. heraus; moglich ist aber u.U. eine Rechtfertigung nach § 218 a StGB n.F.

"% Aufgrund neuerer medizinischer Erkenntnisse ist der Geburtsbeginn mit dem Einsetzen der sog. Eroffnungs-
wehen anzunehmen, wobei gleichgiiltig ist, ob diese spontan oder kiinstlich (z.B. medikamentds) hervorgerufen
sind. Bei Kaiserschnitt ist der die Er6ffnungsperiode ersetzende drztliche Eingriff als Zeitpunkt entscheidend,
allg. Meinung vgl. Sch/Sch-Eser, Vorbem §§ 218 ff, Rz.40 f; D/T, 47.Aufl., Vor § 211, Rz.2; Isemer/Lilie,
MedR 1988, 68 — Nach ,,altem* Recht stellte § 217 StGB eindeutig klar, da3 mit Geburtsbeginn der Wechsel
zwischen allgemeinen Totungsdelikten und denen des Schwangerschaftsabbruches, damit also zwischen
»Mensch® 1.S.d. Strafrechts und der Leibesfrucht, verlief. Inwieweit dessen Aufhebung Einfluf} auf eine Ver-
schiebung der Zisur hat, soll unter Pkt. B.I1.2.d. niher untersucht werden.
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der Eroffnungswehen wechseln damit die das Leben schiitzenden Strafvorschriften von den

§8§ 218 ff StGB zu den §§ 211 ff StGB; die Leibesfrucht wechselt zum Menschen. '

Teilweise'>” wird bestritten, daB gerade mit dem Geburtsbeginn in jedem Fall die Grenze zwi-
schen den unterschiedlichen Tatobjekten verlaufen soll. Kritisiert wird, da} hinsichtlich der
,Menschqualitit* einzig und allein auf die Geburtswehen und damit auf einen sich im miitter-
lichen Organismus abspielenden Prozef3 abgestellt wird, wohingegen es doch um einen eigen-
standigen, anderen (neuen) Menschen geht. Vorgeschlagen wurde deshalb eine restriktive
Auslegung des Tatbestandsmerkmales Kind'*®, wobei der Reifegrad des Neugeborenen fiir die
Frage, ob es sich tatsidchlich um ein Kind* und damit einen Menschen handelt, beriicksichtigt
und mitentscheidend sein sollte. Dies hitte zur Folge, da3 die Geburt eines vollig unreifen
Fetus diesem nicht automatisch Menschenqualitit verleihen wiirde. V.a. geschiddigte Kinder,
die der fritheren eugenischen Indikation unterlagen und bei Bejahung einer nach geltendem
Recht moglichen Abtreibung aus eugenischer Motivation heraus auch jetzt abgetotet werden
diirfen, konnten unter Umstdnden demnach auch nach der Geburt noch abgetrieben werden.
Es wiirden dann die §§ 211 ff StGB nicht zur Anwendung kommen.

Abgesehen von der Unbestimmtheit'* einer solchen Regelung'®” ist eine solche Grenzzie-
hung wegen der Ausweitung der im Strafmal} geringer bewerteten Totungen menschlichen
Lebens abzulehnen. Das Grundrecht auf Leben in Art.2 II S.1 GG wiirde in gefidhrlicher Wei-
se relativiert. Hinzukommend wiirde gerade damit das Tor zu gesellschaftsniitziger Eugenik
geoffnet, welches in der Diskussion um eugenisch motivierte Schwangerschaftsabbriiche im-

mer wieder aufgetaucht ist, aber vermieden werden sollte.

136 Pluisch, S.12; Vgl. nur D/T, 47.Aufl., Vor § 211, Rz.2

137 Gerchow/Schewe, Beitrige 27 (1970), S.61 f, 67 f; Liittger, JR 1971, S.134; Hingegen erkennt Hoerster (JR
1995, 52), der der menschlichen Leibesfrucht wihrend ,,ihrer” Entwicklungszeit ein Recht auf Leben gem.Art.2
IT S.1 GG nicht zugestehen will, ausdriicklich mit der Geburt die Leibesfrucht als schiitzenswertes ,,menschli-
ches Individuum* an, dem dann auch Art.2 II S.1 GG zukommt.

138 Siehe Gerchow/Schewe und Liittger, ebenda

% Welcher Reifegrad 1ost ,.,nur* die Strafbarkeit nach § 218 StGB aus, sogar mit eventueller Rechtfertigung
nach § 218 a StGB n.F. oder diversen Straffreistellungen v.a. fiir die Schwangere, und ab wann greifen die §§
211 ff StGB ein?

14050 auch Pluisch, S.13 f; Besonders das Verhiltnis des fritheren § 217 zu § 218 zeigte, dass die To-
tung(smafinahme) nach Beginn der Geburt nicht mehr nur als Schwangerschaftsabbruch, sondern T6tung eines
Menschen anzusehen war. Mit den genannten Argumenten kann auch nach Aufhebung des § 217 der Geburtsbe-
ginn als maBigeblicher Zeitpunkt fiir die Abschichtung von Leibesfruchtcharakter und Menschqualitit beibehal-
ten werden. Das der Gesetzgeber mit der ersatzlosen Streichung des § 217 auch eine Verschiebung der Zisur
zwischen den Delikten erreichen wollte, ist nicht anzunehmen. Zumal eine solche Verschiebung eher in Rich-
tung der Ausweitung der Schwangerschaftsabbruchsdelikte, d.h. mit spdterem Wechsel zum Objekt Mensch,
erfolgen wiirde. Dies aber wiirde der humanbiologischen Fundierung der (frither gesetzgeberisch gekennzeichne-
ten) Grenze widersprechen. (s. u. genauer)
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(c) Tathandlung und Taterfolg

Eine Schwangerschaft bricht ab'*', wer eine nicht auf blofe Nidationshemmung'** angelegte

143

Einwirkung wahrend der Schwangerschaft auf die Schwangere oder die Frucht ™ vornimmit,

die final darauf gerichtet ist, das Absterben der noch lebenden Frucht in nicht lebensfdhigen
Zustand herbeizufiihren, und diesen Erfolg erreicht.'*

Die Formulierung des geltenden § 218 StGB lisst als Handelnden jedermann, auch die
Schwangere selbst145, in Betracht kommen.

Den tatbestandlichen Erfolg des Schwangerschaftsabbruches macht mit dem Erfordernis der
gegen die Leibesfrucht gerichteten Handlung das Absterben der Frucht'*® aus; die bloBe Be-
endigung des Schwangerschaftszustandes mittels vorzeitiger Herbeifiihrung der Geburt ge-

niigt daher nicht.""’

(d) Abgrenzung zu den Totungsdelikten

Im Vergleich der Tatobjekte — beim Schwangerschaftsabbruch (§§ 218 ff) die Leibesfrucht
und bei den Totungsdelikten (§§ 211 ff) der geborene Mensch — erscheint die Abgrenzung auf
den ersten Blick unproblematisch. Fraglich ist jedoch, in welchem Zeitpunkt die Leibesfrucht
,Menschenqualitit* erlangt, der Wechsel der Strafvorschriften also erfolgt.

Mensch i.S.d. StGB wird man nicht erst mit der Vollendung der Geburt, sondern schon mit

dem Beginn des Geburtsaktes'*®, der aufgrund der medizinischen Erkenntnisse bei einem

"I Da erst mit der Nidation (straf)rechtlich eine Schwangerschaft vorliegt, werden nidationshindernde MaBnah-
men der Empfingnisverhiitung, wie intrauterine Pessare, Spiralen, die morning-after-pill, von § 218 StGB n.F.
nicht erfafit. Anders sieht die Beurteilung der Abtreibungspille RU 486 aus, die wegen ihrer abortiven (wie der
Name: Abtreibungspille schon nahelegt) Wirkungen in den Bereich des strafbaren Schwangerschaftsabbruches
fallt.

"2 Siehe vorherige FuBnote

143 ('...)auch nur eine von mehreren(..); Geschehen kann dies durch unmittelbare Einwirkungen auf die Leibes-
frucht (instrumental: z.B. Absaugen, Kiirettage; medikamentds: z.B. Prostagladine; chirurgisch: analog der
Schnittentbindung,) oder mittelbare i.F.d. Einwirkung auf die Schwangere (u.U. vorsitzliche T6tung der
Schwangeren).

“D/T, 47.Aufl., § 218, Rz.5; Lackner, § 218 Rz.3

145 Hierher gehort auch das frither gesondert geregelte ,,Zulassen®, vgl. Sch/Sch-Eser, § 218, Rz.30; Lackner, §
218, Rz.7

146 Lackner, § 218, Rz.4; Otto, JURA 1996, S.140; Sch/Sch-Eser, § 218, Rz.19; Deutlicher wurde der Taterfolg
noch durch den Wortlaut des § 218 StGB vor dem 15. StAG — Abtoten der Leibesfrucht — beschrieben.

147 Sch/Sch-Eser, § 218, Rz.19; Otto a.a.O.; Lackner, § 218, Rz.5

148 positiv-rechtlich ergab sich dies nach fritherem Recht aus § 217 StGB ,,Kindstétung®, indem es hieB3: ,,...Kind
in oder gleich nach der Geburt totet...*
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komplikationslosen Geburtsverlauf mit dem Einsetzen der Erdffnungswehen'* anzunehmen
st Fraglich ist, ob sich an dieser Beurteilung, Mensch i.S.d. Totungsdelikte mit Geburts-
beginn, etwas durch die Aufthebung des § 217 a.F. StGB durch das 6. StrRG vom 26.01.1998
dndert. Anders gefragt: ist nach der ersatzlosen Streichung des § 217 der Beginn der Geburt
auch weiterhin der mafB3gebliche Begriff fiir die Abschichtung zwischen der Leibesfrucht und
Menschenqualitét? Fiir die Bejahung dessen spricht, dass die Streichung des Paragraphen der
Kindestotung v.a. aufgrund der geringen praktischen Relevanz des Paragraphen erfolgte.'™'
Eine Veridnderung des entscheidenden Zeitpunktes der Zasur zwischen Schwangerschaftsab-
bruch und T6tungsdelikten war vom dndernden Gesetzgeber dagegen soweit ersichtlich nicht
gewollt. Wenn man zudem beriicksichtigt, dass unbestrittenes kriminalpolitisches Ziel der
festgelegten Grenze die Vorverlegung des Strafschutzes des ,,Menschen* auf den Anfang der
gefahrtrichtigen zeitlich-biologischen Zone des Geburtsvorganges ist, gebietet es die stirkere
Schutzintensitét der §§ 211 ff StGB auch ohne den im Gesetz festgeschriebenen Beleg auf
den Geburtsbeginn fiir den Wechsel der Angriffsobjekte und Strafvorschriften zuriickzugrei-

fen. Auch nach dem ,,alten* Recht wurde § 217 nur als zusitzliches Argument zu den human-

biologischen Fundierungen herangezogen.'>

Eindeutig ist demnach die Strafbarkeit der Beteiligten nach den §§ 218 ff StGB n.F. zu beur-
teilen, wenn die Leibesfrucht im Mutterleib abstirbt. 153

Schwierigkeiten hingegen bereitet die Abgrenzung der allgemeinen Totungs- von den
Schwangerschaftsabbruchsdelikten, wenn das Kind nach einer mit Totungsabsicht durchge-
fiihrten pranatalen Handlung wihrend des Geburtsvorganges oder auch erst nach der Geburt,
und damit als Mensch, stirbt. In diesem Fall hat der Eingriff noch vor dem fiir die ,,Men-
schenqualitdt” maBgeblichen Zeitpunkt stattgefunden, der Erfolg trat jedoch schon beim Men-
schen i.S.d. §§ 211 ff ein."”* Ausschlaggebend fiir die Beurteilung ist weder die Zeit der
Handlungsvornahme (wihrend der Schwangerschaft) noch die des letztlich tddlichen Eintritts.

Entscheidend ist der Zeitpunkt, in dem sich die Handlung beim Betroffenen auszuwirken be-

149 Bei operativer Entbindung ist der die Eroffnungsperiode ersetzende irztliche Eingriff entscheidend. Diskutiert
wird auch die Eroffnung der Bauchdecke. Sch/Sch-Eser, Vorbem. §§ 211 ff, Rz.13

50 Das ist allgemeine Ansicht, vgl. nur Wessels, BT 1, §1 II 2; Sch/Sch-Eser, Vorbem. §§ 211, Rz.13; Liittger,
NStZ 1983, 482

! Schliichter, 6.StRG, § 217, Rz.1

132 Siehe schon Argumente unter Pkt. Teil 2.B.I1.2.b.

%3 Pluisch, S.14 f; Sch/Sch-Eser, Vorbem. §§ 211 ff, Rz.15

'3 Handelt es sich dagegen um Eingriffe nach Beginn der Erdffnungswehen und wird das Kind infolgedessen
getotet, ist der Anwendungsbereich der Totungsdelikte durch den Wechsel der Angriffsobjekte eroffnet. Daran
andert auch die Abschaffung des § 217 (mit der Festlegung des Zeitpunktes, wann ein Mensch i.S.d. StGB ,,vor-
liegt*) nichts.
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ginnt, d.h. auf das jeweilige Tatobjekt - Leibesfrucht oder Mensch - schidigend einwirkt.'

Dies folgt aus der Tatsache, dass der Tatbestand des § 218 StGB n.F. auch durch Einwirkun-
gen auf die Leibesfrucht erfiillt werden kann, die zum Abgang der lebenden aber lebensunti-
higen Frucht und damit zum Tode fiihren."”® Demzufolge unterliegen"’ die Beteiligten der
Strafbarkeit der §§ 218 ff, wenn sich die finale Abbruchshandlung gegen die menschliche
Frucht richtet und es dabei zu einer Fehl- bzw. Frithgeburt eines lebenden, aber lebensunfihi-
gen Kindes kommt und dieses stirbt. Umstritten ist in solch einem Fall nur, ob die primire
Todesursache — wie von der Rspr.'”® gefordert — in der mangelnden Ausreifung des Kindes
liegen muss. Dies kann mit der Lehre abgelehnt werden, um auch solche Fille strafrechtlich
(§ 218)"? zu erfassen, in denen die Lebensunfihigkeit weniger auf die vom Normalverlauf
abweichende Vorzeitigkeit der Geburt als auf andere Griinde wie Schidigungen und Missbil-

190 Denn auch wenn

dungen von Organen wihrend der Schwangerschaft zuriickzufiihren ist.
andere Griinde den todlichen Erfolg mit beeinflusst haben, so ist doch die vom Wortlaut des §
218 — Schwangerschaftsabbruch — nahe gelegte und lediglich geforderte Mitursédchlichkeit des
Abbruchs fiir den Tod des Kindes zu fordern.

Weniger problematisch gestaltet sich die Lage, wenn ein lebendes Kind nach einem Schwan-
gerschaftsabbruch zur Welt kommt und nicht verstirbt. In solch einem Fall findet mit dem
Einsetzen der Eroffnungswehen der Wechsel der Angriffsobjekte und damit auch der Straf-
vorschriften statt. Das bedeutet insbesondere fiir den Arzt, dass bei nachfolgenden aktiven

TotungsmaBnahmen die Bestrafung aus den §§ 211 ff, und nicht mehr der §§ 218 ff, droht.

Auch das Unterlassen von MaBnahmen, die ein weiteres Uberleben des Neugeborenen ge-

155Liittgelr, NStZ 1983, S.483 verneint den praktischen Unterschied zwischen dem Verstidndnis des ,,Einwirkens*
als ,,Auftreffen auf das Tatobjekt* und bei dem als ,,Zeitpunkt, in welchem die schidigende Auswirkung be-
ginnt*; wohl ebenso der Meinung sind Schuhmann / Schmidt-Recla, MedR 1998, S.497; Sch/Sch-Eser, Vorbem
§§ 211, Rz.15; Lackner, § 218, Rz.4 f; Wessels, BT 1, § 1 II 2 spricht von der Einwirkung auf die nach der Ob-
jektsformel bestimmten Objekte.

156 Liittger, NStZ 1983, S.483; Gropp, Schwangerschaftsabbruch, S.18

157 Gropp, Schwangerschaftsabbruch, S.18; D/T, 47.Aufl., § 218, Rz.6; Sch/Sch-Eser, §218, Rz.22; Wessels, BT
1,§1112

" BGHS 10, 293; 13, 24; ebenso D/T, 47. Aufl., § 218, Rz.6; weitere Nachweise bei Sch/Sch-Eser, §218,
Rz.22

1% Anderenfalls miiite man diese Fille in sog. ,,Totungsdelikte i.e.S.“ (vgl.Gropp, Schwangerschaftsabbruch,
S.19) einordnen.

1% Die Unterteilung Gropps, Schwangerschaftsabbruch, S.18 f, in ,,Schiddigungen durch den Eingriff“ und , tite-
runabhingige Schidigungen* wihrend der Schwangerschaft, die beim richtigen Geburtstermin iiberlebt worden
wiren, widerspricht nicht dem oben Gesagten. Da das Gesetz nur von Schwangerschaftsabbruch spricht und es
somit allein auf die Mitursédchlichkeit dieses fiir den Tod des Kindes ankommen kann- gleich durch welche sons-
tigen Griinde der Erfolg mit beeinflusst ist- ist bei letzterer Gruppe die (Mit-) Ursédchlichkeit zwischen Abbruch
und Schédigung insoweit gegeben, als das fiir das Kind die Unterbrechung aufgrund seiner individuellen Mingel
zu frith kam. Auch bei der 3. Alternative Gropps — Kind stirbt an Schiddigung, an der es zum normalen Termin
ebenfalls gestorben wire — 146t sich mit Hilfe der conditio sine qua non — Formel (Irrelevanz der Reserveursa-
che) der Strafbarkeit gem. §§ 218 ff unterordnen.
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wiihrleisten, fiihrt wegen der als Beschiitzergarant'®' eingenommenen Stellung ab der Geburt
zum Anwendungsbereich der allgemeinen T6tungsdelikte. Das vorsitzliche (und ggf. fahrlis-
sige) Unterlassen lebensrettender und —verlingernder Manahmen ist grundsitzlich straf-
bar.'®?

Fiir den Schutz durch die Tétungsdelikte ist lediglich erforderlich, dass das Kind im Zeitpunkt
des Geburtsbeginns tatsiichlich gelebt hat, ohne vom Leben der Mutter abhiingig zu sein.'®
Unerheblich ist dagegen seine eigene weitere Lebensfahigkeit. Objekt eines Totungsdelikts
kann somit auch das Neugeborene sein, das aufgrund seiner individuellen ,,Beschaffenheit*
(z.B. Rhachischisis) auBerhalb des Mutterleibes keine Chance zum lingeren Uberleben hat.
Kinder mit korperlichen oder geistigen Defekten ebenso wie lebend zur Welt gegkommene
Missgeburten fallen ohne Differenzierungen in den Schutzbereich.'® Dies ist die Konsequenz
aus der in Art.2 II S.1 GG aufgestellten Lebensgarantie. Dem menschlichen Leben wurde
damit durch den Gesetzgeber im Wertgefiige der Grundrechtsnormen héchster Rang und
zugleich ein Anspruch auf ungeteilten Schutz durch die Rechtsordnung eingerdumt, ein abso-
luter Schutz ohne Riicksicht auf die physische Lebensfahigkeit, die Lebenserwartung oder das
subjektive Lebensinteresse, auf seine gesellschaftlich-soziale Funktionstiichtigkeit und die
ihm von anderen entgegengebrachte Wertschiatzung. Fiir die rechtliche Beurteilung gibt es
kein lebensunwertes Leben oder gar die Befugnis zu dessen Vernichtung.165

Die unterschiedliche rechtliche Behandlung'® zwischen der menschlichen Leibesfrucht und
dem geborenen Menschen, die sich v.a. dem Laien nicht erkldrbar erschlieft, hingt weder an

einer wertméfigen Differenzierung, noch an dem verdnderten korperlichen Entwicklungszu-

stand.

Das BVerfG ' hat in seiner letzten Entscheidung zum Recht des Schwangerschaftsabbruches

ausdriicklich klargestellt, dass sich der Mensch nicht zum, sondern als Mensch entwickelt.'®®

' Die Garantenstellung folgt fiir den Arzt zum einen aus dem Behandlungsvertrag (der mit dem gesetzlichen
Vertreter geschlossen wurde und eigentlich auf die Totung abzielen sollte), zumindest aber der tatsdchlichen
Ubernahme der Behandlung.

12 Dass menschliches Leben nicht unter allen Umstinden und unter Ausnutzung jeglichen medizinischen — tech-
nischen Moglichkeiten erhalten werden mubB, ist anerkannt. Zweifelhaft ist jedoch, wo genau in diesem Bereich
die Grenzen liegen. Die Frage, wann ein Behandlungsverzicht erlaubtermaB3en vorgenommen werden darf, fiihrt
somit in einen der umstrittensten und schwierigsten Beriihrungsbereiche von Medizin und Recht. (s. zu diesem
Problemkreis unter Pkt. Teil 2.B.III.1.c.(cc)

' Sch/Sch-Eser, Vorbem. §§ 211ff, Rz.14

164 Dass die Missgeburt zumindest ,,Menschenantlitz* haben miisse, kann nicht gefordert werden.

165 Wessels, BT 1, §1 I; Sch/Sch-Eser, Vorbem. §§ 211 ff, Rz.14

1% Diese findet ihren Niederschlag in der systematischen Trennung der Bedeutungsgehalte in unterschiedlichen
Tatbestinden und den unterschiedlichen Strafdrohungen.

' BVerfG E 88, 251

168 Denn auch bei dem Ungeborenen handelt es sich ,,...um individuelles, in seiner genetischen Identitdt und
damit in seiner Einmaligkeit und Unverwechselbarkeit bereits festgelegtes, nicht mehr teilbares Leben........ “
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Art. 2 II S.1 GG mit seinem Schutz steht ebenfalls der menschlichen Leibesfrucht zu, so dass
Differenzierungen zwischen beiden Rechtstrigern sich grundsétzlich verbieten. Auch dem
Entwicklungsstand kann kein unterscheidungserhebliches Gewicht zukommen: Denn zum
einen ist das Neugeborene auch nach seiner Geburt auf Hilfe Dritter angewiesen, zum anderen
setzt die verschiedene strafrechtliche Beurteilung schon beim Geburtsbeginn an; einem Zeit-
punkt, wo iiber die Nabelschnur 1.d.R. noch die Verbindung zwischen Mutter und Kind be-
steht.

Mal3geblich fiir die andere rechtliche Behandlung ist die Verschiedenheit in der Schutzfihig-
keit. Das Ungeborene befindet sich im Korper einer ebenfalls grundsitzlich unantastbaren und
schiitzenswerten Mutter. Diese Besonderheit der Zweiheit in Einheit — denn zumeist ist sich
die Mutter als erste der Tatsache der Schwangerschaft bewusst, sie kann mit ihrer Erndhrung,
Gesundhaltung die Entwicklung des Ungeborenen beeinflussen — relativiert die Schutzfahig-
keit und ist entscheidender Aspekt fiir die unterschiedliche Behandlung zwischen ungebore-

nem und geborenem menschlichen Lebewesen.

II.  Die Entscheidung des BVerfG vom 28.05.1993 — Thre Aussagen fiir die eugenische In-

dikation

Als am 28.Mai 1993 der Zweite Senat des BVerfG sein Urteil'” iiber das SFHG vom 27.Juli
1992 verkiindete, wurde der Versuch des gesamtdeutschen Gesetzgebers, mittels des SFHG
eine Regelung zu treffen, die den Schutz vorgeburtlichen Lebens und die verfassungskonfor-
me Bewiltigung von Konfliktsituationen schwangerer Frauen besser gewihrleistet, als dies in
beiden Teilen Deutschlands derzeit der Fall ist, in der vom Einigungsvertrag'® gesetzten Frist
zunichst einmal zunichte gemacht. Die zentralen strafrechtlichen Vorschriften im angegriffe-
nen Gesetzm, zum einen § 218 a I StGB, der einen innerhalb von 12 Wochen von einem Arzt

172
h

vorgenommenen beratenen Abbruc als nicht rechtswidrig einordnete, und zum anderen §

219 StGB mit der Festlegung der inhaltlichen und formalen Anforderungen an die Beratung,

' BVerfG E 88, 203 ff

"0 yol. EV Art.31 Abs.4 — BGBI. 1990 II, S.889

! Schon der offizielle Titel des SFHG = Gesetz zum Schutz des vorgeburtlichen / werdenden Lebens, zur For-
derung einer kinderfreundlichen Gesellschaft, fiir Hilfen im Schwangerschaftskonflikt und zur Regelung des
Schwangerschaftsabbruchs zeigt, dafl das Gesetz mehr und auch anders sein wollte als nur eine Novelle zum
Abtreibungsstrafrecht. (Denninger/Hassemer, KritV 1993, S.78 ff)

172 Das Wort ,beratene Abbriiche” als Kennzeichnung fiir die nach § 218 a Abs.1 i.d.F. des SFHG vorgenomme-
nen Abbriiche wurde durch Richter Bockenforde in seinem Sondervotum zum Urteil des BVerfG vom 28. Mai
1993 eingefiihrt.
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wurden als mit der Verfassung nicht vereinbar und damit nichtig erklért. Eine entscheidende
Rolle spielte dabei die Einordnung des Schwangerschaftsabbruchs gem. § 218 a I i.d.F. des
SFHG als nicht rechtswidrig.173

Hingegen hatte die Deklarierung einer Schwangerschaftsunterbrechung als nicht rechtswidrig
beim Vorliegen einer Indikation — im SFHG wurden die medizinische (§ 218 a II) und die
eugenische (§ 218 a III) Indikation als Ausnahmelagen vom Abbruchsverbot anerkannt — vor
dem BVerfG und der deutschen Verfassung Bestand.'™
Da auf die Aussagen des BVerfG-Urteils speziell zur eugenischen Indikation bereits einge-
gangen wurde' ", soll hier nur festgehalten werden, dass:
diese als notstandsidhnliche Konfliktlage, in der der medizinischen Indikation
vergleichbare seelische Uberforderungen auftreten konnen, verfassungsrecht-
lich gebilligt wurde
und dass diese verbrechenssystematisch als Rechtfertigungsgrund eingeordnet
wurde, also eine darauf griindende Abtreibung rechtmiBig ist.!”®
Wenn auch eine Einstufung der Indikationen im 2.Urteil des BVerfG zum Recht des Schwan-
gerschaftsabbruches als Rechtfertigungsgriinde erfolgte; ein Eingehen auf die dogmatische
Grundlage fiir die angenommene Rechtfertigung und die dagegen vorgebrachten verfassungs-
rechtlichen Bedenken vermied das hochste deutsche Gericht jedoch.
Ohne Beachtung der Kritik an diesem Kriterium wurde die Un-/Zumutbarkeit vom BVerfG
zur Begriindung des rechtfertigenden Charakters der Indikationen, dementsprechend auch der

eugenischen Indikation, herangezogen.

Trotz der aufgezeigten Schwichen des Urteils vom 28.05.1995 scheidet jedoch die Rechtfer-
tigungswirkung der Indikationen auch nicht aus; vielmehr muss diese zur Vermeidung von

Unbilligkeiten sogar herangezogen werden.

'3 Da die Betrachtung des beratenen Abbruchs (§ 218 a Ii.d.F. des SFHG und ebenso Abs.1 i.d. geltenden Fas-
sung) nicht Gegenstand der vorliegenden Arbeit ist, ist ein ndheres Eingehen auf (dogmatische) Konsequenzen
desselben nicht angezeigt.

" Gropp, GA 1994, 147 (149 f) — zur Rechtfertigungsproblematik der Indikationen siehe unten

' Im Rahmen der geschichtlichen Darstellung unter Pkt.AIL3.

17 Mit seiner Entscheidung hinsichtlich der zentralen Frage nach Recht oder Unrecht des indizierten Abbruchs,
also der Rechtsnatur der Indikationstatbesténde, schien das BVerfG eine jahrelang heftige wie teils auch stark
ideologisch besetzte Auseinandersetzung in der Literatur und Rechtsprechung entschieden zu haben; da eine
explizite und detaillierte Begriindung fiir seine Entscheidung im Urteil nicht erfolgte, kam es jedoch wieder zu
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III. Die Problematik der ,,Verlagerung* der eugenischen in die medizinisch-soziale Indi-

kation

1. Vergleich zur bisherigen Regelung der eugenischen Indikation — der nunmehrige ,,Weg-

fall* der eugenischen Indikation

Sowohl bei der in einem eigenen Absatz des § 218 a StGB i.d.F. des 15.StAG untergebrachten
eugenischen Indikation, § 218 a II Nr.1 StGB, als auch bei der ebenso einzeln ausgewiesenen
des SFHG, § 218 a III StGB, wurde gefordert, dass ,,(...) nach drztlicher Erkenntnis dringende
Griinde fiir die Annahme sprechen, dass das Kind (....) an einer nicht behebbaren Schiddigung
seines Gesundheitszustandes leiden wiirde, die so schwer wiegt, dass von der Schwangeren
die Fortsetzung der Schwangerschaft nicht verlangt werden kann.* Da letztgenannte Indikati-
onsregelung nicht durch das BVerfG mit dem 2. Fristenlosungsurteil fiir nichtig erklért wor-
den war, galt sie ab dem 16. Juni 1993 bis zur gesetzlichen Neuregelung des Schwanger-
schaftsabbruchsrechts durch das SFHAndG vom 29. Juni 1995 neben der Vollstreckungsan-
ordnung des BVerfG fiir § 218 a Ii.d.F. des SFHG fort.'”’

Das sich daran anschlieBende und nunmehr geltende Recht der §§ 218 ff StGB i.d.F. des
SFHANAG enthiilt (erstmalig'’®) die eugenische Indikation nicht mehr als Ausnahmetatbe-
stand zum grundsétzlichen Abbruchsverbot - mit eigenen Voraussetzungen - im Gesetzes-
wortlaut des § 218 a StGB. Die Vorschrift des § 218 a StGB n.F. als Zusammenfassung aller
Straffreistellungsgriinde'” fiir einen Schwangerschaftsabbruch behandelt in Abs.1 den sog.
beratenen drztlichen Abbruch innerhalb von 12 Wochen, in Abs. 3 die , kriminologische* oder
auch ethische Indikation, in Abs.4 verschiedene zusitzliche Privilegierungen fiir die Schwan-
gere und in Absatz 2 die medizinisch-soziale Indikation. Priagend fiir die Entwicklung hin zur
vorliegenden Gesetzeslage hinsichtlich der eugenischen Indikation war der von der SPD 1995

fl 80

eingebrachte Gesetzesentwurf ~ zur Regelung des Abtreibungsstrafrechtes. Mit dem dort

vorgeschlagenen Fehlen der eugenischen Indikation kann dieser Entwurf als Vorldufer fiir die

einem Meinungsstreit der Befiirworter und Gegner der sog. Rechtfertigungsthese. Da dieser fiir die vorliegende
Arbeit nicht von Relevanz ist, wird auf eine eingehende Darstellung verzichtet.

177 § 218 a III StGB i.d.F. des SFHG, der vom BVerfG — wie erwihnt - verfassungsrechtlich nicht beanstandet
wurde, und damit nicht von der angeordneten Ubergangsregelung erfat wurde, sondern bis zur Neuregelung in
seiner Formulierung in Kraft blieb, (BVerfG E 88, 203 (257 f)) setzte wiederum voraus, daf: ,,nach &drztlicher
Erkenntnis dringende Griinde fiir die Annahme sprechen, dafl das Kind.... an einer nicht behebbaren Schidigung
seines Gesundheitszustandes leiden wiirde, die so schwer wiegt, dafl von der Schwangeren die Fortsetzung der
Schwangerschaft nicht verlangt werden kann.

"% Im bundesdeutschen Recht

' Sch/Sch-Eser, § 218 a, Rz.1

"OBT-Drs. 13 /27
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jetzige Situation gewertet werden, der sich erfolgreich in dem iiberfraktionellen Gesetzesent-
wurf fiir ein Schwangeren- und Familienhilfednderungsgesetz niedergeschlagen hat.

Auf den ersten Blick stellt diese Streichung einer bislang bestehenden Indikation'®' eine nicht
unerhebliche Anderung der Rechtslage dar. Ob aber die Abschaffung, welche als ,,besonders
wichtiger positiver Aspekt'** des neuen Gesetzes gewiirdigt wurde, als Konsequenz nach
sich zieht, dass bisher von der ehemaligen eugenischen Indikation erfasste Fallkonstellationen
kiinftig ersatzlos der Moglichkeit einer Straflosigkeit (u.U. Rechtfertigung) entzogen sind, soll
nun untersucht werden, wobei zunichst auf die Meinung der Literatur zu diesem Problemkreis
eingegangen werden und anschlieend pro und kontra Argumente eines kompletten Wegfalls

gegeneinander abgewogen werden sollen.

(a) Meinungsstand in der Literatur

Wie die juristischen und zum Teil auch medizinischen Meinungsvertreter > die Abschaffung
der ehemals gesetzlich speziell ausformulierten eugenischen Indikation einschétzen und be-

werten, soll an dieser Stelle dargestellt werden.

aa) Stimmen gegen die Abschaffung der eugenischen Indikation

In der Arzteschaft gab es nach der Gesetzesinderung 1995 anfinglich, bedingt durch die de-
klarierte Abschaffung der bisher in einem eigenen Absatz ausgefiihrten eugenischen Indikati-
on, Verunsicherungen beziiglich der weiteren Zulédssigkeit von Abtreibungen, die sich auf
eine solche Indikation griindeten.'® Allerdings mehren sich nun die Stimmen, die die Mog-
lichkeit derartig intendierter Unterbrechungen weiterhin bejahen. Beispielhaft seien als Ver-

treter aus dem medizinischen Bereich Hepp und Hiersche genannt.

'8! Zumindest in der BRD seit 1976; zur DDR-Regelung unter Pkt. Teil 2.A.IL.2.

'82 Das Positive an der Abschaffung wurde durch den éndernden Gesetzgeber in der Vermeidung von MiB-
verstidndnissen, eine zu erwartende Behinderung eines Kindes sei ein rechtfertigender Grund fiir einen Abbruch
und diese Rechtfertigung ergebe sich aus einer geringeren Achtung des Lebensrechts eines geschiddigten Kindes,
gesehen. Gerade den von den Behindertenverbidnden geduflerten Wiinschen mit den gleichzeitig vorgebrachten
Kritiken beziiglich einer bestehenden Diskriminierung konnte nach den gesetzgeberischen Vorstellungen damit
entsprochen werden. (Zudem wiirde das BewuBtsein der iibrigen Bevolkerung fiir die besonderen Probleme
Behinderter geschrft.)

'*3 Siehe bspw. Trondle, NJW 1995, 3015; Helmke, ZRP 1995, 441; ebenso Hochreuter, KritV 1996, 172;
Sch/Sch-Eser, § 218 a, Rz.26, 37; Lackner, § 218 a, Rz.14; Hepp, Gynikologe, S.407ff (407); Hiersche, ZfG &
N 1996, S.239 f

'8 ygl. Stellungnahme der Kommission fiir Offentlichkeitsarbeit und ethische Fragen der Gesellschaft fiir Hu-
mangenetik e.V., Der Frauenarzt, 1995, S.1198
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Ersterer geht davon aus, dass nach der Neufassung des § 218 a mit Streichung der eugeni-
schen Indikation diese dem § 218 a II StGB (medizinische Indikation) subsumiert wird.'®?
Wie er ist auch Hiersche der Auffassung, dass die sog. eugenische in eine reine medizinisch-
miitterliche Indikation inkludiert wurde.'®

Aus dem juristischen Schrifttum ist v.a. Otto zu nennen, der den ,.kompletten Wegtall* der
(ehemaligen) eugenischen Indikation anzweifelt.'®’

Verzichtet wurde jedoch nur auf die Ausformulierung dieses Rechtfertigungsgrundes, nicht
aber auf die gesetzgeberische Wertentscheidung, dass in bestimmter Weise geschiadigte un-
geborene Kinder der Mutter nicht zumutbar seien(...)*“. Danach geht die eugenische Indikati-
on in dieser medizinischen Indikation auf*.'®®

Im gleichen Sinne wie er d@uBlert sich auch Beckmann.'®’ Dass kiinftig die T6tung ungebore-
ner Kinder unter den sachlichen Voraussetzungen der fritheren eugenischen Indikation nicht
mehr zuldssig sei, ist seiner Ansicht nach falsch. Dass diese Indikation nicht mehr ausdriick-
lich im Gesetz erwidhnt wird, der Sache nach (aber) lediglich eine Verlagerung auf die medi-
zinische Indikation vorliegt, wurde und wird seines Erachtens in der juristischen Literatur als
Inhalt der Neuregelung anerkannt.'”

Lt. Hennies'®' sollte urspriinglich die eugenische Indikation aus ethischen Griinden ersatzlos
gestrichen werden, dann aber hat sie gewissermaB3en Unterschlupf in der medizinisch-

sozialen Indikation gefunden.192

193 das vom Ge-

Wie eben Genannte beurteilt ein GroBteil der Vertreter aus dem Schrifttum
setzgeber erfolgte Absehen einer Aufnahme der eugenischen Indikation in das Gesetz; es

wird gerade nicht von einem kompletten Wegfall dieser Ausnahmelage ausgegangen.

'8 Hepp, Gyniikologe 1996, S.407 ff (407)

186 Hiersche, ZfG&N 1996, S.236 ff (239 f)

87 Otto, JURA 1996, 135ff (141)

188 Siehe Otto a.a.O.

189 Beckmann, MedR 1998, S.155ff (155)

050 geht z.B. Trondle, § 218 a, Rz.9a, davon aus, daf} trotz vehementer Kritik an dem gesetzgeberischen Vor-
gehen hinsichtlich der eugenischen Indikation ,,...die embryopathische Indikation ...hitte ersatzlos gestrichen
werden miissen, (anstatt) ihr in der medizinisch-sozialen Indikation ,Unterschlupf* zu gewihren*. An anderer
Stelle (NJW 1995, 3015) schreibt er, daf3 ,,(...)das Gesetz nunmehr auch als medizinisch indiziert und als ge-
rechtfertigt die absichtliche Totung allein der Behinderung wegen (anerkennt).*

1 Arztrecht 1998, S.127 ff (128)

192 Wie er auch Trondle, § 218 a, Rz.9a

193 74 nennen sind Trondle, NJW 1995, S.3009 ff (3015); Helmke, ZRP 1995, S.441; ebenso Hochreuter, KritV
1996, S.172
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bb) Stimmen fiir die Abschaffung der eugenischen Indikation

Solchen Ansichten von einer bloBen Verlagerung der ehemaligen eugenischen Indikation in
ihrer Gesamtheit in § 218 a I StGB n.F. treten v.a. Schumann/Schmidt-Recla entgegen.194

195 Abschaffung der eu-

Ihres Erachtens ist es tatsdchlich zu der vom Gesetzgeber gewollten
genischen Indikation gekommen'*® - ein ,, Auffangen* dieser Indikation in der medizinisch-
sozialen des § 218 a II StGB n.F. in dem Sinne, dass nunmehr die Totung eines Kindes nur
wegen seiner Behinderung erlaubt und gerechtfertigt ist, konne nicht stattfinden."”” Nach ih-
rem Verstdndnis des § 218 a IT StGB n.F. begriindet die Feststellung der Schidigung eines
Kindes nach der 12.Schwangerschaftswoche p.c. nur dann einen gerechtfertigten Abbruch,
wenn diese Feststellung unter Beriicksichtigung der gegenwirtigen und zukiinftigen Lebens-
verhiltnisse der Schwangeren nach drztlicher Erkenntnis zu einer Lebens- oder Gesundheits-
gefahr fiir die Schwangere fiihrt.'”® Bei si@mtlichen anderen Fallkonstellationen der ehemali-
gen eugenischen Indikation, die nicht gleichzeitig die medizinisch-soziale Indikation erfiillen,
ist hingegen nach der 12. Schwangerschaftswoche p.c. ein straffreier Abbruch nicht mehr
moglich.

Auffillig ist hier, dass beide und auch die nachfolgenden Vertreter von einem Wegfall der
eugenischen Indikation als solchen ausgehen, nicht jedoch von einem Wegfall, der eugeni-

schen Fallkonstellationen schlechthin. Diese konnen weiterhin, nur nicht i.R. einer eigenen

Ausnahmelage, zum Schwangerschaftsabbruch fiihren.

"** MedR 1998, S. 499 f

% Das ein diesbeziiglicher ernsthafter Wille gegeben war und ist, belegen z.B. die Ausfiihrungen des Gesetzge-
bers selbst, siche die amtliche Begriindung in BT-Drs.13/ 1850, S.25f u. in BT-Drs. 13/5364, S.8 und 15; die des
Abgeordneten Gohner, BT-Plenarprot. 13/47, S.3782: ,,Wir haben uns...dazu entschlossen, die embryopathische
Indikation abzuschaffen.*; und die Aussagen der Abgeordneten Wettig-Danielmeier, BT-Plenarprot. 13/47,
S.3758: ,, CDU/CSU und F.D.P. sind unserem Vorschlag gefolgt, die embryopathische oder eugenische Indikati-
on entfallen zu lassen.* und der Abgeordneten Eichhorn: ,, In Zukunft gibt es daher nur noch die medizinische
und kriminologische Indikation® (S.3756) Dagegen hatten die Abgeordneten Hiippe (BT-Plenarprot. 13/47,
S.3777) und Lanfermann (S.3761) Zweifel, ob mit der neuen Regelung eine Abschaffung der eugenischen Indi-
kation gewollt sei. Lanfermann beispielsweise ging davon aus, ,,.....daB sich in der Praxis fiir die betroffenen
Frauen* nichts dndere.

196 Schumann/Schmidt-Recla, MedR 1998, S.499: ,,Vor diesem Hintergrund fiihrt die von der Fraktion der SPD
angeregte Streichung ...zu dem Schluf}, daB es eine embryopathische Indikation nicht mehr gibt.*

750 klar Trondle, § 218a, Rz.9 und wohl auch Beckmann geht davon aus, wenn seiner Ansicht nach
,.-..lediglich eine Verlagerung auf die medizinische Indikation (vorliegt)*.

198 Schumann/ Schmidt-Recla, MedR 1998, S.500 fiihren ein Bsp. an, welches zeigt, daf3 das von ihnen erforder-
lich gehaltene Kriterium der Lebens — bzw. Gesundheitsgefahr oftmals nicht als notwendig erachtet wird. Im
Heft 9/1998 des Magazins ,,Focus™ wurde von einem SSA im 5.Monat berichtet, weil die Schwangere das be-
hinderte Kind nicht wollte und dazu der folgende Kommentar gegeben: ,,Frauen diirfen in Deutschland bis zum
Tag der Geburt abtreiben, wenn ihnen das Austragen eines kranken oder behinderten Kindes unzumutbar er-
scheint.
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So duBert sich auch Rudolphi'®, der zwar von einer grundsitzlichen Erfassung der eugeni-
schen Fallkonstellationen durch die medizinische Indikation ausgeht, aber bezweifelt, dass in
allen Féllen immer zugleich die Voraussetzungen der medizinisch-sozialen Indikation nach §
218 a Abs.2 gegeben sind.

Deutlich spricht Eser 200 yon einem ,»Wegfall“ der eugenischen Indikation, wobei aber damit
keineswegs den erfassten Fallkonstellationen -denen der eugenischen Indikation- ersatzlos
die Moglichkeit einer Rechtfertigung entzogen werden sollte. Vielmehr sollen diese Fille
durch die medizinische Indikation des Absatzes 2 aufgefangen werden. Die Fille der (nun)
nicht mehr ausdriicklich geregelten eugenischen Indikation sind nach den vorangehenden
Voraussetzungen (denen der medizinisch-sozialen Indikation) zu beurteilen.

Ebenso ist Lackner”®'

der Ansicht, dass die eugenische Indikation weggefallen ist, um im
nichsten Satz anzuerkennen, dass diese durch die sozial-medizinische aufgefangen werden
kann und in der Praxis eine Bejahung angenommen werden kann, wenn die zu erwartende,
nicht behebbare Schidigung der Leibesfrucht nach Art und Schwere so erheblich ist, dass die
Pflege und Erziehung des kranken Kindes auch bei voller Anerkennung seines Lebensrechts
eine zeitlich, kriftem#Big oder wirtschaftlich unzumutbare Uberforderung der Schwangeren

bedeuten wiirde.>*?

Von den medizinischen Vertretern tendiert wohl Klinkhammer?”® zu der Ansicht, dass es mit
der Streichung der eugenischen Indikation auch zu einem Wegfall dieser Indikation als sol-
cher gekommen ist und die Behinderung des Kindes nur bei (einer nachweislich dazu fiihren-
den) schweren psychischen Stérungen der Schwangeren die Moglichkeit der Abtreibung of-
fen hilt. Wie den Ausfiihrungen der ,,5.Medizinisch-Ethischen Klausur- und Arbeitstagung
Priinatale Medizin im Spannungsfeld von Ethik und Recht* entnehmbar ist*™, setzt sich auch

in den Reihen der Frauenirzte zunehmend letzteres Verstindnis des § 218 a II StGB durch.

1% SK -Rudolphi, Vor § 218, Rz.47

% Sch/Sch-Eser, Vorbem. §§ 218 ff, Rz.8 u. § 218 a, Rz. 20 u. 37

' Lackner, § 218 a, Rz.14

202 Lackner, a.a.O.

25 In Dt. Arztebl. 1998, S. A-57

204 Der Frauenarzt 1998, 322, wo die Problematik folgendermaBen erldutert wird: ,,Nachdem die embryopathi-
sche Indikation weggefallen ist, wird heute, auf dem Boden dieser unzutreffenden Auffassung, verbreitet davon
ausgegangen, daf} auch nach einer Prinataldiagnostik zu einem spéteren Zeitpunkt der Schwangerschaft allein
wegen eines auffilligen Befundes beim Kind eine Beendigung der Schwangerschaft medizinisch indiziert sein
kann.
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Zusammenfassend kann damit festgehalten werden, dass in der juristischen wie medizini-
schen Literatur duerst umstritten ist, ob es zu einem wirklichen Wegfall der eugenischen
Indikation gekommen ist, oder nicht vielmehr diese einfach ,,als Ganzes* von der medizi-

nisch-sozialen Indikation® gem. § 218 a I StGB n.F. aufgefangen wurde.?*

(b)  Argumente fiir den kompletten Wegfall der eugenischen Indikation im geltenden Recht

Zunichst sollen die Argumente angesprochen und erldutert werden, die ein Entfallen der In-

dikation wegen eugenischer Griinde nahe legen.

aa) Wortlaut

Datfiir, dass die ehemalige eugenische Indikation ersatzlos gestrichen worden ist und sich da-
mit die Rechtslage hinsichtlich anerkannter Ausnahmelagen vom Verbot des Schwanger-
schaftsabbruches nicht unerheblich gedndert hat, konnte die gewihlte Formulierung des Ge-
setzestextes mit dem ginzlichen Fehlen der die eugenische Indikation umschreibenden Tatbe-

standsvoraussetzungen in § 218 a StGB n.F2’

sprechen.

Da die eugenische Indikation in bisherigen Fassungen des Schwangerschaftsabbruchsrechtes
immer mit eigenen Bedingungen umschrieben worden ist, stellt sich fiir den objektiven Beob-
achter die geltende Gesetzeslage nur als komplette Abschaffung dieses Abbruchstatbestandes
dar. Warum, wenn nicht um derartige motivierte Abbriiche géinzlich zu vermeiden, sollte die
Formulierung aus dem Text heraus genommen werden?

V.a. fiir die betroffenen Gesetzesanwender, Schwangere und Arzte, driangt sich mit der Strei-
chung die Vermutung auf, dass derartig motivierte Schwangerschaftsabbriiche von der
Rechtsordnung und der Gesellschaft nicht weiter toleriert werden. Da sich keine Tatbestands-

voraussetzung fiir die eugenisch motivierte Abtreibung im Wortlaut des § 218 a StGB n.F. im

Gegensatz zu friiheren Fassungen, z.B. § 218 a II Nr.1 i.d.F. des 15.StAG oder § 218 a III

% Darauf laufen letztlich die Ansichten, die einen Wegfall der Indikation verneinen und die Erfiillung der Vor-
aussetzungen der medizinisch-sozialen Indikation nicht fiir notwendig erachten, so z.B. Trondle, § 218 a, Rz.9a
f, hinaus.

26 BAK, Dt. Arztebl. 1998, S. A-3014 f — Diese Fehlinterpretation hingt nach Ansicht der BAK mit der schon
bei der ehemaligen eugenischen Indikation gem. § 218 a I Nr.1 StGB a.F. zum Teil falsch gehandhabten Praxis
— es diirfe allein aufgrund eines auffilligen Befundes eine Schwangerschaft in der vorgegebenen Frist von 22
Wochen in zuldssiger Weise beendet werden — zusammen.

7 Im Gegensatz zur bisherigen Ausgestaltung in § 218 a I Nr.1 StGB i.d.F. des 15.StAG und § 218 a III StGB
i.d.F. des SFHG
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i.d.F. des SFHG, finden ldsst, kann nur geschlussfolgert werden, dass auf die eugenische Indi-
kation verzichtet wurde; diese also erstmalig ersatzlos gestrichen werden sollte.

Der Wortlaut spricht deshalb fiir den Wegfall.

bb) Motive des Gesetzgebers

Fiir die ersatzlose Abschaffung der eugenischen Indikation kénnte auch der hinter der erfolg-
ten Regelung des § 218 a StGB n.F. stehende Wunsch des Gesetzgebers sprechen, den geidu-
Berten Kritiken an dem bisherigen Ausnahmetatbestand vom Abbruchsverbot zu entsprechen
und sich der gednderten Wirklichkeit in der Anwendungspraxis anzupassen.

Schon bevor die Aufnahme eines gesonderten Diskriminierungsschutzes fiir Behinderte auf
Dringen der zahlreichen Behindertenverbdnde und —gruppen in das deutsche Grundgesetz im
Jahre 1994 erreicht wurde, wurden von dieser Seite Bedenken dahingehend geduflert, dass das
Abheben des § 218 a IT Nr.1 StGB a.F.?”® auf eine bestimmte Schidigung des Kindes als Dis-
kriminierung und Abwertung behinderten Lebens missverstanden werden konne.”” Nach der
Ergénzung des Art.3 III GG um seinen Satz 2 wurden im Rahmen des Gesetzgebungsverfah-
rens zum Schwangerschaftsabbruchsrecht von diesen Bedenken Forderungen nach einer Ab-
schaffung der eugenischen Indikation abgeleitet. Ebenso meldeten sich auch die beiden gro-
Ben Kirchen in Deutschland*'® mit der Sorge um eine von eugenischen Tendenzen geprigte
Entwicklung in der Abtreibungspraxis und der daraus folgenden Forderung nach Streichung

21 Um dem

der dies begiinstigenden Indikation wihrend des Gesetzesverfahrens zu Wort.
intensiven Driangen von Kirchen und Behindertenverbidnden nicht nur mit einem ,,Lippenbe-
kenntnis* nachzukommen, konnte der Gesetzgeber nur mit dem ersatzlosen Wegfall der eu-
genischen Indikation reagieren. AusschlieBlich dieser hitte den Forderungen entsprochen.*'*

Demzufolge kann man unter Beriicksichtigung dessen und der in der Gesetzesbegriindung der

Plenardebatte gegebenen Begriindung fiir den Wegtfall — man habe einem Wunsch der Kir-

% Wortgleich die eugenische Indikation gem. § 218 a III StGB i.d.F des SFHG

209 Arnade, Deutschland in bessere Verfassung, S.11 ff (11); Sch/Sch-Eser, § 218 a, Rz.38

219 Zitiert nach Klinkhammer, Dt. Arztebl. 1997, A-1485 duBerte sich der Vertreter der katholischen Kirche,
Bischof Dr. Karl Lehmann, nach dem Hinweis auf die mehr als 90-prozentige Abtreibungsquote bei diagnosti-
ziertem Down-Syndrom dahingehend, daB eine ,,latente Bereitschaft zu prénataler Selektion durch Abtreibung
sowohl in der Durchschnittsbevolkerung als auch bei einer wachsenden Zahl von Fachvertretern bestehe.* ,,Auf
diese Entwicklung aufmerksam zu machen und ihr entschieden entgegenzusteuern sei Aufgabe der Kirchen*
betonte auch Landesbischof Dr. Klaus Engelhardt (EKD).

211 Beckmann, MedR 1998, S.155 ff (155)

212 Wie Beckmann MedR 1998, 155 ff (155) schreibt, wurde tatsédchlich von Behindertenverbidnden und Kirchen
ein solches Verlangen nach Abschaffung der eugenischen Indikation geduflert.
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chen und Behindertenverbinde entsprochen” - davon ausgehen, dass die eugenische Indika-
tion komplett entfallen ist.

Fiir die ersatzlose Streichung spricht auch die Erkenntnis des Gesetzgebers, dass die Gefahr
nicht auszuschlieB3en ist, dass mittels der eugenischen Indikation langfristig das Tor zu platter
Eugenik gedffnet werden konnte.”'* Ausdruck dessen sind seine AuBerungen, es miisse das
Missverstiandnis vermieden werden, dass eine zu erwartende Behinderung des Kindes ein
rechtfertigender Grund fiir einen Abbruch sei*'” und die Rechtfertigung sich aus einer gerin-
geren Achtung des Lebensrechtes eines geschidigten Kindes ergebe.?'® Wie die in der juristi-

schen Literatur geduBerte Kritik an der ehemaligen Indikation®'’

, ihren Voraussetzungen und
deren Auslegung zeigte, kam es trotz der auf die Zumutbarkeit der Belastung fiir die Mutter
ausgerichteten Fassung der eugenischen Indikation (= Miitterliche Indikation®'®) zu einer die-
ser entgegen laufenden und untergrabenden Anwendung in der Praxis. V.a. die Weite und
Vielfalt der Interpretationsmoglichkeiten der aufgestellten Bedingungen fiihrte /oder konnte
zur Beachtung gesellschaftlicher Stromungen und Denkweisen — hier dem sich weiter durch-
setzenden Anspruchsdenken der Schwalngeren219 - und damit letztlich zur Verhinderung erb-
kranken Nachwuchses mit der bisher eingerdumten Zulassung eines Schwangerschaftsabbru-
ches im Falle einer genetischen oder prinatalen Schiidigung des Kindes fithren.**’ Die tatsiich-
liche Handhabung des Gesetzes wich somit vom vorgeschriebenen Text ab.”*' Um einer sol-
chen, sich auf die Befindlichkeiten des Kindes orientierenden Anwendung, die letztlich ein
Sonderrecht zur Abtreibung fiir behinderte Foten darstellte, wirksam entgegenzutreten, musste
die eugenische Indikation aus dem Wortlaut herausgenommen und ersatzlos abgeschafft wer-
den.

Aus dem oben aufgefiihrten Zitat des Gesetzgebers geht zudem hervor, dass sich der Gesetz-
geber den mit dem sich entwickelnden medizinischen Fortschritt einhergehenden neuen Mog-

lichkeiten und Methoden der prianatalen Diagnostik bewusst war und deren Risikofaktor fiir

> BT-Drs.13 / 1850, S.25; BT-Plenarprot. 13/ 47, S.3782 C.

214 Sch/Sch-Eser, § 218 a, Rz.38, Hiersche, Trondle-FS, 669 ff (676)

> BT-Drs. 13/1850, S.18

> BT-Drs. 13/1850, S.26

T D/T, 46.Aufl., § 218 a, Rz15 ff; Eberbach, JR 1989, 265ff (2..); Hiersche/Jihnke, MDR 1986, S.1 ff(1, 2, 4f);
Hanack, Noll-GS, S.197 ff (200ff); Hochreuter, KritV 1996, S.171 ff (174 ff)

'* Hepp, Gynikologe 1996, 407 ff (407); BT-Drs. 13/1850, S.26

Y Die in der Gesellschaft weiter zunehmende Kinderfeindlichkeit beeinflusst das Denken der Schwangeren.

220 Hiersche, Trondle-FS, S.676 sprach von einer sich entwickelnden ,,neuen Ethik®, die nicht nur auf die miitter-
liche Zumutbarkeit, sondern auch eine, aus seiner Sicht iiberzogene, miitterliche Verantwortung gegeniiber dem

werdenden Leben Bezug nahm.

21 D/T, 46.Aufl., § 218 a, Rz.13; Hanack, Noll - GS, S.197 ff (200f)
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die eugenische Indikation einzuschitzen wusste.””> Dem wachsenden Wunsch auf ein makel-
loses Kind konnte der Gesetzgeber bekanntermaflen wegen der eben aufgezeigten Unzulédng-
lichkeiten der ,,alten* eugenischen Indikation — wertausfiillungsbediirftige Tatbestandsmerk-
male, dazu die abnehmende Fehlertoleranz in der Gesellschaft - nur mit einer ersatzlosen
Streichung des Ausnahmetatbestandes entgegentreten.

Auch eine anders formulierte eugenische Indikation, deren Voraussetzungen ebenfalls in ge-
wissem MaBe” wertungsoffen und damit anfillig fiir sich wandelnde gesellschaftliche Auf-
fassungen mit dem Hang zu geringerer Fehlertoleranz sind, stellte keine wirksame Losung des

Problems dar.”**

cc) Gesetzgebungsgeschichte

Dass die Abschaffung des ehemals eigenstindigen eugenischen Ausnahmetatbestandes vom
Verbot des Schwangerschaftsabbruchs auch durchaus gewollt war, ldsst sich anhand der Ge-
setzgebungsgeschichte belegen.

Nach dem Zweiten Urteil des BVerfG im Bereich des Abtreibungsstrafrechtes’> wurden in
mehr oder weniger distanzierter bis hin zu wortgetreuer legislatorischer Umsetzung dieser
Entscheidung von den Parteien und Gruppierungen im Deutschen Bundestag Gesetzesvorla-
gen eingebracht.

Wiihrend die Gruppe der PDS — Abgeordneten wegen ihrer vorgeschlagenen kompletten
Streichung der strafrechtlichen Vorschriften iiber den Schwangerschaftsabbruch und einer
gleichzeitigen Einfithrung des Rechts der Frau zur Selbstbestimmung hinsichtlich des Austra-
gens oder Abbrechens der Schwangerschaft in Artikel 2 des Grundgesetzes géinzlich auf die
eugenische Indikation verzichten konnte®°, erfolgte eine Entfernung dieser Indikation im sog.
Hiippe — Entwurf aufgrund der Intention eines verschirften Schutzes des menschlichen Le-
bens vor der Geburt. Im Gegensatz zu den anderen diskutierten Losungsansitzen, Fristen- und

Indikationsregelungen, sah die Hiippe-Vorlage fiir einen verbesserten Lebensschutz in § 218 a

2 Vor allem die Moglichkeit, auch immer mehr und leichtere Schidigungen, wie bspw. den KlumpfuB, zu er-
kennen, stellte im Zusammenspiel mit den vorhandenen auslegungsbediirftigen Kriterien und einer abnehmenden
Fehlertoleranz eine Gefahr i.R. der eugenischen Indikation dar.

* Um mehrere Fallkonstellationen erfassen zu kénnen

¥ Denn obgleich es auch bei der Fassung des § 218 a Il Nr.1 StGB a.F. mit der eingerdumten Zulassung eines
Schwangerschaftsabbruches im Falle einer genetischen oder sonstigen Schédigung des Kindes letztentscheidend
um die Vermeidung der fiir die Schwangere befiirchteten psychischen Belastung ging, befiirchtete man schon
dort, daf trotzdem langfristig der Einfluf eugenischer Gesichtspunkte Bedeutung gewinnen konnte, vgl.
Sch/Sch-Eser, § 218 a Rz.38

2 BVerfG E 88, 203 ff (= 2.Fristenlosungsurteil) vom 28.Mai 1993

?* BT-Drs. 13/ 397
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Abs.1 nur die eng gefasste, vitale medizinische Indikation — Vorrang des Lebens des Kindes
vor dem Leben der Mutter — vor, die zudem eine bloe Straflosstellung, statt einer Rechtferti-
gung fiir die Beteiligten,”*” in Aussicht stellte. § 218 a Abs.2 des Hiippe — Entwurfes riumte
zwar fiir den Schwangerschaftsabbruch bei dem Vorliegen einer ,,aulergewohnlich schweren
Bedriingnis***“ die Moglichkeit der Strafmilderung und unter Umstinden auch des génzlichen
Absehens von Strafe ein. Ob eine solche Bedringnis auch bei einer erblich- oder krankheits-
bedingten Schidigung des Kindes anzunehmen wire, wird durch die Begriindung des Entwur-
fes offen gelassen.””” Da dieser absichtlich auf die Definition objektiver Kriterien zur Beg-
riffsumschreibung verzichtete, ist ein Erfassen eugenischer Fallkonstellationen durch dessen §
218 a Abs.2 nicht auszuschlieBen, jedoch mit ,,hohen Hiirden* verbunden.?*°

Die Gesetzesentwiirfe zur Neuregelung des Problems des Schwangerschaftsabbruchs der
Fraktionen der FDP*' und der CDU/CSU?*” hingegen enthielten jeweils eine mit Rechtferti-
gungswirkung ausgestattete eugenische Indikation. Gegeniiber der alten Fassung in der For-
mulierung etwas abgewandelt, war die eugenische Indikation ansonsten im Kern unverindert
in beide Entwurfstexte iibernommen worden.**

Als sog. Vorreiter der geltenden Gesetzeslage hinsichtlich der eugenischen Indikation konnte
der Gesetzesvorschlag der SPD-Fraktion®* bezeichnet werden. Dieser Entwurf wies als einzi-
ge rechtfertigende Indikation fiir einen Abbruch die medizinische in § 218 a Abs. III auf. Die
mit einer solchen Neufassung nahe gelegte Streichung der eugenischen Indikation wurde da-
mit begriindet, dass nach Ansicht der SPD-Fraktion die zu erwartende schwere Behinderung

des Kindes unter Beriicksichtigung der gegenwirtigen und zukiinftigen Lebensverhiltnisse

7 Ahnliche Ansitze der Beschrinkung von zugelassenen Indikationen wurden schon wihrend der Geltungszeit
der 88 218 ffi.d.F. des 15.StAG in der Literatur diskutiert, siche namentlich Belling, Rechtfertigungsthese,
S.53ff, 971f, 110ff, 129ff, der nur die doppelt-vitale Indikation als Rechtfertigungsgrund fiir begriindbar hilt.

%% Eine solche Bedringnis sollte wie die Schuld vom Titer selbst nicht herstellbar oder zu kalkulieren sein.
Damit wire sie ein Zustand, den der Titer erleidet und der durch objektive duflere oder innere Umstédnde beim
Titer zu einer subjektiven Situation der Ausweglosigkeit fithren wiirde; vgl. BT-Drs.13 /395, S.7

9 Als dementsprechender extremer Fall i.S.v. § 218 a IT wurde eine durch Vergewaltigung entstandene
Schwangerschaft angesehen. Auch wenn die Geburt des Kindes mit einer schweren gesundheitlichen Beeintrich-
tigung der Schwangeren verbunden wire, so ,.konnte* dies im Einzelfall zu einer ,,auf3erordentlich schweren
Bedringnis* fithren; s. BT-Drs. ebd.

% Noch wihrend der Beratung der einzelnen eingebrachten Gesetzentwiirfe gingen die Hiippe-Entwurfs-
Vertreter davon aus, daf} die sonstigen Indikationen (gegeniiber der vitalen)im eigenen Entwurf als Strafaus-
schlieBungsgriinde geregelt seien, vgl. BT-Drs.12/2875, womit die eugenische Indikation nunmehr auch den Fall
einer ,,aulerordentlich schweren Bedringnis* ausmachen konnte.

> BT-Drs.13 /268

2 BT-Drs.13 /285

33 In beiden Entwiirfen war wie bei der ,,alten Fassung eine Frist von 22 Wochen nach der Empfingnis fiir den
Abbruch vorgesehen. Durch die Anderungen in der tatbestandlichen Umschreibung sollte noch deutlicher als
bisher hervorgehoben werden, daf nicht die Schddigung des Kindes als solche, sondern nur der Gesichtspunkt
der Unzumutbarkeit der Belastung fiir die Mutter der Grund fiir die Rechtfertigung der Schwangerschaftsunter-
brechung war und ist; vgl. BT-Drs. 13 /285, S.18; BT-Drs. 13 /268, S.21

**BT-Drs.13/27
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der Schwangeren eine schwerwiegende Beeintrdchtigung des korperlichen und seelischen
Gesundheitszustandes darstellen kann.

Diese Argumentation zum Wegfall wurde zunéchst in den iiberfraktionellen Entwurf von
CDU/CSU, E.D.P. und SPD** und spiter auch vom Gesetzgeber des Schwangeren-und Fami-

lienHilfeAnderungsG **® iibernommen.

Somit ist vor dem Hintergrund, dass der angeregten Streichung entsprochen wurde und
gleichzeitig diejenige medizinisch-soziale Indikation mit den bisherigen Voraussetzungen
beibehalten wurde, die schon nach ,,altem‘ Recht gegebenenfalls nach Ablauf der 22-
Wochen-Frist durch eugenische Fallkonstellationen erfiillt sein konnte, der Schluss auf eine

Abschaffung der eugenischen Indikation zuldssig.

Dies belegen auch die folgenden Ausfiihrungen verschiedener Abgeordneter kurz nach der
Verabschiedung und Verkiindung des SFHAndG. So #uBerte sich die Abgeordnete Wettig-
Danielmeier (SPD)237 positiv dariiber, dass ,,(...) CDU/CSU und F.D.P. unserem Vorschlag
gefolgt (sind), die embryopathische oder eugenische Indikation entfallen zu lassen.* Ebenso
unmissverstindlich ist die Aussage der Abgeordneten Eichhorn®*® aus den Reihen der
CDU/CSU: ,(...) Insbesondere die Behindertenverbinde, aber auch die Kirchen haben uns
immer wieder aufgefordert, auf eine embryopathische Indikation zu verzichten. ...In Zukunft
gibt es daher nur noch die medizinische und die ,,kriminologische* Indikation.* Der Abgeord-
nete Géhner (CDU/CSU)** kommentierte die geltende Fassung der medizinisch-sozialen
Indikation gem. § 218 a II StGB n.F. so: ,,(...) Es wird kiinftig nur noch zwei Indikationen
geben,...eben diese medizinische Indikation und die ,,kriminologische* Indikation. Wir haben
uns nach sehr sorgfiltiger Priifung und Beratung mit vielen Fachleuten dazu entschlossen, die
embryopathische Indikation abzuschaffen, weil damit das Missverstidndnis (...) verbunden
war, dass letztlich die embryopathische Indikation eine Totung rechtfertige, weil das Kind
behindert sei.(...) Um dies ohne jeden Zweifel klarzustellen, war es uns ein wichtiges Anlie-
gen, dem dringenden Wunsch der Kirchen, der Behindertenverbiande und anderer nachzu-
kommen, die in der Tat hochst missverstiandliche embryopathische Indikation abzuschaf-

fen.?*” Wer jetzt behauptet, wir wiirden iiber die Hintertiir einer medizinischen Indikation die

> BT-Drs.13/1850

>*BGBI.1995, 1, S.1050

7 BT-Plenarprot. 13/47, S.3758

3% BT-Plenarprot. 13/47, S.3756

239 BT-Plenarprot. 13/47, S.3782

0 Hingegen #uBerten die Abgeordneten Hiippe (CDU/CSU) und Lanfermann (F.D.P.) Zweifel daran, ob mit der
neuen Regelung eine Abschaffung der eugenischen Indikation gewollt sei. Der F.D.P. Verhandlungsfiihrer Lan-
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embryopathische Indikation ohne Frist wieder einfithren, dem muss ich unterstellen, dass er
den Gesetzestext nicht gelesen hat, geschweige denn die Begriindung. (...)*

Auch die Bundesregierung stellte ein knappes Jahr nach Inkrafttreten der neuen §§ 218 ff
StGB noch einmal klar, dass ,,(....) die embryopathische Indikation ...mit dem ... SFHANndG
entfallen* (ist). Mit dem Wegfall der embryopathischen Indikation ist keine Anderung der
Voraussetzungen der medizinischen Indikation im Vergleich zu der vor Inkrafttreten des

SFHANAG geltenden Fassung erfolgt.” Und an anderer Stelle***

wurde darauf verwiesen, dass
,»(...) fiir sie (ungeborene Behinderte) hinsichtlich eines moglichen Schwangerschaftsabbruchs
keine Sonderregelungen bestehen, sondern dass der Wegfall der embryopathischen Indikation
gerade der Klarstellung diente, dass das ungeborene behinderte Leben im Vergleich zum un-

geborenen unbehinderten Leben keinem Sonderstatus unterworfen ist.*

Demzufolge sprechen die Gesetzgebungsgeschichte und spiter erfolgte Aussagen von Abge-

ordneten und der Bundesregierung fiir einen Wegfall der eugenischen Indikation.

dd) Verhiltnis der eugenischen Indikation, § 218 a II Nr.1 StGB a.F., zur medizinisch-
sozialen Indikation gem. § 218 a I Nr.2 StGB a.F.

Ebenfalls fiir ein Entfallen des im vorher geltenden Recht separat aufgefiihrten eugenischen
Abbruchstatbestandes konnte das wihrend des 15. StAG viel diskutierte Verhéltnis der Eigen-
standigkeit der einzelnen Indikationen untereinander sprechen.

Vorweg ist festzuhalten, dass die medizinische Indikation gem. § 218 a I Nr.1 StGB i.d.F. des
15.StAG wortgleich zur heutigen medizinisch-sozialen Indikation, § 218 a II StGB i.d.F. des
SFHAnNdG, war.

Ankniipfungspunkt fiir die Problematik des Verhiltnisses der alten medizinischen zu der eu-
genischen, der ,.kriminologischen‘ und der Notlagenindikation war die in § 218 a Il StGB a.F.
aufgefiihrte Klausel, dass ,,(...) die Voraussetzungen des Abs.1 Nr.2 ...auch als erfiillt (gelten),
wenn (...)%.

Welche Deutung dadurch nahe gelegt wurde, war in der juristischen Literatur umstritten.

fermann (BT-Plenarprot.13/47, S.3761) meinte, daf sich in der Praxis fiir die betroffenen Frauen nichts dndern
werde. Hiippe (BT-Plenarprot. 13/47, S.3777) befiirchtete, dal bei Aufnahme der embryopathischen Indikation
in die medizinische ,,auch bis zur Geburt behindertes Leben getttet werden diirfe., vgl. Schumann/Schmidt-
Recla, MedR 1998, S.499

! BT-Drs.13/5364, S.15
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Einerseits schien eine Vorrangstellung fiir die medizinische Indikation i.S.e. Oberindikation
mit den anderen Ausnahmetatbestinden als deren bloBBe Unterfille durch den Gesetzgeber
gewollt.243 Gegen eine solche Ausgestaltung des § 218 a StGB, die beim Vorliegen der Unter-
indikationen zugleich die Voraussetzungen der medizinisch-sozialen Indikation als erfiillt

ansah®*

, wurde vorgebracht, dass trotz Uberlappungen in den Randzonen es sich bei den In-
dikationen um ganz verschiedene, voneinander abgrenzbare Sachverhalte handeln wiirde.
Nicht umsonst wire bei jeder Indikation eine vollstindige Umschreibung der Konfliktslage,
die den Eingriff rechtfertigte, zu finden gewesen. Demnach musste trotz der in Abs.2 aufge-
stellten unwiderleglichen Vermutung”® weiterhin iiber jede (der medizinischen in § 218 a I
StGB a.F.) nachgeordnete Indikation selbstindig und von den Voraussetzungen des Abs.1
unabhingig entschieden werden.>*

Fiir die Favorisierung eines solchen Verstiandnisses der Einzelindikationen untereinander —
Eigenstindigkeit der einzelnen Indikationen"’, die eine Gleichstellung aller vier Ausnahme-
tatbestinde zum Abbruchsverbot zur Folge hatte — sprachen v.a. die im Gesetz vorgeschriebe-
nen unterschiedlichen Indikationsfristen. Z.B. bei der medizinischen Indikation: unbegrenzt,
bei der eugenischen Indikation: 22 Wochen.**® Auch der Verweis in § 219 StGB i.d.F. des
15.StAG auf § 218 a II StGB dieser Fassung wire bei einer einzigen Oberindikation iiberfliis-
sig gewesen.249

Wenn man also § 218 a StGB a.F. ein solches Verstindnis gleichrangiger Indikationen unter-

250

stellt™", welches v.a. durch eine vollstindige Umschreibung jeder Konfliktslage im Gesetzes-

*? BT-Drs. ebd., S.8

3 BT-Drs. 7/4696 S.7 in Anlehnung an eine EntschlieBung des Dt. Arztetages; dhnlich auch der Gesetzentwurf
der CDU/CSU-Fraktion, BT-Drs. 7/4211

 Diese Konsequenz zogen: Lackner, NJW 1976, 1236 f; Schreiber, FamRZ 1975, S, 670 f; auch Sch/Sch-Eser,
24.Aufl., § 218 a, Rz.3; Lt. Beulke, FamRZ 1976, S.598 wird ,,...mit einer solchen unwiderleglichen Vermutung
letztlich die medizinische Indikation zum alleinigen Rechtfertigungsgrund‘ erhoben.

* GroBtenteils wird die ,,Kongruenzklausel“ als unwiderlegliche Vermutung angesehen, so z.B. Lackner,
20.Aufl., § 218 a, Rz.1; Schreiber, FamRZ 1975, S.670; Beulke a.a.O., der jedoch die vollstindige Auferachtlas-
sung anrit; Schmitt, FamRZ 1976, S.595 geht nur von einer ,,Fiktion* aus

246 Lackner a.a.0.; Schreiber a.a.0.; Beulke a.a.0.; Geilen, JZ 1968, 148

7 SK-Rudolphi, § 218 a, Rz. 11 f

% K-Jdhnke, §218 a, Rz.2; Beulke, FamRZ 1976, S.598; Schreiber, FamRZ 1975, 671

9 Mit Hinweis auf diese Gegenargumente schlufolgerte Beulke, daB man ,,...der gesetzlichen Vermutung
keinerlei Bedeutung ...““ beimessen sollte.

0 Sch/Sch-Eser, §218 a, Rz.23 hingegen deutet(e) die geregelten Indikationen als ,,gesetzlich konkretisierte
Unterfille einer medizinisch-sozialen Gesamtindikation®. Demnach gibt es drei Moglichkeiten fiir das Verhiltnis
der einzelnen Indikationen untereinander: 1. Die selbstidndig nebeneinanderstehenden Indikationen 2. Die gesetz-
lich konkretisierten Unterfille einer medizinisch-sozialen Gesamtindikation und 3. Die Unterindikationen
(=Unterfille) einer medizinischen Oberindikation. Der Unterschied zwischen beiden letzteren besteht It. Eser
darin, daf3 die bloe Unterindikation nur bei einer Gefidhrdung der Schwangeren bejaht werden konnte, die zu-
mindest dem Schweregrad nach einer Gesundheitsbeeintridchtigung i.S. der medizinischen Oberindikation ver-
gleichbar gewesen wire, es also eine Anbindung in der Schwere an die medizinische Indikation gegeben hitte.
Die eugenische Indikation gem. § 218 a I Nr.1 StGB a.F. als gesetzlich konkretisierter Unterfall hingegen wire
konstitutiver Teil der medizinischen Indikation gewesen und hitte deren Rahmen und Rechtfertigungsniveau
mitbestimmen konnen.
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text gekennzeichnet war, so konnte die geltende Gesetzeslage mit der Nichtauffiihrung von
eigenen Tatbestandsvoraussetzungen den Schluss der ersatzlosen Abschaffung der eugeni-
schen Indikation nahe legen. Denn eine nicht umschriebene Konfliktsituation kann den nor-
malerweise durch sie abgedeckten Sachverhaltsbereich nicht iiber einen anderen Ausnahme-
tatbestand der Rechtfertigung zufiihren. Davon ausgehend, dass eigenstindige Konfliktlagen
durch die eugenische Indikation erfasst wurden — wo allenfalls hidufig, aber keinesfalls not-
wendig zugleich Abs.1 erfiillt war —, konnen diese unter dem medizinischen Méntelchen nun
keinen Unterschlupf finden.

Die Systematik ldsst — wie ehemals - keine Subsumierung aller eugenischen Fallkonstellatio-
nen in die der alten Fassung des § 218 a I Nr.2 StGB sachlich entsprechenden medizinisch-
sozialen Indikation gem. § 218 a II StGB n.F. zu.

Hinzukommend ist zu beachten, dass fiir ein selbstindiges Nebeneinander von eugenischer
und medizinischer Indikation nach ,,altem* Recht sprach, dass die ihre (der eugenischen 1.)
rechtfertigende Wirkung begriindenden Umsténde keineswegs in der Regel mit denen der
medizinischen 1. identisch waren. Sie dienten nicht wie diese vordergriindig der Erhaltung
von Leben und Gesundheit der Schwangeren, sondern primér der Wahrung anderer schutz-
wiirdiger Belange der Schwangeren.”' V.a. eine solche Verschiedenheit der Handlungsziele
beider Indikationen macht es nach dem Verzicht einer extra gesetzlichen Regelung der euge-
nischen Indikation unmoglich, deren Fallkonstellationen insgesamt auf die medizinisch-
soziale Indikation zuriickzufiihren, eine vollstindige Verlagerung einer ganzen Indikation
zuzulassen. Dies wiirde auf die gesetzliche Fiktion hinauslaufen, dass die Voraussetzungen
der medizinisch-sozialen Indikation gem. § 218 a II StGB n.F. auch dann als erfiillt gelten,

wenn sie in Wahrheit gar nicht vorliegen.

Um ein solches Vorgehen zu vermeiden, ist bei Annahme des ehemals eigenstdndigen Cha-

rakters von dem ersatzlosen Wegfall der eugenischen Indikation auszugehen.

ee) Artikel 3 Abs.3 S.2 GG

Fiir einen kompletten Wegfall der eugenischen Abbruchsmoglichkeit konnte zudem der 1994
im Zuge der Anderung des Grundgesetzes dem Art.3 III GG angefiigte Satz 2: ,,Niemand darf

wegen seiner Behinderung benachteiligt werden.* sprechen.

! Hepp, Gynikologe 1996, 407ff (408); SK-Rudolphi, §218 a, Rz.11 f
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Mit diesem ,,Grundrecht der Behinderten*? 2, das erst nach beharrlichem politischen Bemiihen
der Behindertengruppen und —verbinde in den Anderungsentwurf des Grundgesetzes aufge-
nommen®>* und dann sowohl von Bundestag wie auch Bundesrat mit diesem beschlossen
wurde, werden erstmalig Behinderte aus der Rolle des Objektes des staatlichen Handelns he-
rausgehoben und als gleichberechtigte Staatsbiirger ausdriicklich anerkannt.”>* Die Wertord-
nung des Staates bekennt sich damit unmissverstindlich dazu, dass behinderte ebenso wie
nicht behinderte Menschen zum Gesamtvolk gehoren. Eine benachteiligende Unterscheidung
wiirde — da die Behinderung als géngige Erscheinungsform des menschlichen Seins, die an
der Wiirde des Menschen teilnimmt — dementsprechend den Wertanspruch auf Menschen-
wiirde verletzen.”> Durch das neue Grundrecht wurde festgelegt, dass an das Bestehen einer
Behinderung keine fiir den behinderten Menschen nachteilige Rechtsfolgen gekniipft werden
diirfen.

Mit der Zulassung der Moglichkeit eines Schwangerschaftsabbruchs unter dem Gesichtspunkt
der voraussichtlichen Schidigung des noch ungeborenen Kindes (=eugenische Indikation)

konnte aber gerade insoweit eine nachteilige Rechtsfolge gegeben sein.

Unter die Schadigung des ungeborenen Kindes fielen bei diesem im friitheren Recht anerkann-
ten”® Ausnahmetatbestand zum grundsitzlichen Verbot des Abbruches sowohl korperliche
Miingel wie geistige Leiden.”’ Dazu vergleichbar ist der Begriff der Behinderung in Art.3 III
S.2 GG. Dieser ist zwar nicht unumstritten.”® GemiB dem verallgemeinerungsfihigen § 3 I
SchwbG ist aber hierunter die Auswirkung einer nicht nur voriibergehenden Funktionsbeein-
trichtigung — die auf einem regelwidrigen korperlichen, geistigen oder seelischen Zustand
beruht — zu verstehen. Damit greift auch die Behinderung auf korperliche und geistige Regel-
widrigkeiten zuriick.

Aus dem unumstrittenen rechtspolitischen Anliegen heraus, die Rolle der Behinderten in der
Gesellschaft, ihre Akzeptanz und Integration im alltiglichen, mitmenschlichen Umgang zu

verbessern, und so mittels eines verfassungsrechtlich verankerten Wertungsaktes in der Ge-

2 Sachs, RAJB 2/96, S.154 ff (154); Jiirgens, ZfSH/ SGB 1995, S.353 ff (356)

*3 Diese Ergiinzung des Grundgesetzes geht nicht auf eine Empfehlung der Gemeinsamen Verfassungskommis-
sion zuriick, sondern wurde erst spiter in den Anderungskatalog aufgenommen und schlieflich mit verabschie-
det, vgl. Jiirgens, ZfSH/SGB 1995, 353 ff (354f)

4 Jiirgens, ZfSH/SGB 1995, 353 f(356)

255 Jurgens, ebenda

%§218 alINr.1 StGB i.d.F. des 15.StAG und § 218 a Il i.d.F. des SFHG

7 Art & Ursache der Schidigung waren unerheblich, erforderlich waren allerdings die Nicht-Behebbarkeit, ein
gewisser Grad an Wahrscheinlichkeit des Eintritts und ein bestimmter Schweregrad der Schiadigung.

¥ Genauer dazu siehe in der Arbeit weiter unten, Gliederungspunkt. Teil 2.B.II1.2.a)cc)
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sellschaft das Bewusstsein fiir die Belange Behinderter zu schirfen®’, bezweckt das geschaf-
fene Diskriminierungsverbot einen verbesserten Schutz behinderter Menschen. Die ,,einseiti-
ge*“ Ausrichtung des Schutzes — verboten sind nur Benachteiligungen — sollte sicherstellen,
dass verfassungsrechtlich legitime, begiinstigende Sondertatbestinde und Mafinahmen nicht
erst im Rahmen relativierender Interpretation eines weitergehenden Differenzierungsverbotes
gerechtfertigt werden miissen.”®

Wenn nun die eugenische Indikation hingegen gerade Situationen, in denen
(hochst)wahrscheinlich ein behindertes Kind auf die Welt kommen wird, als ausschlaggeben-

den Anlass nimmt und unter (weiteren261

) bestimmten Voraussetzungen ein ,,Tor* zur Abtrei-
bung erdffnet, konnten beide diamentral gegenldufige Ziele verfolgen.

Wihrend mit der Einfithrung des Rechts gem. Art.3 III S.2 GG die Belange Behinderter aus-
driicklich in der ranghochsten Wertordnung der Bundesrepublik Deutschland beriicksichtigt
und garantiert sind, wird bei der eugenischen Indikation bei eben dieser Diagnose ,,Behinde-
rung* das ebenfalls vom BVerfG mit Verfassungsrang eingestufte Lebensrecht des Nasciturus
der Totung preisgegeben. Infolge dessen konnte die Einfithrung des Art.3 III S.2 GG unter
Beriicksichtigung der Nichtauffithrung der eugenischen Indikation im Wortlaut des neuen §
218 a StGB fiir den kompletten Wegfall dieser Indikation sprechen.

Ob letztlich tatsdchlich ein VerstoB3 gegen das Behindertengrundrecht vorliegen wiirde, also
eine Benachteiligung behinderter Foten 1.S.v. Art.3 III S.2 GG anzunehmen wire, soll erst an
spaterer Stelle in der Arbeit geklart werden. Insbesondere die Frage der Grundrechtsfihigkeit
des Nasciturus, iiberhaupt und im speziellen fiir das Recht aus Art.3 III S.2 GG, wird dort
eingehend erortert.

Dass sich der Gesetzgeber bei der Neuregelung des Rechts des Schwangerschaftsabbruches
bewusst war, dass mit der im Grundgesetz festgelegten Gleichstellung der behinderten Men-
schen auch damit nicht in Einklang stehende Gegebenheiten auf rechtlicher, gesellschaftlicher
und 6konomischer Ebene rechtswidrig sind und in einen verfassungskonformen Zustand ge-
bracht werden miissen®®?, kommt in der gegebenen Gesetzesbegriindung263 deutlich zum Aus-
druck. Denn von einer eugenischen Indikation ist abgesehen worden, um Missverstindnisse

zu vermeiden, die Rechtfertigung ergebe sich aus einer geringeren Achtung des Lebensrechtes

259 Scholz, M/D, Art.3 III, Rz.174; Herdegen, Deutschland in bessere Verfassung, S.29ff (33)

60 Osterloh, GG-Sachs, Art.3, Rz.311; Jiirgens, NVwZ 1995, 452f (453)

! Diese weiteren Bedingungen neben der Schidigung waren in § 218 a I Nr.1 StGB i.d.F. des 15.StAG bzw. §
218 aIII StGB i.d.F. des SFHG niedergelegt.

262 Jiirgens, ZfSH/SGB 1995, 353 ff (356)

*% BT-Drs. 13/1850, S.25 f
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eines geschidigten Kindes.*®* Damit spricht Art.3 III S.2 GG zunichst einmal fiir ein ersatzlo-

ses Entfallen der bisherigen eugenischen Indikation.

(c) Argumente gegen den kompletten Wegfall der eugenischen Indikation im geltenden

Recht

Ebenso, wie sich Argumente fiir die ersatzlose Streichung der eugenischen Indikation finden
lassen, sind Anhaltspunkte fiir die Gegenmeinung vorhanden, die nun folgend eingehender

untersucht werden sollen.

aa) Gesetzgeberischer Wille

Fiir die Beibehaltung der eugenischen Indikation selbst und der damit weiter bestehenden
Moglichkeit, aus einer solchen intendierten Motivation heraus abzutreiben, konnte v.a. der in
der viel zitierten amtlichen Begriindung zum SFHAndG*® durch die Aussage - ,,Durch die
Formulierung der medizinischen Indikation .... konnen diese Fallkonstellationen aufgefangen

werden‘ - zum Ausdruck kommende Wille des @ndernden Gesetzgebers sprechen.

Wihrend einerseits die ersatzlose Streichung der eugenischen Indikation immer wieder betont
(s.0.) und durch die neue Fassung des § 218 a II StGB nahe gelegt wurde, konnte die gegebe-
ne Begriindung dem ausdriicklich widersprechen; diese spiegelte die parteieniibergreifende
Ansicht wieder, dass ,,....die zu erwartende schwere Behinderung des Kindes unter Beriick-
sichtigung der gegenwirtigen und zukiinftigen Lebensverhiltnisse der Schwangeren eine
schwerwiegende Beeintrachtigung des korperlichen und seelischen Gesundheitszustandes

<266

darstellen kann.*“”™ Damit sah man die eugenischen Fallkonstellationen durch die Formulie-

rung der medizinischen Indikation als abgedeckt an.*®’

6% Ob letztlich tatsichlich ein VerstoB gegen das Behinderten-Grundrecht vorliegen wiirde, also eine Benachtei-
ligung behinderter Foten i.S.v. Art.3 III S.2 GG anzunehmen wire, soll nicht an dieser Stelle, sondern erst weiter
unten in der Arbeit gekliart werden. Insbesondere auch die Grundrechtsfahigkeit des Nasciturus iiberhaupt und im
speziellen fiir das Recht aus Art.3 III S.2 GG soll dort einer Erlduterung unterzogen werden.

* BT-Drs.13/ 1850, S.25 f

*BT-Drs.13/27, S.10

27 Beckmann, MedR 1998, S.155 ff (155)
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Verstirkt wird letzterer Schluss durch die Ausfiihrungen des Abgeordneten Lanfermann®® in
der Abschlussdebatte zur Neuregelung der §§ 218 ff, der davon ausging, dass sich in der Pra-
xis fiir die betroffenen Frauen nichts dndern werde.

Ein ,,Auffangen* der eugenischen Fallkonstellationen konnte die auf den ersten Blick erhebli-
che Rechtsidnderung mittels des viel gelobten Wegtfalls der eugenischen Indikation als blof3e
Verlagerung der sachlichen Voraussetzungen des fritheren eugenischen Ausnahmetatbestan-
des in die weiter bestehenden Bedingungen der medizinischen Indikation erscheinen lassen.”®
Auch wenn von einer Abschaffung der eugenischen Indikation dann nur formal die Rede wé-
re, setzt sich in solchem ,,Miterfassen die Uberzeugung des Gesetzgebers fort, dass die Rege-
lungen betreffend die eugenische Indikation seit jeher wie die medizinische Indikation auf der
Erwigung beruhten, dass sich in solchen Fillen eine unzumutbare Belastung fiir die Schwan-
gere ergeben kann.”"

Demzufolge bestand fiir den Gesetzgeber gar kein zwingender Anlass, von einer ,,eugeni-
schen Indikation* ganz abzusehen.

Im Gegenteil, mit der Einordnung in die medizinisch-soziale Indikation konnte diese Klarstel-
lung noch verstiarkt werden: ,,..Damit wird klargestellt, dass eine Behinderung niemals zu ei-
ner Minderung des Lebensschutzes fiihren kann.“*"!

Fiir die Verlagerung spricht aus gesetzgeberischer Sicht zudem, dass zwar einerseits aufkom-
mende eugenische Tendenzen, hervorgerufen durch die Anerkennung eines Ausnahmetatbe-
standes, bei dem die voraussichtliche Schidigung des Kindes in die Entscheidung mit ein-
flieBt, im ,,Keim* erstickt werden sollten, andererseits war und ist sich der Gesetzgeber der
praktischen Relevanz einer solchen Ausnahmemdoglichkeit vom grundsitzlichen Verbot des
Schwangerschaftsabbruches durchaus bewusst. Eine ersatzlose Streichung war weder notig
noch bezweckt.

Der in der Begriindung manifestierte Wille des Gesetzgebers des SFHAndG lisst damit kei-

nen ,.kompletten* Wegfall der eugenischen Indikation zu.

bb) Anerkennung durch das BVerfG

Gegen die komplette Streichung der bislang bestehenden eugenischen Indikation als Ausnah-

metatbestand zum Abbruchsverbot des § 218 StGB*’? konnte auch deren verfassungsrechtli-

268 BT-Plenarprot. 13/47, S.3761

2 Beckmann, MedR 1998, S.155 ff ( 155); Otto, JURA 1996, S.135 ff (141 )
29 BT-Drs.13 / 1850, S.26

2 BT-Drs.13 / 1850, S.26
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che Billigung durch das BVerfG in seinem 2. Fristenlosungsurteil von 1993 sprechen, die als
gedanklicher Hintergrund bei der Gesetzesgestaltung zur geltenden Fassung Beachtung ge-
funden hat.

In seinem Urteil vom 28.Mai 199373

erkannte das BVerfG als Ausfluss der Rechtspositionen
der schwangeren Frau gegeniiber dem grundsitzlichen Verbot des Schwangerschaftsabbru-
ches die Moglichkeit von Ausnahmelagen an, die die Aufhebung der Pflicht zum Austragen
eines Kindes von Verfassungs- wegen zulassen. Entscheidendes Kriterium fiir deren Aner-
kennung ist jedoch die Unzumutbarkeit des Nachkommens dieser mit dem Mittel des Straf-
rechts auferlegten Verpflichtung durch die Frau. Fiir die Unzumutbarkeit miissen nach An-
sicht des Gerichts wiederum ,,...Belastungen gegeben sein, die ein solches Mal} an Aufopfe-
rung eigener Lebenswerte verlangen, dass dies von der Frau (billigerweise) nicht erwartet
werden kann.*

Als solche Konfliktlage, die Umstinde mit einem dementsprechenden erheblichen Gewicht
mit sich bringt, wird vom BVerfG ,,(...) neben der hergebrachten medizinischen Indikation
auch ...die eugenische Indikation* angesehen. Thr Charakter als Ausnahmetatbestand mit Be-
stand vor der Verfassung folgt aus der Achtung des Rechts der Frau, nicht {iber das zumutbare
Mal hinaus zur Aufopferung eigener Lebenswerte — v.a. in Vorausschau auf die mit der
Handlungs-, Sorge- und Einstandspflicht fiir viele Jahre verbundenen Belastungen — im Inte-
resse der Respektierung des Lebensrechts des Ungeborenen gezwungen zu werden.

Fiir die Pflicht zum Austragen des Kindes folgt daraus, dass diese bei Vorliegen der die euge-
nische Indikation ausmachenden Lage nicht mit dem Mittel des Strafrechts durchgesetzt wer-
den darf und muss.

Durch die Bestitigung des BVerfG, dass die in einem eigenen Absatz des § 218 a StGB mit
spezifischen Tatbestandsmerkmalen und Rechtfertigungswirkung?’* ausgestattete eugenische
Indikation” verfassungsrechtlich zulissig ist, konnte der Schluss auf eine erneute Billigung
bei einer rechtfertigenden Lage aus eugenischer Motivation heraus, und damit die Zuléssig-
keit des Weiterbestehens der eugenischen Indikation, gezogen werden. Warum sollte der Ge-
setzgeber den Spielraum hinsichtlich méglicher Ausnahmelagen, der ihm vom hochsten deut-

schen Gericht eingerdaumt worden ist, auler acht lassen? Dass der Gesetzgeber der Legitimie-

772§ 218 a Il Nr.1 StGB i.d.F. des 15.StAG und § 218 a III StGB i.d.F. des SFHG

*7* BVerfG E 88, 203 ff

7 Trondle (NJW 1995, S.3009 ff (3015) behauptet, daf die Anerkennung einer eugenischen Indikation als
Rechtfertigungsgrund durch die Einfithrung des Art.3 III S.2 GG hinfillig geworden und nicht mehr moglich ist.
Zur Priifung der medizinisch-sozialen Indikation (welche nach dem Willen des Gesetzgebers die Fallkonstellati-
onen der ehemaligen eugenischen Indikation auffangen soll und kann) anhand des Art.3 III S.2 GG siehe unten
in der Arbeit

" Dem BVerfG zur Priifung lag die eugenische Indikation gem. § 218 a ITI StGB i.d.F. des SFHG vor.
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rung dieser von verschiedenen Seite kritisierten’’® eugenischen Indikation durch das Bundes-
verfassungsgericht bei seiner Neuregelung Beachtung geschenkt und in seine Uberlegungen
einbezogen hat, lisst sich anhand der schon erwihnten Gesetzesbegriindung zur Anderung des
Rechts des Schwangerschaftsabbruches”’” nachvollziehen. Denn gerade indem diese Fallkons-
tellationen durch die Formulierung der medizinischen Indikation in § 218 a II StGB aufgefan-
gen werden konnen, werden die durch das BVerfG eroffneten Méglichkeiten aus genutzt.278
Mit dieser Integration konnte das Ziel, die Orientierung des entscheidenden Unzumutbar-

keitsgedankens — woraus die Rechtfertigung durch das BVerfG geschlussfolgert wird®”® —

an
der Mutter besser zu verdeutlichen, verwirklicht werden. Ihr Befinden, nicht die Schiadigung
des Kindes als solche, war schon bisher ausschlaggebend fiir die Bejahung der eugenischen
Indikation des § 218 a Il Nr.1 StGB i.d.F des 15. StAG.”* Eben dies wird durch die nunmeh-
rige Fassung der eugenischen Indikation noch verstéarkt betont.

Damit sprechen die ausdriickliche Billigung durch das BVErfG und das in diesem Bewusst-
sein darauf bezogene Handeln des Gesetzgebers gegen den Wegfall einer eigenstindig gere-

gelten eugenischen Indikation.

cc) Existenzberechtigung der Fritheuthanasie

Fiir die Verneinung des Wegfalls der eugenischen Indikation nach der Neuregelung des
Rechts des Schwangerschaftsabbruches von 1995 konnte man auf den Problemkreis des Be-
handlungsverzichts bei Neugeborenen zuriickgreifen. Denn noch bei Geltung der fritheren
eugenischen Indikation, § 218 a II Nr.1 StGB i.d.F. des 15.StAG und § 218 a 1T i.d.F. des
SFHG, wurde deren Fristbindung von 22 Wochen p.c. von Kritikern derselben als Ursache fiir
einen Wertungswiderspruch zur sog. Fritheuthanasie angesehen. Die Fragen der Zuldssigkeit
des Abbruchs nach der 22.Woche p.c. und die des Sterbenlassens von geschéadigten Neugebo-

renen sollten parallel behandelt werden.”!

276 Arnade, Deutschland in bessere Verfassung, S.11 ff (11); Hanack, Noll-GS, S.197 ff; Pluisch, S. 71 ff, insb.
S.110 f; Cramer, ZRP 1992, S.136 ff (138ff); D/T, 46. Aufl., § 218 a Rz. 13 ff

77 BT-Drs.13/ 1850, S.25 f

28 Otto, JURA 1996, S.135 ff (142)

27 Trondle, NJW 1995, S.3009 (3015); Gropp, GA 1994, S.153 f; ders. schon GA 1988, S.1 ff (15)

%0 Auch § 218 a IIT i.d.F. des SFHG

2! Hochreuter, KritV 1996, 171 ff (177); Cramer, ZRP 1992, S. 136ff (138)
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Demzufolge konnte man davon ausgehen, dass immer dann, wenn die “Frﬁheuthanasie“m,

also der Verzicht auf eine Lebensverldngerung um jeden Preis, zulédssig wire, auch ein
Schwangerschaftsabbruch beim Ungeborenen vorgenommen werden darf.

Der Schwangerschaftsabbruch wire dann als zeitlich vorgelagerte Grenze der Behandlungs-
pflicht bei geschiadigten Neugeborenen aufzufassen; eine konsequente und einheitliche recht-
liche Behandlung von priinatalem und postnatalem Leben moglich.”®

Zumindest in den Fillen einer erlaubten Fritheuthanasie wiirde es einen Wertungswiderspruch
darstellen, wenn vor der Geburt keinerlei Eingriffe gegen das ungeborene Leben stattfinden
diirften, danach — trotz Geltung der §§ 211 ff StGB- jedoch schon.

Somit aber konnte die weitere Berechtigung der Fritheuthanasie auch fiir ein Weiterbestehen
der eugenischen Indikation selbst sprechen, trotz deren Entfernung aus dem Wortlaut der gel-
tenden Fassung des § 218 a StGB.

Um von der Berechtigung der Fritheuthanasie auf die Berechtigung einer weiter bestehenden
eugenischen Indikation schlieBen zu konnen, miisste aber zunéchst die Frage nach der rechtli-
chen Zulissigkeit (Existenzberechtigung) der Fritheuthanasie, weiter die nach den Kriterien
der Grenzziehung beim Behandlungsverzicht und schlieBlich die Frage der Ubertragbarkeit
und damit insgesamt einer Vergleichbarkeit zwischen Behandlungsverzicht bei den Neugebo-

renen und dem Abbruch aus eugenischer Indikation heraus beantwortet werden.

(1) Rechtliche Zulissigkeit der Fritheuthanasie

Uber diese bestand und besteht keine Einigkeit, obwohl die iiberwiegende Meinung in der

juristischen wie medizinischen Literatur®®*, auch unter Beriicksichtigung von immer wieder

282 Andere Formulierungen fiir dieselbe Problematik sind: das ,,Weglegen* des Kindes, so Schmitt, Klug-FS,
S.330; Kaufmann, JZ 1982, S.484 spricht vom ,,Liegenlassen‘’; Griindel, MedR 1985, S.6 davon, daf} Kind ,.ein-
fach einschlafen® zu lassen und Eser, Vorbem §§ 211 ff, Rz.32 a umschreibt es als ,,Sterbenlassen von missge-
bildeten Neugeborenen*

*%3 Eine derartige Gleichbehandlung beider Problemkreise wiirde zudem hinsichtlich des Schwangerschaftsab-
bruches die Abgrenzung der erfassten Krankheiten erleichtern, da auf die erarbeiteten Leitlinien (s. unten) bei
der Fritheuthanasie zuriickgegriffen werden konnte. Auch die Interessen des werdenden Kindes — auf die beim
Behandlungsverzicht verschiedentlich abgestellt wird - wiirden hinreichend beriicksichtigt.

284 Hiersche/Jahnke, MedR 1986, S.1ff (2); Kaufmann, JZ 1982, S.481ff (485 f); Sch/Sch-Eser, Vorbem. §§
218ff, Rz.32 a; Hanack, MedR 1985, S.33ff (36) u. Noll-GS, S. 197ff (206); Eberbach, JR 1989, S. 265 (268);
Jahnke, H/H/Graf-Baumann, S.99; Isemer/Lilie, MedR 1988, S.66ff; Ewerbeck, H/H/Graf-Baumann, S17.; v.
Loewenich, MedR 1985, S.31; Griindel, MedR 1985, S.6; dagegen: Schmitt, JZ 1979, S.464; Betke,
MSchr.Kheilk.130 (1982), S.357; Bockelmann, Strafrecht des Arztes, S.114, 125. Gerade weil die heutige In-
tensivmedizin Moglichkeiten erdffnet, die tiber die natiirliche Aufrechterhaltung hinausgehen, die einsetzbare
Technik Organe iiber Jahre hinweg ersetzen kann, dréngt sich die Frage nach dem ,,Wie lange so ...erhalten? auf.
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aus der #rztlichen Praxis bekannt werdenden Fillen und Prozessen’® , dahin tendiert, keine
Behandlungspflicht ,,um jeden Preis* zu statuieren, sondern eine Grenze unter bestimmten
Bedingungen anzuerkennen. Das apodiktische Gebot: ,,Du sollst nicht téten* und der Hippo-

kratische Eid**

gelten damit nicht mehr in ihrer Absolutheit; die verantwortlichen Garanten,
der Arzt und die Eltern, sind nicht mehr verpflichtet, alles ,,Mogliche* zur Lebensverlidnge-
rung des geschidigten Kindes zu unternehmen.

Zu beachten ist in diesem Bereich jedoch, dass das Sterbenlassen der missgebildeten Neuge-
borenen schnell von der individuellen Sterbehilfe in eine gesellschaftsniitzliche Eugenik — bei
der es um eine personell qualitative Lebensbetrachtung geht — umschlagen kann. Die ge-
schichtlich begriindete Sorge um die ,,Freigabe lebensunwerten Lebens* ist aufgrund der von
mehreren Seiten mit der Fritheuthanasie in Zusammenhang gebrachten Frage nach dem Wert
eines Lebens®®’ und dem zunehmenden Erfolgsdenken in der Gesellschaft™® nicht von der
Hand zu weisen. Trotzdem kann und muss mit Hinblick auf den wissenschaftlichen und tech-
nischen Fortschritt in der Medizin — der Moglichkeit das ,,natiirliche* Ende menschlichen
Lebens durch ,.kiinstliche* MaBnahmen herauszuschieben - auch die Frage nach dem Um-
fang der Lebenserhaltungspflicht und eventuellen Grenzen der drztlichen Behandlungspflicht
in die Betrachtung mit einbezogen werden.

In der irztlichen Praxis bereits praktiziert”™® - wie aus den bekannt gewordenen Fiillen™" er-
sichtlich - ist das Unterlassen édrztlicher Behandlung im juristischen und medizinischen
Schrifttum prinzipiell als rechtlich zuliissig anerkannt.**’ Zur Begriindung dessen wird, unab-

hingig vom jeweiligen Ansatz zur Umschreibung der begrenzenden Kriterien, darauf hinge-

wiesen, dass das Leben des geschiddigten Neugeborenen nicht unter allen Umstédnden und mit

5 Aufsehen erregte der Liitticher Thalidomid — ProzeB von 1962, indem eine Mutter und ein Arzt freigespro-
chen wurden, die das ohne Arme geborene Kind getotet hatten. (Kaufmann, JZ 1982, 481; Seibert, DRiZ 1963,
S.20f) Ebenso ist auch die Entscheidung der Freiburger Staatsanwaltschaft bekanntgeworden, die das Verfahren
gegen die Operation verweigernden Eltern eines Neugeborenen mit schweren reversiblen und irreversiblen
Schéddigungen und gegen den Arzt einstellte. (Jihnke, H/H/Graf-Baumann, S.102; Hanack, MedR 1985, S.34)
Wie aktuell die Problematik (wieder) ist, zeigt der Fall aus der Oldenburger Frauenklinik vom Sommer 1997.
Dort war das nach einem spiten Schwangerschaftsabbruch lebend zur Welt gekommene Kind mit einer Trisomie
21(= Down-Syndrom) lediglich in eine Decke gewickelt und ,,beobachtet™ worden. Erst 10 Stunden nach der
Geburt wurde es drztlich und pflegerisch versorgt. (Hueppe, Pressemitteilung, Bonn, 06.01.1998; Klinkhammer,
Dt.Arztebl. 1998, A-57 (S.1))

% Hinsichtlich von T6tungen heifit es im Hippokratischen Eid: ,,Jch werde niemandem, auch nicht auf seine
Bitte hin, ein tddliches Gift verabreichen oder auch nur dazu raten.*

*%7 Siehe Griindel, H/H/Graf-Baumann, S.73 f; Betke, Zitat in H/H/Graf-Baumann, S.4; EKD, Gott ist ein Freund
des Lebens, S. 40 f, S.46f; auch Hoerster, Neugeborene, S.117

% Dies spricht u.a. Hepp, Gyniikologe 1996, S.407 ff (408) an.

%9 Auch seriose Mediziner sind der Ansicht, daf es weithin iiblich sei, jedenfalls bei hochgradig geschidigten
Neugeborenen auf lebensrettende bzw. —fordernde MaSnahmen zu verzichten und das Kind sterben zu lassen.
Vel. Hanack, Gynikologe 1982, S.100, FN 28, Hiersche, H/H/Graf-Baumann, S.1ff; Schmitt, Klug-FS, S.329;
Zander, H/H/Graf-Baumann, S.25

% Wie bspw. dem Fall des Babys in der Oldenburger Frauenklinik
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allen Mitteln bewahrt werden miisste.”> Es konne nicht verlangt werden, dass auch in dem
extremsten Fall die duBlersten Prozeduren angewendet werden miissen, um auch dieses Kind
,durchzubringen.”* Bei

- der Unmoglichkeit der Lebenserhaltung

- der Unmoglichkeit im Hinblick auf das Wesen des drztlichen Handelns

- einer Unzumutbarkeit fiir den Arzt

- einer Unzumutbarkeit (des Lebens in diesem Zustand) fiir das Kind

- einer Unzumutbarkeit fiir die Eltern

- einer Unzumutbarkeit fiir das Kind und die Eltern

- einer Unzumutbarkeit fiir die Gesellschaft

- einer Unzumutbarkeit allgemein

- (dem Erreichen) des Schutzzwecks der Norm

- (dem Erreichen) der immanenten Grenzen der drztlichen Behandlungspflicht

- einer moglichen Verletzungen der Menschenwiirde

- einer Unzumutbarkeit hinsichtlich des drztlichen Gewissens, des Gewissens allge-

mein,

wire die Grenze erreicht. Die Garantenpflicht beim Unterlassungsdelikt (Behandlungsver-
zicht) konnte bei diesen Gegebenheiten eingeschrinkt werden.”*
Auch wenn die h.M. derjenigen, die sich mit dem Behandlungsverzicht, seinen Moglichkeiten
und Einschrinkungen befasst haben, die Notwendigkeit der Existenz erkannt und dessen
grundsiitzliche Berechtigung annehmen®”, so ist die Frage nach der genauen Grenze der
Pflicht des Arztes zur Lebenserhaltung und —verldngerung, den leitenden Beurteilungskrite-

) . . . 296
rien fiir die vorkommende Neugeboreneneuthanasie, umstritten. o

! Siehe Aufsitze in H/H/Graf-Baumann; Sch/Sch-Eser, Vorbem. §§ 218 ff, Rz.32 a; Hanack, MedR 1985, S.36
u.v.a.

22 Hiersche/Jahnke, MDR 1986, S.1ff (1) sehen den Grund darin, daf es ,.ebensowenig wie am Lebensende
...am Lebensbeginn eine uferlose, allein die technischen Moglichkeiten in Betracht ziehende Behandlungspflicht
des Arztes geben...kann“. In den Einbecker Empfehlungen, Revid. Fassung v. 1992 (MedR 1992, S.206 f) heif3it
es dazu: ,, IV. 2. Die drztliche Behandlungspflicht wird jedoch nicht allein durch die Moglichkeiten der Medizin
bestimmt. Sie ist ebenso an ethischen Kriterien, und am Heilauftrag des Arztes auszurichten. Das Prinzip der
verantwortungsvollen Einzelfallentscheidung nach sorgfiltiger Abwigung darf nicht aufgegeben werden.*

> Pluisch, S.124

*** Pluisch, S.127

293 Hiersche/Jahnke, MedR 1986, S.1ff (2); Kaufmann, JZ 1982, S.481ff (485 f); Sch/Sch-Eser, Vorbem §§
218ff, Rz.32 a; Hanack, MedR 1985, S.33ff (36) u. Noll-GS, S. 197ff (206); Eberbach, JR 1989, S. 265 (268);
Jahnke, H/H/Graf-Baumann, S.99; Isemer/Lilie, MedR 1988, S.66ff; Ewerbeck, H/H/Graf-Baumann, S.17; v.
Loewenich, MedR 1985, S.31; Griindel, MedR 1985, S.6; dagegen: Schmitt, JZ 1979, S.464; Betke,
MSchr.Kheilk. 130 (1982), S.357; Bockelmann, Strafrecht des Arztes, S.114, 125

2% Sch/Sch-Eser, Vorbem. §§ 211 ff, Rz.32 a; Jihnke, H/H/Graf-Baumann, S. 105 u. S. 108 f; Den Versuch
einer einheitlichen Antwort hat die DGMR miit ihrer ,,Einbecker Empfehlung* gestartet.



61
(2) Kriterien der Grenzziehung beim Behandlungsverzicht

V.a. dadurch, dass der Gesetzgeber eine Regelung in diesem iiberaus problematischen Bereich
schuldig geblieben ist*”’, sind verschiedene Leitlinien®® und Kriterien zur inhaltlichen Be-
stimmung des Behandlungsverzichtes bei Neugeborenen entwickelt worden. Um den Lebens-
schutz als Regel und den Verzicht auf ihn als eng begrenzte und sorgfiltig begriindete Aus-
nahme beizubehalten, wurde versucht, Grenzziehungen beim Behandlungsverzicht von miss-
gebildeten Neugeborenen vorzunehmen, welche nun folgend dargestellt werden sollen.

Von einem ,,erlaubten* Behandlungsverzicht ausgenommen sind, da sie eindeutig strafrecht-
lich sanktioniert werden, die direkte Euthanasie i.S.e. gezielten Totung mit Beschleunigung
des Todeseintritts und das ,,schlichte Liegenlassen* mit dem Unterlassen sdmtlicher drztlicher
MaBnahmen, auch der Basisversorgung, wie im Oldenburger Fall.

Da als entscheidendes Beurteilungskriterium fiir die drztliche Behandlungspflicht des Neuge-
borenen die, wenn auch nur kurze, Lebensfa'higkeit299 des Kindes herangezogen wird, entféllt
fiir das Nicht-Lebensfihige die Pflicht zum Ausschopfen aller Behandlungsmethoden.”™ Als
nicht-lebensfihig wird einhellig nach medizinischer Indikation dasjenige Neugeborene einge-
schitzt, ,,das infolge eines irreversiblen Verlaufs des Grundleidens mit infauster Prognose
kein bewusstes und umweltbezogenes Leben mit eigener Personlichkeitsentwicklung fiithren

N . 16 301
konnen wird“.

*7 Hepp (MedR 1996, S.407ff (409f) erhofft sich durch die nunmehr ,,unbegrenzt“ mogliche eugenische Indika-
tion, § 218 a II StGB n.F. daB das ,.ethische Problemfeld der Fritheuthanasie endlich transparent* wird und der
Gesetzgeber ,,in logischer Konsequenz der Entwicklung...eines fernen (?) Tages die postpartale Totung geschi-
digter Kinder erlauben wird*®.

2% 71 nennen sind hier zum einen die von der BAK 1979 verabschiedeten ,.Richtlinien fiir die Sterbehilfe*, die
dem Arzt als Letztentscheidenden bei einem Sterbenden mit infauster Prognose und ohne Aussicht auf ein be-
wultes und umweltbezogenes Leben die Moglichkeit der Nichtausschopfung aller therapeutischen Ma3nahmen
einrdumen. Weiterhin ist der ,,Alternativentwurf eines Gesetzes iiber die Sterbehilfe* von 1986 zu erwihnen, der
in § 214 Abs.1 BNr.2 u.4 den Abbruch oder das Unterlassen von lebenserhaltenden MaBBnahmen als nicht
rechtswidrig ansieht, wenn der schwerstgeschiadigte Neugeborene das Bewusstsein niemals erlangen wird, oder
die Aufnahme und Fortfithrung von lebenserhaltenden Maflnahmen nach &rztlicher Erkenntnis nicht angezeigt
ist. Als weitere wichtige Entscheidungshilfe in diesem Bereich fungiert die Empfehlung der DGMR, die sog.
,,Einbecker Empfehlung®, in der unter Pkt. IV.3. dem Arzt die Mdoglichkeit zur Nichtausschopfung aller Behand-
lungsmaBnahmen unter den in Pkt. V. genannten Voraussetzungen und einem Beurteilungsspielraum fiir auftre-
tende Schidigungen (Pkt.VI.) zugestanden wird. (erneuerte Fassung dieser Empfehlung 1992, MedR 1992,
S.206 f)

* Die Lebensfihigkeit ist gegeben, wenn die Erwartung aufgestellt werden kann, dass das Neugeborene die
Fahigkeit durch bestimmte Merkmale zum Leben hat. Sie ist deshalb zu unterscheiden von der Lebendgeburt,
3% Dazu zihlt auch, daB dort, wo der Arzt mit seinem Handeln iiberhaupt erst die eigentlichen Voraussetzungen
fiir die Existenz des schwer geschiddigten Neugeborenen schafft, er ihn gleichsam ,,wider der Natur® produziert,
keine drztliche Lebenserhaltungspflicht besteht.

391 Binbecker Empfehlungen (alte Fassung), H/H/Graf-Baumann, S.184; Leonardy, DRiZ 1986, S.284 f; Kauf-
mann, JZ 1982, S.486; NJW 1986, 3073; Hanack, MedR 1985, S.36
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Hierzu zidhlen behinderte Kleinstkinder, die irreversibel das Bewusstsein verloren haben oder
deren Tod unmittelbar bevorsteht.** Hanack® geht hier weiter und sieht eine Moglichkeit
zum Behandlungsverzicht auch dann, wenn durch die drztliche Behandlung ein mit Sicherheit
dahinvegetierendes Wesen ohne hohere Gehirnfunktionen hinterlassen wird oder diese dem

Kind schwere Qualen bereitet und der Sterbeprozel3 nur verzdgert wird.

Zu den lebensfdhigen und somit nicht einem Behandlungsverzicht unterliegenden gehoren
Neugeborene, die an geistigen Defekten leiden, organisch aber gesund und zu einem ihrer
Entwicklung entsprechendem Leben imstande sind, z.B. die Gruppe der unheilbar Blédsinni-
gen. Ebenso sind die Kinder mit Behinderungen, die nicht den in der Einbecker Empfehlung
unter Abs. V u. VI. aufgezihlten entsprechen, medizinisch zu versorgen, wie Mongolismus
und Glasknochenkrankheit. Zu den lebensfihigen Neugeborenen zédhlen auch solche, die nach
der gewohnlichen geburtshilflichen Versorgung fiir ein -selbst nur in der Dauer begrenztes -

Leben ohne existentielle Abhéngigkeit vom Arzt nach Hause entlassen werden konnen.**

Fiir die Einschriankbarkeit der drztlichen Behandlungspflicht problematisch sind die Félle
Neugeborener, die mit schwersten multiplen und nicht behebbaren Schidigungen auf die Welt
kommen, und denen nur fortwihrende medizinische Eingriffe mit ungewissem Erfolgsaus-
gang bevorstehen. Andererseits kann bei diesen Neugeborenen nicht von einer konkreten To-
deserwartung ausgegangen werden — mit anderen Worten: die Lebensfihigkeit dieser Kinder

hingt an den Mdglichkeiten der Intensivmedizin.>®

(3) Ubertragbarkeit der Grundsitze des Behandlungsverzichts auf den Schwangerschaftsab-
bruch

Den eben geschilderten Bemiithungen um eine Prizisierung des Inhalts des Behandlungsver-
zichts ist zu entnehmen, dass diesem nur schwer geschidigte Kinder unterliegen, deren par-
tielle Lebensfihigkeit erst durch die technischen Moglichkeiten in der Medizin zur Diskussion

gestellt worden ist.

302 g dhnke, H/H/Graf-Baumann, S.101

** Hanack, MedR 1985, S.36

3047 dhnke, H/H/Graf-Baumann, S.100

% Insoweit bieten hier die oben schon vorgestellten Leitlinien eine Orientierungshilfe, bei der Einbecker Emp-
fehlung Abs.VI. — Jihnke ebenda. S.108; BAK-Richtlinien, Abs.IL.d.; § 214 Nr.2 u.4 AE
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Damit unterfallen der ,,Fritheuthanasie* lediglich gravierende Fiille.>® Nur diese Fille wiirden
fiir eine weiter bestehende eugenische Indikation zur Diskussion stehen. Allerdings kann man
unschwer und unabhingig vom Wert eines behinderten Lebens in solchen Konstellationen
aber auch feststellen, dass die Gewissheit um das Austragen und Gebéren eines dementspre-
chend schwerstgeschéddigten Kindes oder eines Kindes mit einer Lebenserwartung von nur
wenigen Jahren zu einer Gefahr einer schwerwiegenden Beeintrachtigung des korperlichen
oder seelischen Gesundheitszustandes der Schwangeren, unter Umstéinden auch einer Lebens-
gefahr (Suizid) fiihren kann und in der Regel auch wird.

Insoweit korrelieren die mit der Einordnung in § 218 a II fiir die medizinisch-soziale Indikati-
on bedeutsame schwerwiegende Beeintrichtigung und die Schwere der Erkrankung fiir den
nachgeburtlichen Behandlungsverzicht. Wie schon im alten Recht eine kindliche Indikation
jedenfalls immer dann gegeben war, wenn dieser Schaden es dem Arzt nach der Geburt erlau-
ben wiirde, von auBlergewohnlichen lebensverlangernden Mallnahmen abzusehen, so konnte
aus den gleichen Griinden auch jetzt ein Schwangerschaftsabbruch wegen eugenischer Indika-
tion, u.U. aber auch medizinisch-sozialer Indikation zeitlich frither im Falle einer spéter zulés-
sigen Fritheuthanasie durchgefiihrt werden. Zu beachten ist jedoch, dass eine Vergleichbarkeit
zwischen Schwangerschaftsabbruch und dem Behandlungsverzicht nach der Geburt und eine
daraus geschlussfolgerte Moglichkeit des ,,Weiterbestehens®, statt eines Wegfalls der euge-
nisch motivierten Indikation nur im Hinblick auf bestimmte, gravierende Schidigungen ange-

nommen werden kann.

Falls die Fritheuthanasie auch weiterhin von rechtlicher Seite toleriert wird307, kann im Er-
gebnis festgehalten werden, dass auch nach dem geltenden Recht hinsichtlich bestimmter
(gradueller) Schidigungen des ungeborenen Kindes die Berechtigung sowohl zum Schwan-
gerschaftsabbruch wie spiteren Behandlungsverzicht angenommen werden kann.*”® Die
Grenzen des Behandlungsverzichts sind hier tibertragbar. Daraus lédsst sich schlieen, dass es
einen Wertungswiderspruch darstellen wiirde, wenn die Moglichkeit der Fritheuthanasie

missgebildeter Kinder in den iibertragbaren Fallkonstellationen weiterhin besteht, es aber zu

% Pluisch, S.133

7 In Frage kann die rechtliche Zulissigkeit der Fritheuthanasie durch die Schaffung des Art. 3 II1 S.2 GG ge-
stellt werden. Soweit ersichtlich, ist diese Problematik bisher nicht weiter aufgegriffen und diskutiert worden.
Hepp, Gynikologe, S.409 f, der sich durch die nunmehrige Lage — unbegrenzt mogliche Abtreibung von eugeni-
schen Fallkonstellationen i.R.d. § 218 a II StGB n.F. — eine verbesserte Transparenz der ,,Fritheuthanasie* ver-
spricht, geht damit konkludent von deren weiterer Existenzberechtigung aus.

% Inwieweit auch andere (leichtere) Schidigungen zur Bejahung der eugenisch motivierten in der medizinisch-
sozialen Indikation des § 218 a II StGB n.F. ausreichen, wie z.B. der Mongolismus, ist an dieser Stelle nicht zu
wiirdigen. Bei Einbeziehung auch solcher Mif3bildungen wire eine Wechselseitigkeit hinsichtlich der ,,Schwere*
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einem ersatzlosen Wegfall der eugenisch motivierten Indikation — die die voraussichtliche
Schidigung eines Ungeborenen beriicksichtigt - gekommen ist. Denn zumindest bei den fiir
den Behandlungsverzicht anerkannten Gruppen miisste die schwangere Frau bei einem kom-
pletten Entfallen der Moglichkeit der Abtreibung aus eugenischer Motivation die ,, Tortur* bis
zur Geburt des Kindes iiberstehen, um es dann sterben zu sehen.”

Innerhalb dieser eindeutigen Fille fiir einen Behandlungsverzicht konnte dann auch, aber nur

fiir diese, das Weiterbestehen der eugenischen Indikation angenommen werden.

dd) Stellung der ehemaligen Einzelindikationen untereinander

Gegen den ersatzlosen Wegtfall der eugenischen Indikation mittels der Neufassung der §§ 218
ff StGB konnte die umstrittene Konstruktion des § 218 a StGB a.F. sprechen, die damals in
diesem Paragraphen aufgefiihrten Indikationen als Unterfille einer medizinisch-sozialen Ge-
samtindikation aufzufassen.’'’

Denn nach einem solchen Verstidndnis hitten die jeweiligen Unterindikationen — hier im be-
sonderen die eugenische — nur bejaht werden kdnnen, wenn bei ihnen / ihr eine solche Ge-
fahrdung der Schwangeren erreicht worden wire, die zumindest dem Schweregrad nach einer
Gesundheitsbeeintrichtigung i.S.d. medizinischen Indikation vergleichbar war.*"!

Allerdings galten die Voraussetzungen der medizinisch-sozialen Indikation dann wiederum
gleichzeitig bei Vorliegen der Unterfille als erfiillt.

Da also die Gefahr fiir das Leben oder die Gefahr einer schwerwiegenden Beeintrichtigung
des Gesundheitszustandes auch durch die voraussichtlich schwere Schidigung des Kindes
verwirklicht sein konnte, war es moglich, dass eugenische Fallkonstellationen gegebenenfalls
auch nach Ablauf der in § 218 a III 1.Alt. StGB i.d.F. des 15.StAG festgelegten Frist ohne
grofere Schwierigkeiten zur Abtreibung fithrten. Die mit der im Gesetzestext vorliegenden
unwiderleglichen Vermutung hergestellte volle Deckungsgleichheit zwischen der ,,Hauptindi-

kation“ in § 218 a I Nr.2 und der ,,Unterindikation* in § 218 a II Nr.1 StGB a.F. bewirkte also

nicht mehr gegeben. Da jedoch mit der weiteren Existenz der ,,Fritheuthanasie* ausreicht, daf} deren Fallkonstel-
lationen nach dem geltenden Recht auch die Moglichkeit zum Schwangerschaftsabbruch eréffnen,

3Bberbach, JR 1989, S.265 ff (268); Cramer, ZRP 1992, 136 ff(138)

310 Bestiitigt wird dies auch durch BGHSt 38, 144 (157)

! Fiir ein solches Verhiiltnis der Indikationen untereinander auch nach dem geltenden Recht spricht die Tatsa-
che, daB in § 218 a III StGB dieselbe Formulierung wie in § 218 a II StGB i.d.F. des 15. StAG vom Gesetzgeber
verwandt wurde. Das die eugenische ,,Indikation* nunmehr als Unterfall der medizinischen Indikation anzusehen
ist, stellt Sch/Sch-Eser, § 218 a, Rz.43 ausdriicklich klar.
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schon nach altem Recht, dass eugenische Fille i.R.d. medizinischen Indikation unter gleich-
zeitiger Erfiillung von deren Voraussetzungen®' zur Geltung kommen konnten.>"?

Die nunmehr geltende medizinisch-soziale Indikation entspricht sachlich der nach § 218 a |
Nr.2 des 15. StAG.

Folgt man also dieser eben genannten gesetzlichen Konstruktion®'* kénnten auch nach gelten-
dem Recht noch eugenische Fallkonstellationen ohne weitere Priifungen die Voraussetzungen
des § 218 a I StGB verwirklichen. Ein kompletter Wegfall der eugenischen Indikation wire
damit zu verneinen.

Fiir die einheitliche medizinische Indikation mit der Einordnungsmoglichkeit eugenischer
Fille spricht zudem, dass das Abheben auf die drztliche Erkenntnis sowohl bei den medizini-

schen wie auch den eugenischen Konstellationen nicht verfehlt ist.

ee) BeurteilungsmalBstab hinsichtlich des Zumutbarkeitskriteriums

Gegen den ersatzlosen Wegtfall der eugenischen Indikation konnte des Weiteren die Orientie-
rung dieser Indikation an der fiir die Bejahung der Abtreibungsmoglichkeit tragenden (Un-
)Zumutbarkeitserwigung fiir die Mutter sprechen.

Bei Einfiihrung der eugenischen Indikation gem. § 218 a I Nr.1 StGB i.d.F. des 15. StAG
wurde durch den Gesetzgeber immer wieder betont, dass diese nur mit Blick auf die z.T. aus-
weglose Lage der Mutter eingefiihrt worden ist. Es ging gerade nicht um die Verhinderung
(erb-)kranken Nachwuchses, nicht um einen mangelnden Lebenswert des geschadigten Unge-
borenen und schon gar nicht um die Erwigung, dem Kind ein mit Behinderungen belastetes
Leben zu ersparen.’'” Tragende (Un-)Zumutbarkeitserwigung und damit eigentlicher Ein-
griffsgrund war die mogliche psychische oder somatische Belastung der schwangeren Mutter,

die dazu fiihrte, dass die Fortsetzung der Schwangerschaft ihr nicht von der Rechtsordnung

312Beq Erfiillung der medizinischen Voraussetzungen: so Sch/Sch-Eser, 24. Aufl., § 218 a, Rz. 30; D/T, 45. Aufl.,
§ 218 a, Rz. 18; ohne zusitzliche Priifung der Voraussetzungen des § 218 a I Nr.2 StGB a.F. lie A/W, LH1,
Rz.386 die Einordnung zu

B Lt. A/W, LH1, Rz.386 waren die Voraussetzungen der medizinischen Indikation nach Feststellung der Krite-
rien des § 218 a IT Nr.1 StGB a.F. nicht zusitzlich zu priifen, meist zugleich waren mit Erfiillung der Bedingun-
gen fiir die eugenische Indikation auch die der medizinischen gegeben.

314 Diese wird zudem durch das Abheben auf die .arztliche Erkenntnis* sowohl bei den medizinischen wie auch
den eugenischen Konstellationen gestiitzt. Auch wenn bei letzteren beurteilender Arzt ein Genetiker ist, so kon-
nen doch alle Voraussetzungen von einem Arzt festgestellt werden.

31580 z.B. Pluisch, S. 62 ff; Sch/Sch-Eser, 24.Aufl., § 218 a, Rz.19, 25 ff; Jahnke, LK, § 218 a, Rz.50; Hiersche,
ZfG&N 1996, S.237; auch Hepp, Gynikologe, S.407 f; Dagegen vertrat Fischer, NJW 1981, 1991, die Ansicht,
daf Sinn der Verhinderung der Geburt eines missgebildeten Kindes ist, ihm ein qualvolles, z.T. kurzes Leben
und den Eltern die seelischen und materiellen Belastungen der Sorge...zu ersparen.
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abverlangt werden konnte *'®; der kindliche Schaden wurde in Relation zu ihrer Opferbereit-
schaft, ja Opferpflicht unter Respektierung von Art.2 II S.1 GG gesetzt. Dieses Abstellen auf
die Lebenssituation der Mutter und nicht auf den Lebenswert des behinderten Kindes wird
zusitzlich noch durch die gesetzliche Konstruktion verdeutlicht, die Indikationen des Abs.2
als Unterfille der medizinisch-sozialen Gesamtindikation anzusehen (s.0.). Denn auch so wird
ausdriicklich das medizinisch diagnostizierbare Leiden der Schwangeren zum Anlass fiir den
Abbruch genommen und nicht der angeblich geringere Wert des geschidigten Lebens.*"’

Da die (Un-)Zumutbarkeit bei der ehemaligen eugenischen (§ 218 a II Nr.1 ) und bei der me-
dizinisch-sozialen Indikation’'® sich jeweils an der schwangeren Mutter orientierte, deren Be-
lastungen ausschlaggebend waren, kann unter Hinzuziehung des Verstindnisses der beiden
Indikationen als Ober- und Unterindikation davon ausgegangen werden, dass eugenische
Fallkonstellationen in die medizinisch-soziale Indikation des § 218 a II StGB n.F. eingeordnet
werden konnen.

Folglich brauchte es zu keinem ersatzlosen Wegfall kommen.

(d) Zusammenfassende Stellungnahme

Ob die ehemals eigenstiandig geregelte eugenische Indikation mit der Neuregelung des Rechts
des Schwangerschaftsabbruches durch das SFHAndG - wie es der Wortlaut des § 218 a StGB
und die dariiber hinaus hdufigen Bekundungen des Gesetzgebers nahe legen - tatsdchlich ab-
geschafft, oder aber ihr lediglich in der medizinisch-sozialen Indikation Unterschlupf gewihrt
worden ist, soll nachfolgend gewiirdigt werden.

Fiir eine Abschaffung der Ausnahmelage ist zunzichst™"

der Wortlaut des neu geregelten §
218 a StGB anzufiihren. Aus diesem ist die ehemals in einem eigenen Absatz eigenstindig
aufgefiihrte Indikation vollig verschwunden. Warum sollte der Gesetzgeber eine vom hochs-
ten deutschen Gericht fiir verfassungsrechtlich unbedenklich erklirte Ausnahmelage®*’ vom
ansonsten bestehenden Verbot des Schwangerschaftsabbruches nicht mit im Gesetzestext

auffiihren, wenn er nicht auf sie verzichten wollte? Wie oben schon ausgefiihrt, sprechen

316 Hiilsmann, NJW 1992, 2335; Hiersche, ZfG&N 1996, S.237; Pluisch, S.62 f
' Pluisch, S.63

1% Sowohl in der Fassung des 15.StAG als auch in der des SFHAndG

3198 0. unter Pkt.Teil 2.B.1II.1.b.aa)

20 BVerfG E 88, 257
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auch die Gesetzgebungsgeschichte und die den Gesetzgeber in seinem Handeln beeinflussen-
den Wiinsche anderer fiir ein ersatzloses Entfallen der ungeliebten Indikation. Wie also wi-
ren die wihrend des Gesetzgebungsverfahrens von einzelnen Parteien und danach von ver-
schiedenen Bundestagsabgeordneten gemachten AuBerungen, dass es kiinftig nur noch zwei
Indikationen fiir einen moglichen gerechtfertigten Schwangerschaftsabbruch geben wird *!
zu verstehen, wenn nicht als Wegfall der eugenischen Indikation selbst? Welchen Zweck
sollten die Forderungen von Behindertenverbéinden, Kirchen und anderen Gruppierungen
verfolgen, als eine wirkliche Streichung der nach ihrer Auffassung die Behinderten diskrimi-
nierenden Indikation?

Zur Unterstiitzung letzterer wurde 1994 in Art.3 III S.2 GG das ,,Grundrecht der Behinder-
ten* eingefiihrt, das das Ankniipfen von nachteiligen Rechtsfolgen an das Bestehen einer Be-
hinderung ausdriicklich verbietet. Verfolgen nicht das Diskriminierungsverbot und eine Aus-
nahmelage vom Verbot des Schwangerschaftsabbruches, die als Ausgangspunkt gerade die
Behinderung des Ungeborenen aufgreift, vollig gegensitzliche Ziele? Einerseits den Schutz
dieser ,,anderen‘ Erscheinungsform des menschlichen Seins und andererseits die Freigabe
gerade solcher (ungeborener) Menschen fiir eine T6tung; damit die Verhinderung weiterer

,,Andersartiger“?322

Sollte sich der dandernde Gesetzgeber mit einem neu geschaffenen Recht
unter Beibehaltung der zuvor schon oft kritisierten eugenischen Indikation in den Randbe-
reich der Verfassungswidrigkeit begeben?

Dass sich der Gesetzgeber der Erwartungen an ihn bewusst war und seinerseits nur den Weg
des Wegfalls der eugenischen Indikation als solcher zur Erfiillung dieser sah, belegen seine
Bekundungen, beispielsweise in der Gesetzesbegriindung ** selbst: ,,(...) Missverstindnis,
dass eine zu erwartende Behinderung des Kindes ein rechtfertigender Grund fiir einen Ab-
bruch sei, solle vermieden werden. .... Man habe dem Wunsch der Kirchen und Behinderten-
verbidnde entsprochen (...)*“. Gleiches kommt auch in einer Antwort der Bundesregierung auf
eine kleine Anfralge3 2. (...) dass der Wegfall der embryopathischen Indikation gerade der
Klarstellung diente, dass das ungeborene behinderte Leben im Vergleich zum ungeborenen
unbehinderten Leben in der Frage des Schwangerschaftsabbriiche keinem Sonderstatus unter-
fallen ist.” zum Ausdruck.

Dem befiirwortenden Argument fiir ein Entfallen der ehemaligen eugenischen Indikation,
dem der Selbstdndigkeit der (fritheren) Einzelindikationen untereinander, ist jedoch entge-

genzuhalten, dass an der Fassung des § 218 a StGB gemil dem15.StAG ein offensichtlich

2 S0 z.B. der Abgeordnete Gohner in BT-Plenarprot. 13/47 S.3782; die Abgeordnete Eichhorn a.a.0., S.3756
22 Siehe genauer dazu unter Pkt. Teil 2.B.II1.1.b.dd)
3% BT-Drs.13/1850, S.26
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anders lautender Wille des Gesetzgebers erkennbar wird. Dieser bezweckte mit seiner unwi-
derleglichen Vermutung nimlich, die medizinische Indikation zum alleinigen Rechtferti-
gungsgrund zu erheben.’® Die anderen Indikationen sollten gerade nicht mehr selbstindig
und von der medizinischen Oberindikation vollig unabhingig vorliegen konnen. Dies unter-
stiitzend wirft auch die amtliche Uberschrift des § 218 a StGB i.d.F. des 15. StAG, die in der
Singularform ,,Indikation‘ spricht, Zweifel an der Beibehaltung eigensténdiger Indikationen
im Verhiltnis zur medizinisch-sozialen Indikation auf.**

Allerdings ist gleichfalls das Verstidndnis der Einzelindikationen des § 218 a II StGB i.d.F.
des 15. StAG als Unterindikationen einer medizinischen Indikation nicht ohne Bedenken ii-
bernehmbar; denn dass im Falle einer Unterindikation eine der medizinischen Indikation
schweremiBig vergleichbare Belastung gegeben ist, kann sein, muss es aber nicht typischer-
weise. Somit verwirklichten die Fallkonstellationen der besonderen Indikationen zwar hiufig,
aber nicht notwendig immer zugleich § 218 a I Nr.2 StGB i.d.F. des 15. StAG.**’ Zudem
kann die aufgestellte unwiderlegliche Vermutung als Beleg dafiir angesehen werden, dass auf
den Nachweis einer vergleichbaren Belastung gerade verzichtet wurde.*?®

Ebenso steht die Anerkennung der eugenischen Indikation durch das BVerfG in seinem 2.
Fristenlosungsurteil einer moglichen tatsdchlichen Abschaffung dieser Indikation beim
Schwangerschaftsabbruch nicht wirklich entgegen. Denn was hindert den Gesetzgeber daran,
nicht alle ihm gebotenen Moglichkeiten auszuschdpfen, davon keinen Gebrauch zu machen?
Hinzu kommt, dass die Anerkennung dieses Ausnahmetatbestandes noch vor der 1994 erfolg-
ten Aufnahme des speziellen Verbotes Behinderter in das Grundgesetz durch das BVerfG
ausgesprochen wurde. Soweit ersichtlich haben sich die Gerichte danach mit der Neurege-
lung des Schwangerschaftsabbruchsrechts noch nicht beschéiftigt.329

Wegen der Einfiihrung des ,,Behindertengrundrechtes konnte auch das Argument der Ver-
gleichbarkeit zur Existenzberechtigung der Friiheuthanasie an Bedeutung verlieren, da der
Behandlungsverzicht bei geschiidigten Neugeborenen ebenso der Uberpriifung anhand des
Art. 3 III S.2 GG unterliegt. Unabhéngig von dem Ausgang einer solchen Priifung ist zudem
zu beachten, dass die von der Friiheuthanasie erfassten Fille nur gravierende sind; also solche,

die bei der Gewissheit der Mutter um die Pflicht des Austragens in diesem Rahmen gleicher-

> BT-Drs.13/5364, S.8, 15

% BT-Drs.7/4696, S.7; BT-SonderausschuBprot., 75.Sitzg., S.2393 f

72 Sch/Sch-Eser, 24.Aufl., § 218 a, Rz.2

327 7u den anderweitigen Friktionen bei einem solchen Verstindnis siehe unter Pkt.Teil 2.B.III.1.b.dd)

** Sch/Sch-Eser, 24. Aufl., § 218 a, Rz.3

32 Ebenso Beckmann, MedR 1998, S.160, der in eine mogliche Uberprufung durch das BVerfG und den BGH
auch die wegen der eingeordneten eugenischen Indikation ,.konturlose* medizinische Indikation einbeziehen
will.
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malen zu einer Gefahr des Lebens oder der Gefahr einer schwerwiegenden Beeintriachtigung

30 Da im Zweifel also auch

des korperlichen oder seelischen Gesundheitszustandes fiithren.
die Voraussetzungen der medizinischen Indikation erfiillt sind, ist die Existenzberechtigung
des Behandlungsverzichts fiir das Weiterbestehen der eugenischen Indikation nicht von aus-
schlaggebender Bedeutung.

Hingegen erscheint die Notwendigkeit des Wegfalls der eugenischen Indikation als solcher
zweifelhaft, wenn man bedenkt, dass die eugenische Indikation stets allein im Interesse der
schwangeren Mutter und der ihr zu ersparenden iiberméfigen Belastungen geschaffen wurde;
jegliche bevolkerungspolitische oder lebenswertabhingige Betrachtungen und Abwigungen
waren fiir die Zulassung dieser Indikation als unbedeutend zuriickzuweisen. Wie also sollte
das Missverstindnis, die Rechtfertigung ergebe sich aus einer geringeren Achtung des Le-
bensrechtes eines geschidigten Kindes mittels einer Herausnahme aus der gesetzlichen Rege-
lung abgeschafft werden, wenn es von vornherein eigentlich zu einem solchen nicht kommen
konnte? Die Orientierung der Zumutbarkeit an der Person der Schwangeren lidsst damit den

« 331 o .. . .
¢ 2" Indikation als iibertrieben erscheinen.

332

kompletten Entfall der ,,eugenischen
Ebenso stellt der vom Gesetzgeber gedullerte Wille™™” — die Fallkonstellationen der eugeni-
schen Indikation durch die Formulierung der medizinischen Indikation auffangen zu wollen —
ein gewichtiges Gegenargument zum Wegfall der eugenischen Indikation dar. Warum sollte
im gleichen Atemzug mit der Nennung der Griinde fiir die Abschaffung des eugenisch moti-
vierten Ausnahmetatbestandes die verbleibende Einordnungsmoglichkeit aufgezeigt werden,
wenn der Gesetzgeber endgiiltig von diesem Tatbestand absehen wollte? Fraglich ist, inwie-
weit ein Widerspruch zwischen seinen AuBerungen — einerseits Absehen von einer Ausformu-
lierung in einem eigenen Absatz des § 218 a StGB n.F. und das damit nahe gelegte ersatzlose
Entfallen der eugenischen Indikation und andererseits der Moglichkeit des Abdeckens durch

die medizinisch-soziale Indikation des neuen § 218 a StGB — besteht. Ndherer Betrachtung

soll dies an spiterer Stelle™ unterzogen werden.

330 Medizinische Indikation gem. § 218 a IT StGB n.F.

3! Die Bezeichnung ist gerade wegen Ebengenanntem verfilscht.
332 BT-Drs.13/1850, S.25 f; s.a. unter Pkt. Teil 2.B.II1.1.c.aa)

333 Siehe unten
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aa) Praktische Folgen eines Wegfalls

Bevor eine Entscheidung beziiglich der Problematik des Wegfalls der eugenischen Indikation
getroffen werden soll, ist vorher zu fragen, welche, v.a. praktische Konsequenzen ein solcher
»Wegfall“ nach sich ziehen wiirde.

Aus rechtlicher Sicht wiirde es sich zuniichst einmal um eine nicht unerhebliche Anderung der
Rechtslage handeln, die Totung ungeborener Kinder unter den sachlichen Voraussetzungen
der fritheren eugenischen Indikation ist nicht mehr zulédssig. Ob dieser Wegfall hingegen, wie
von manchen Gegnern®>* der eugenischen Indikation gefordert, iiberhaupt und damit insge-
samt die Moglichkeit ausschliefit, noch (schwerst)geschéadigte Kinder gerechtfertigt abzutrei-
ben, ist fraglich. Vielmehr konnte ebenso zwar die eugenische Indikation als solche entfallen
sein. Wenn die Gewissheit von der Schidigung des Kindes jedoch zur Erfiillung des Tatbe-
standes des § 218 a II StGB n.F. fiihrt, konnte moglicherweise auch weiterhin ein rechtméafi-
ger Schwangerschaftsabbruch durchgefiihrt werden.

Praktisch gesehen, wiirde die 1. Alternative — Wegfall ohne jede Moglichkeit ein behindertes
Ungeborenes abzutreiben — dazu fiihren, dass die durch einen Gendefekt oder schidliche Ein-
fliisse vor der Geburt geschidigten Kinder einem besseren Lebensschutz unterliegen als ge-
sunde. Denn letztere diirften bei einer entsprechenden Belastung der Mutter gem. § 218 a Il
StGB n.F. im Gegensatz zu ersteren ,,abgetotet” werden. Ob dies mit dem Gleichheitssatz zu
vereinbaren wire, erscheint zweifelhaft. Zudem wiirde dieses Ergebnis bei der weiteren Zu-
lassigkeit der Fritheuthanasie zu merkwiirdigen Friktionen fithren. Warum miisste ein
schwerstgeschidigtes, auf Dauer nicht lebensfihiges Kind unbedingt ausgetragen werden,
wenn es nach seiner Geburt Opfer eines von der Rechtsordnung tolerierten und fiir die Betei-
ligten straflos ausgehenden Behandlungsverzichtes wird?

Um solche Unstimmigkeiten zu vermeiden, soll(te) die 2. Deutung des ,,Wegfalls* vorgezo-
gen werden, wonach nur die Indikation als solche weggefallen ist. In praktischer Hinsicht
konnten so moglicherweise die Schwierigkeiten vermieden werden, welche sich nach dem
alten Recht als Problem der Voraussetzungen auf Seiten des Kindes®*® darstellten. Die Ausei-
nandersetzungen um die Anforderungen der Nichtbehebbarkeit einer Schadigung (z.B. i.S.e.
,,Heilbarkeit“)337 und die verschiedenen Grade der Wahrscheinlichkeit einer solchen nicht-

behebbaren Schadigung konnten unerheblich sein, wenn es u.U. zu einer Abtreibung aus me-

3% Siehe nur Trondle, § 218 a, Rz.9a f

335§ u. dazu noch genauer

336 S0 Sch/Sch-Eser, 24.Aufl., § 218 a Rz.20 f; auch 25. Aufl., § 218 a, Rz.39; Trondle, § 218 a, Rz.9b
37 Vgl. Pluisch, S.22 f
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dizinischer Indikation kiime. *** Die Ausnahmelage aufgrund medizinischer Griinde stellt an
der schwangeren Mutter orientierte (,,miitterliche*) Bedingungen auf — eine Gefahr fiir das
Leben oder Gefahr einer Beeintriachtigung des Gesundheitszustandes der Schwangeren, die
nicht auf andere fiir sie zumutbare Weise abgewendet werden kann. Dadurch, dass nicht mehr
die Schidigung beim Ungeborenen iiber die Unzumutbarkeit der Fortsetzung der Schwanger-
schaft entscheiden wiirde, sondern nunmehr zunichst noch eine Gefahr fiir das Leben oder die
Gesundheit der Schwangeren herbeigefiihrt, und dann im Rahmen der Zumutbarkeitsabwi-
gung beriicksichtigt werden miisste, konnte eine blof} zeitliche, kriafteméBige oder finanzielle
Uberforderung bei Mitversorgung eines unheilbar geschidigten Kindes ohne gesundheitliche
Auswirkungen bei der Mutter nicht mehr ausreichen.”’ Damit wiederum konnte die kritisier-
te, in der fritheren Praxis zu oft vorkommende Indikationsstellung auch bei geringeren Schi-
digungen (wie Lippen-Kiefer-Gaumen-Spalte; Klumpful}; Schwachsinn; Taubstummbheit)
eingeschrinkt, eventuell sogar vollstindig zuriickgedriingt werden.**

Andererseits diirfte aber gerade mit dem Wegtfall der ehemaligen eugenischen Indikation und
der Moglichkeit, dass eugenische Fallkonstellationen nunmehr der ,,miitterlichen Indikation*
unterfallen, die Gefahr bestehen, dass die Dominanz der miitterlichen Unzumutbarkeit in be-
drohlichem Maf3e zunimmt. Die ebenfalls entfallenen Anforderungen an eine bestimmte
Schwere der kindlichen Schidigung konnten den Nasciturus vor der anspruchsvollen Mutter
schutzlos stellen. Die Gefahr, dass sich dann der betraute Arzt zunehmend — wie Hepp341
schreibt — als Serviceleistender den Forderungen der Betroffenen unterwirft, ist nicht von der
Hand zu weisen.

Die grundsitzlich drztlicher wie gerichtlicher Erkenntnis zugéngliche Gefdhrdung 1.S.d. me-
dizinisch-sozialen Indikation konnte dabei fiir eine allzu weite Abtreibungspraxis wegen einer

Behinderung des ungeborenen Kindes einen Beschriinkungseffekt haben.*** Im Gegensatz zur

33 Siehe zu den konkreten Konsequenzen noch an spiterer Stelle der Arbeit, Pkt.Teil 2.C.

39 Nach dem alten Recht wurde dies gerade aus der Trennung zwischen medizinisch-sozialer und eugenischer
Indikation geschlossen, siehe Sch/Sch-Eser, 24.Auf., § 218 a, Rz.27; Ahnlich Lackner, 19.Aufl., § 218 a, Rz.14:
Fiir die Frage, ob die Fortsetzung der Schwangerschaft nicht verlangt werden kann, ....ist vielmehr (entschei-
dend), ob diese Schadigung nach Art und Schwere....so erheblich ist, da die Pflege und Erziehung des kranken
Kindes auch bei voller Anerkennung seines Lebensrechtes eine zeitlich, kraftemiBig oder wirtschaftlich unzu-
mutbare Uberforderung der Schwangeren ....bedeuten wiirde.* Nach geltendem Recht siehe Sch/Sch-Eser, § 218
a, Rz.39; etwas undeutlicher Lackner, § 218 a, Rz.14, der nicht noch einmal gesondert auf die nur kurz von ihm
erwihnte ,,drohende Beeintrichtigung ...(des) seelischen Gesundheitszustandes ...“hinweist.

% Hingegen gehen die Abgeordneten der kleinen Anfrage an die Bundesregierung (deren Antwort in BT-
Drs.13/5364) in Frage13 mit Bezug auf verschiedene Berichte wohl eher davon aus, da mit Inkrafttreten des
SFHAnNdG zunehmend vergleichsweise leichte oder einfach behebbare Behinderungen Anlaf fiir Abtreibungen
bildeten.

**! Hepp, Gynikologe 1996, S.408

2 S0 Schumann/Schmidt-Recla, MedR 1998, S.498 — Aufgrund der érztlichen Dokumentationspflicht (vgl. § 11
Musterberufsordnung und bestitigende Verpflichtung durch das BVerfG E 88, S.291 kann die édrztliche Tétigkeit
auch tiberpriift werden.
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Regelung in der eugenischen Indikation, wo die voraussichtliche Schidigung des Kindes so-
fort in Bezug zur Zumutbarkeit fiir die Mutter gesetzt wurde, somit subjektive Gesichtspunkte
beeinflussend mitwirkten, miisste nun nach deren Wegfall und geltendem Recht die weitere
(objektive) GroBe einer Gefahr fiir Gesundheit oder Leben zwischen die Schadigung und die
letztentscheidende Zumutbarkeitsabwédgung zwischen geschaltet werden.

Gesellschaftlichen Fehlentwicklungen, ein erhohtes Anspruchsdenken der Eltern, die Furcht
vor zu hohen Mehraufwendungen fiir geborene Behinderte**, konnte u.U. Einhalt geboten
werden, indem subjektive Einstellungen nicht mehr ungehindert in die Abbruchsvorausset-
zung mit einflieBen konnten. Ebenso lielle sich die Angst des Gesetzgebers, dass langfristig
mit einer eigenstindigen eugenischen Indikation trotz der gesetzlich festgelegten Orientierung
an der Zumutbarkeit fiir die Mutter das Tor zur reinen Eugenik gedffnet werden konnte, mit
der Abschaffung der Indikation als solchen unter Beibehaltung der Moglichkeit, dass im Ein-
zelfall die Gewissheit um das Austragen eines behinderten Kindes zu einer schwerwiegenden
Beeintriachtigung des korperlichen oder seelischen Gesundheitszustandes, u.U. auch einer
Suizidgefahr, fithren kann, vermindern. Denn bei einer Zulassung solch ,,eugenisch motivier-
ter Abtreibungen* wiren eindeutig nur ,,miitterliche* Voraussetzungen fiir einen letztlich an-
zunehmenden Abbruch ausschlaggebend. Die vollstindige Orientierung an der Mutter lésst
nach geltendem Recht in dieser Hinsicht keinerlei Freirdume.

Praktisch bedeutsam ist mit dem Wegfall der ehemaligen eugenischen Indikation auch der
»Wegfall*“ der 22-Wochen-Frist. Damit konnten zumindest einige problematische Fille nach
dem fritheren Recht nunmehr gelost werden. Darunter zdhlt die Fallgruppe der Foten mit der
sicheren Diagnose perinataler Lebensunfahigkeit, die unmittelbar nach der Geburt einen Be-
handlungsverzicht rechtfertigen wiirde. Diese durften gem. § 218 a II Nr.1 StGB i.d.F. des 15.
StAG ohne Schwierigkeiten wihrend der ersten 5 Monate abgetrieben, und wie schon ausge-
fiihrt, auch einem Behandlungsverzicht unterzogen werden. Nur die Zeitspanne dazwischen
war der Abbruchsmoglichkeit entzogen. Aus welchen Griinden auch immer diese starre Frist-
grenze nicht eingehalten werden konnte - keine Feststellbarkeit der Schiddigung, mangelnde
technische Ausriistung des Arztes, seine Unerfahrenheit, falsche Angaben der Schwangeren

34.

etc.’* — | nach der 22. Woche p.c. war eine Abtreibung vom Gesetz her nicht zugelassen.

Dass das Kind alsbald nach der Geburt versterben wiirde, das Rechtsgut ,,menschliches Le-

33 Bin erschreckendes Beispiel schildert Hiersche, ZfG&N 1996, S.237, wo die Krankenkasse AOK in Nieder-
sachsen einen Arzt wegen angeblich zu spiter Feststellung der schweren Behinderung und dem damit verbun-
denen Versdumnis der Abtreibungsmoglichkeit auf Schadenersatz verklagte. Zuriickgezogen wurde die Klage
erst, nachdem ein vom Landgericht Gottingen in Auftrag gegebenes Rechtsgutachten zu dem Schlufl kam, daf3
im konkreten Fall kein &rztliches Fehlverhalten vorgelegen hatte.

¥ Vagl. Pluisch, S.68 f
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ben‘ also in derartigen Lagen unter keinen Umstidnden erhalten werden konnte, war unerheb-
lich und lieB die Frist als unsinnig erscheinen. Zudem stand eine solche Frist, wie kritisiert
wurde, schon in innerem Widerspruch zum tragenden Gedanken der ehemaligen eugenischen
Indikation, ndmlich der Ausrichtung der Zumutbarkeit an der Mutter. Fiir die Frau blieb, un-
abhéngig von irgendwelchen Fristen, das Leben mit dem behinderten Kind unertriglich. Mit
der gleichzeitigen Abschaffung der Frist — 1t. Eser handelt es sich um eine versteckte Fristver-
langerung — konnte nunmehr eine sichere Diagnosestellung erfolgen. Dem befiirchteten A-
bortautomatismus>+ , d.h., dass allein anhand der Diagnose eines wahrscheinlich behinderten
Kindes sich vorsorglich schon fiir einen Schwangerschaftsabbruch entschieden wird, ohne
sich iiber das tatsidchliche Vorhandensein des Defekts und dessen Ausprigung im klaren zu
sein, kann nun entgegengewirkt werden.

Negativ wiirde sich der Fristfortfall jedoch insoweit auswirken, als nach dem Stand der Medi-
zin nach der 22. Schwangerschaftswoche in den allermeisten Fillen schon eine Lebensfihig-
keit des Nasciturus gegeben ist, beim Abbruch mittels der Auslosung von Wehen demzufolge

346 Neben der Problematik, welches érztliches

ein lebensfihiges Kind zur Welt kommen kann.
Verhalten — Fortfahren des zuvor juristisch erlaubten Verhaltens oder diametrale Umkehrung
des in Gang gesetzten Prozesses — in solch einer Situation an den Tag zu legen ist, gerit der

Arzt bei der Vermeidung dieser Konfliktlage mittels intrauterinem Fetozid in ein berufsrecht-

liches und berufsethischesw, sowie It. Schumann / Schmidt-Recla®*®

auch in ein juristisches
Dilemma.

Weiterhin zieht der Wegfall der gesetzlich anerkannten Ausnahmelage aus eugenischen
Griinden auch das gleichzeitige Entfallen der nach ,,altem* Recht vorgeschriebenen Bera-
tungspflicht und demzufolge auch der zwischen Beratung und eigentlichem Abbruch gelege-
nen mehrtigigen Uberlegensfrist nach sich. Im Vorgriff auf die eigenen Uberlegungen soll
hier nur festgehalten werden, dass die betroffene Schwangere fiir eine in verantwortungsvoller
Weise getroffene Entscheidung hinsichtlich des moglichen Schwangerschaftsabbruchs - unter

Beriicksichtigung der durch das BVerfG in seiner Entscheidung aufgestellten Bedingungen,

u.a. Respektierung des eigenen Lebensrechts des Nasciturus - einer umfassenden Beratung

** Vereinfachend kann dieser auf die Formel: Schidigung = Schwangerschaftsabbruch reduziert werden.

6 Zur genauen Problematik eines solchen Falles siehe spiter in der Arbeit unter Pkt. Teil 2.C.1.2.

**7 Hepp, Gynikologe 1996, S.410 geht von einem ,.nicht zumutbar(en)* Ansinnen bei der Durchfiihrung eines
intrauterinen Fetozids aus. Ebenso enthilt der Diskussionsentwurf zum Schwangerschaftsabbruch nach Prénatal-
diagnostik, Der Frauenarzt, 1998, S.324, die Verpflichtung der Arzte, ... grundsitzlich keinen Fetozid extraute-
rin lebensfahiger Feten durchzufiihren....

38 Schumann /Schmidt-Recla, MedR 1998, S.503, sehen den Fetozid nach Prénataldiagnostik bei extrauteriner
Lebensfahigkeit des Ungeborenen nicht als vom Rechtfertigungsgrund des § 218 a II StGB n.F. umfaf3t an. Ge-
nauer dazu unten
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bedarf.** Wiederum stellt diese auch fiir den Arzt die Grundlage fiir die Indikationsfeststel-
lung dar. Wie soll er die ihm vom Gesetzgeber zugetraute Kompetenz der Beurteilung iiber
das Vorliegen einer entsprechenden Indikation®® wahrnehmen, wenn die Schwangere ihrer-
seits ohne geniigendes Hintergrundwissen Forderungen an ihn stellt und der Arzt vorhandene
,Liicken* wegen fehlender Erkenntnisquellen nicht schlieBen kann? Dass die zwar regelma-
Big wohl erfolgende &rztliche Beratung mit der Erlduterung des Befundes etc. ausreichend
genug ist, um fiir beide Seiten — Betroffene und Beurteilenden — ein komplexes Bild zu schaf-
fen, ist zweifelhaft. Daran dndert auch die Moglichkeit der Inanspruchnahme der nach §§ 2 ff
Schwangerschaftskonfliktgesetz angebotenen Beratung nichts, da diese nicht zwingend vorge-
sehen ist. Dem eigentlich nicht gewollten Abstellen auf den bloBen Befund beim Kind konnte

damit wiederum Vorschub geleistet werden.

Aber auch die Auffassung der Nicht-Abschaffung der eugenischen Indikation zieht nicht un-
erhebliche praktische Konsequenzen nach sich.

Dabei sieht die Beibehaltung dieser Ausnahmelage vom Schwangerschaftsabbruchsverbot
nach Ansicht der Anhinger in der Literatur®' so aus, dass die ehemalige eugenische Indikati-
on lediglich auf die medizinisch-soziale Indikation verlagert worden ist, d.h. dass nur auf die
Ausformulierung der eugenischen verzichtet wurde, nicht aber auf ihre Anerkennung als
Rechtfertigungsgrund.

Eine solche Beibehaltung lidsst vermuten, dass sich hinsichtlich der praktischen Anwendung
im Vergleich zur ,,alten* Regelung der eugenischen Indikation in § 218 a IT Nr.1 StGB i.d.F.
des 15.StAG nichts verindert hat. Dieselben Probleme™ hinsichtlich der Nicht-Behebbarkeit
der Schiadigung, der Schwere der Schidigung, des Wahrscheinlichkeitsgrades der Schidi-
gung, der Zumutbarkeit etc. wiirden wieder zum Vorschein gelangen. Zusitzlich kimen auch

solche durch das offensichtliche Entfallen der Fristbegrenzung hinzu.

Dieser Eindruck tduscht jedoch; auch wenn das Kriterium der Lebens- oder Gesundheitsge-
fahr, das Voraussetzung fiir die Annahme einer medizinisch-sozialen Indikation ist, offenbar
unter den meisten Meinungsvertretern nicht fiir erforderlich gehalten wird, so wiirde die Sub-

sumierung unter den § 218 a I StGB n.F. noch weitere Schwierigkeiten schaffen.

9 Siehe auch Interview mit BIM Diubler-Gmelin, Magazin Spiegel, Nr.27/1999, S.34 f
330 ,....wenn ....nach irztlicher Erkenntnis.....
318 0. unter Pkt. Teil 2.B.IIL.1.a.)

2 Eine ausfiihrliche Erérterung zu den einzelnen Problempunkten der ehemaligen eugenischen Indikation findet
sich bei Pluisch, S.22 ff, 27 ff, 71 ff, 89 ff, 108 ff

13
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Wie eben geschildert, wire zunichst einmal auch bei der vorgeschlagenen Verlagerung ein
Fortfall der einstigen Fristbegrenzung zu verzeichnen. Dieser Wegfall zieht die oben genann-
ten Konsequenzen nach sich. Ebenso konnte es i.R. der medizinisch-sozialen Indikation auf
die Nicht-Behebbarkeit der Schiidigung®?, die Schwere der Schidigung und den Grad des
Schidigungseintrittes *>* doch nicht ankommen, da diese ehemaligen kindlichen Vorausset-
zungen nicht im geltenden Tatbestand enthalten sind. Damit wiren die schon geschilderten

Folgen in der Praxis zu beobachten.

Indem jedoch die ehemalige eugenische Indikation ohne ihre kennzeichnenden Bedingungen
verlagert wird, wird sie konturenlos und bringt die Moglichkeit einer allzu laschen Handha-
bung mit sich.

Auch dass die Gefahr fiir das Leben oder die der Beeintrichtigung des Gesundheitszustandes

nicht fiir notig erachtet wird, sondern It. Trondle®>

das behinderte Kind allein wegen seiner
Behinderung getdtet werden kann, birgt die Gefahr in sich, dass in den Fillen, in denen sich
die Voraussetzungen einer eugenischen Indikation erst nach Ablauf der ersten 12 Schwanger-
schaftswochen ergeben, eine medizinische Indikation aber an sich nicht feststellen lésst, trotz-
dem die Moglichkeit zu einem gerechtfertigten Schwangerschaftsabbruch gem. § 218 a II
eroffnet wird.

Selbst bei einer bloBen Verlagerung der eugenischen Indikation diirfte die Beratungspflicht
und die damit verbundene Frist zwischen der Beratung und der Abtreibung entfallen sein.*”°
Praktisch wirkt sich das wie oben®’ schon erliutert aus.

Insgesamt ist zur Variante des bloBen Verzichts auf die Ausformulierung der eugenischen
Indikation — mit ihrem sonstigen Weiterbestehen in § 218 a II StGB n.F. — zu bemerken, dass
diese, wie Lackner™® schreibt, die gebotene Klirung nicht bringt, ja, sogar als iiberfliissig

einzustufen ist und im Vergleich mit der bisherigen klaren, wenn auch umstrittenen Losung

der bisherigen der Vorzug zu geben wiire.

333 S0 ausdriicklich Beckmann, MedR 1998, S.157, FN:34; auch Sch/Sch-Eser, § 218 a, Rz.39; anders hingegen
Lackner, § 218 a, Rz.14, der auf ,.....die zu erwartende, nicht behebbare Schidigung der Leibesfrucht... abhebt
3% —Voraussetzungen auf Seiten des Kindes

355 Trondle, § 218 a, Rz.9a, stellvertretend fiir viele

36 ygl. Beckmann, MedR 1998, S.159; Trondle, § 218 a, Rz.9a

37 Siehe Pkt.Teil 2.B.II1.1.b)

358 Lackner, §218 a, Rz.16
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bb) Eigene Bewertung

Unter Bezug auf das i.R.d. Stellungnahme bisher Gesagte und insbesondere die praktischen
Auswirkungen™ erscheint es angebracht, einerseits von dem Wegfall der eugenischen Indika-
tion als ausformuliertem Ausnahmegrund auszugehen; andererseits aber die Moglichkeit fiir
Abtreibungen offen zu lassen, wenn im Einzelfall die Gewissheit um das Austragen und die
Geburt eines behinderten Kindes und diese Schidigung an sich zu einer nicht anders abwend-
baren Lebensgefahr bzw. Gefahr einer schwerwiegenden Beeintridchtigung des korperlichen
oder seelischen Gesundheitszustandes der Schwangeren fiihrt.

Vorab kann festgehalten werden, dass im Einzelfall die Kenntnis der Schwangeren von einer
schweren bis schwersten Schidigung des ungeborenen Kindes und die Gewissheit, ein solches
Kind u.U. ohne oder nur mit geringer Lebenserwartung zu gebiren, zu einer schwerwiegen-
den Beeintrachtigung des korperlichen oder seelischen Gesundheitszustandes der Schwange-
ren, z.T. sogar zu einer Lebensgefahr in Form einer Suizidneigung, fithren kann.*®

Einerseits kann sich diese Aussage auf eine breite gesellschaftliche Anerkennung stiitzen,
zum anderen wird diese u.a. auch aus der Tatsache geschlussfolgert, dass schon nach der ,,al-
ten“ Regelung anerkanntermaBen’' nach Ablauf der fiir die ehemalige eugenische Indikation
vorgeschriebenen 22-Wochen-Frist (p.c.) ein Schwangerschaftsabbruch im Rahmen der medi-
zinisch-sozialen Indikation vorgenommen werden konnte, wenn die Schidigung des Kindes
gleichzeitig eine tatsdchliche Lebens- oder Gesundheitsgefahr 1.S.v. § 218 I Nr.2 StGB her-
vorgerufen hatte. Da die geltende Fassung der medizinisch-sozialen Indikation in § 218 a II
StGB sachlich mit dieser Indikation nach dem 15. StAG iibereinstimmt, weil — wie der Ge-
setzgeber nach der Schaffung der neuen §§ 218 ff StGB ausdriicklich betonte - eine Anderung
der Voraussetzungen der medizinischen Indikation im Vergleich zu der vor dem Inkrafttreten
des SFHAndG geltenden Version nicht erfolgt®® ist, eroffnet sich diese Abtreibungsmoglich-

keit. Denn damit lagen und liegen letztlich allein die Bedingungen fiir die Anerkennung der

%98 0.

360 Klinkhammer, Dt. Arztebl. 1998, A-57; Helmke, ZRP 1995, 441; Sch/Sch-Eser, § 218 a, Rz.37 auch 24.
Aufl., § 218 a, Rz.30; SK-Rudolphi, Vor § 218, Rz.47; auch § 218, Rz.8, 12; Schumann/Schmidt-Recla, MedR
1998, 498; Dieser Ansicht hilt Trondle, NJW 1995, 3015, entgegen, daf} es sich dabei um eine ,,pauschale und
letztlich unrichtige Behauptung* handeln wiirde: ,,Eltern behinderter Kinder (wiirden dies) widerlegen und als
diskriminierend (empfinden).....*“

36! Sch/Sch-Eser, 24. Aufl., § 218 a, Rz.30; ohne Erliuterungen auch D/T, 47. Aufl., § 218 a, Rz.23; Laufhiit-
te/Wilkitzki, JZ 1976, S.331; Schreiber, FamRZ 1975, 671; Beulke, FamRZ 1976, 598; krit. Lackner, NJW
1976, S.1237

352 BT-Drs.13/5364, S.15
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Ausnahmelage hinsichtlich medizinischer Griinde vor, die es rechtfertigten, aus medizinischer
Indikation heraus abzutreiben.*®
Dem § 218 a Il n.F. wird somit folgendes Verstindnis zugrundegelegt:
die Feststellung der Schiadigung oder Behinderung des noch ungeborenen Kindes nach
der 12. Schwangerschaftswoche p.c. begriindet dann und nur dann einen gerechtfertig-
ten Abbruch, wenn diese unter Beriicksichtigung der gegenwirtigen und zukiinftigen
Lebensverhiltnisse der Schwangeren nach drztlicher Erkenntnis zu einer nicht anders
abwendbaren Lebens- oder Gesundheitsgefahr fiir die Schwangere fiihrt.
Bei allen anderen Fallkonstellationen der ehemaligen eugenischen Indikation, die somit nicht
gleichzeitig die medizinisch-soziale Indikation erfiillen, ist hingegen nach der 12. Woche p.c.
ein straffreier Abbruch nicht mehr mijglich.364
Mit dieser Interpretation des § 218 a II StGB n.F. kann man wirklich von dem Wegfall der
eugenischen Indikation mit der Einfithrung des SFHAndG sprechen.
Diese Einsicht setzt sich zunehmend durch; v.a. in den Reihen der Frauenirzte wurde das
1.R.d. § 218 a II fiir die eugenischen Fallgestaltungen groBtenteils noch bestehende Missver-
stindnis °% erkannt und darauf hingewiesen: ,,Die medizinische Indikation ohne Fristbindung
gem. § 218 a II StGB in der geltenden Fassung wird vielfach unzutreffend so verstanden, als
wire die bloBe Tatsache einer festgestellten Erkrankung oder Behinderung bereits eine Recht-
fertigung fiir einen Schwangerschaftsabbruch.....Nachdem die embryopathische Indikation
weggefallen ist, wird heute....verbreitet davon ausgegangen, dass auch nach einer Prénataldia-
gnostik zu einem spéteren Zeitpunkt der Schwangerschaft allein wegen eines auffilligen Be-
fundes beim Kind eine Beendigung der Schwangerschaft medizinisch indiziert sein kann. Da-
bei wird verkannt, dass die medizinische Indikation ....die Feststellung voraussetzt, dass die
Fortsetzung der Schwangerschaft die Gefahr einer schwerwiegenden Beeintrdchtigung des
korperlichen oder seelischen Gesundheitszustandes der Schwangeren bedeuten wiirde....Eine
solche Gefahr kann sich auf den auffilligen Befund griinden (..« 306
Die iiberwiegende strafrechtliche Literatur hingegen ist einer solchen Erkenntnis, wie oben

367

schon dargestellt™", noch fern; wenngleich sich auch dort vereinzelt o.g. Verstindnis durch-

% Hinzukommt, daB beide friihere Rechtfertigungslagen auf die Zumutbarkeit fiir die Schwangere bzw. die
betroffenen Eltern abhoben; nicht die Schiadigung des Kindes als solche bildete bei der eugenischen Indikation
den eigentlichen Eingriffgrund. Vgl. Sch/Sch-Eser, 24. Aufl., § 218 a, Rz.25 f

% Schumann / Schmidt-Recla, MedR 1998, S.500

395 Dem MiBverstindnis erkennbar erlegen ist auch der Verfasser eines Artikels im Magazin Focus, Heft 9/1998,
in dem von einem Schwangerschaftsabbruch im 5.Monat berichtet wurde, bei dem die Schwangere kein behin-
dertes Kind wollte und dies mit den Worten : ,,Frauen diirfen in Deutschland bis zum Tag der Geburt abtreiben,
wenn ihnen das Austragen eines kranken oder behinderten Kindes unzumutbar erscheint.* kommentiert wurde.
366 Vgl. Der Frauenarzt, 1998, S.322

%7 S.u. Pkt.Teil 2.B.IILLa.
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setzt, wie z.B. bei Rudolphi.368 Lt. ihm ist (es) keineswegs sicher, dass in allen Féllen einer
eugenischen Indikation immer zugleich die Voraussetzungen der medizinisch-sozialen Indika-
tion nach § 218 a Abs.2 gegeben sind.

Das Ergebnis, dass es zu einem tatsidchlichen Wegfall der eugenischen Indikation gekommen

3%9 und lisst sich zudem v.a. aus der Formulierung des Gesetzes und

ist, erscheint sachgerecht
der dazu fithrenden Gesetzesgeschichte herleiten.

Allerdings ist fraglich, ob damit ein offensichtlicher Widerspruch zu der schon zitierten amtli-
chen Begriindung®”° besteht. Dass dieser jedoch nur ein scheinbarer ist, lisst sich anhand fol-
gendem belegen:

Abgeschafft wurde durch den Gesetzgeber die in einem eigenen Absatz geregelte und inso-
weit (gegeniiber der medizinisch-sozialen Indikation) eigenstindig ausformulierte eugenische
Indikation, die der Schwangeren einen Abbruch ihrer Schwangerschaft erlaubte, wenn auf-
grund der Schidigung des Kindes die Fortsetzung nicht zugemutet werden konnte, ohne das
hierfiir eine Gefahr fiir das Leben oder die einer schwerwiegenden Beeintrachtigung des kor-
perlichen oder seelischen Gesundheitszustandes der Schwangeren erforderlich war. Zusitzlich
konnte nach ,,altem‘ Recht zwar auch die medizinisch-soziale Indikation erfiillt sein, von Be-
deutung war dieser Weg jedoch erst, wenn die 22-Wochen-Frist abgelaufen war.

Aufgefangen worden sind die eugenischen Fallkonstellationen nun in dem Sinne, dass die
Feststellung der Schidigung des Nasciturus zu der in § 218 a Abs.2 aktuelle Fassung um-
schriebenen Gefahr fiir die Schwangere fithren kann, fiir einen weiterhin gerechtfertigten Ab-
bruch sogar muss, und sdmtliche andere ,,eugenisch motivierten Fille* entfallen bzw. abge-
schafft sind. Ein Widerspruch zwischen den AuBerungen des indernden Gesetzgebers ist da-

mit nicht zu verzeichnen, denn von einer im Gesetz formulierten eugenischen Indikation ist

%% SK-Rudolphi, Vor § 218, Rz.47

% Die dies noch verstirkende Ansicht (-mit dem Wegfall der Indikation ist jegliche Moglichkeit der Abtreibung
behinderter Kinder nach der 12. SSW p.c. verbunden-) vermag nicht zu iiberzeugen, da — ohne in eine Diskussi-
on liber den Wert behinderten Lebens verfallen zu miissen — es gesellschaftlich akzeptiert ist, daf} eine prinatal-
diagnostisch festgestellte kindliche Erkrankung/Behinderung eine Gefahr wie von § 218 a I StGB vorausgesetzt
darstellen kann. Schon nach der bis zum Inkrafttreten des SFHAndG geltende Regelung konnte nach Ablauf der
22-Wochen-Frist ein Schwangerschaftsabbruch i.R.d. medizinisch-sozialen Indikation vorgenommen werden,
wenn ,,...gleichzeitig auch die Voraussetzungen einer medizinischen Indikation erfiillt waren (wozu jedoch nicht
schon die gesetzliche Vermutung geniigt(e))“. Vgl. Sch/Sch-Eser, 24. Aufl., § 218 a, Rz.30; D/T, 47. Aufl., §
218a, Rz.18; Schumann/ Schmidt-Recla, MedR 1998, S.499; Der Frauenarzt, 1998, 322; --- Auch die gegenteili-
ge Meinung ( Es wurde lediglich auf die Ausformulierung der eugenischen Indikation verzichtet, diese ist nun-
mehr in die medizinisch-soziale Indikation verlagert, vgl. statt vieler Otto, JURA 1996, 141 f) diirfte nicht den
vom BVerfG in seiner 2. Fristenentscheidung (E 88, S.203 ff) gestellten Anforderungen an die Zulédssigkeit
eugenisch motivierter Abtreibungen (s. Pkt. B.II.1.) geniigen. Wie von den Vertretern dieser Ansicht zum Teil
selbst vorgebracht (Beckmann, MedR 1998, S.160), ist ,,..nach der Verlagerung ... keinerlei klare Grenze er-
kennbar.“ Wesentliche Bestimmungen, die objektiv feststellbar bzw. objektivierbar und damit nachpriifbar wa-
ren — wie die Nichtbehebbarkeit, die Schwere und der Grad der Wahrscheinlichkeit der Behinderung des Unge-
borenen — sind mit dieser ,,Verlagerung® entfallen. Damit hat sich der Lebensschutz zugunsten des ungeborenen,
geschidigten Kindes statt verbessert sogar noch verschlechtert, so auch Beckmann, MedR 1998, S.161.
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abgesehen worden. Durch die Formulierung der medizinischen Indikation in § 218 a Abs.2
StGB konnen (jedoch) diese Fallkonstellationen im Sinne einer Rechtsgrundverweisung auf-

gefangen werden.

Gerade die Forderung des BVerfG *’' nach einer schwerpunktmiBigen Anbindung zugelasse-
ner Indikationen an die medizinisch-soziale Indikation ist mit dem vorliegenden Verstindnis
des § 218 a II StGB, und der Méglichkeit fiir eugenische Fallkonstellationen bei Erfiillung der

medizinisch-sozialen Voraussetzungen zur Abtreibung zu fiihren, gewahrt.

Der tatsdchliche Wegfall der eugenischen Indikation im eben beschriebenen Sinne kann sich
der Kritik ausgesetzt sehen, dass der Wegfall gar nicht ein solcher sei. V.a. den Forderungen
von Behindertenverbianden und mehr oder weniger ausdriicklich auch von den beiden grof3en
Kirchen®'? in Deutschland kénnte mit diesem Ergebnis nicht geniigend nachgekommen sein.
Mit Verweis auf die praktischen Konsequenzen einer dementsprechenden Deutung und oben
Gesagtem ist ein Wegfall der eugenischen Indikation trotzdem anzunehmen. Warum sollte
angenommen werden, dass die ,,alte* medizinische Indikation (von 1976), die wieder wortlich
iibernommen wurde, es erlaube und rechtfertige, ein Kind, nur weil es behindert ist, zu toten?
Wahr ist, dass Missstinde in der Gesetzespraxis auftreten (konnen). Diese konnen aber nicht

durch Anderungen des Gesetzestextes behoben werden.

Eugenische Fallkonstellationen kénnen also iiber das Auslosen der medizinisch-sozialen Indi-
kation, § 218 a II StGB n.F., weiterhin zu Abbriichen, iiber die 12.SSW p.c. hinaus, fiihren.
Dies ist sowohl gesellschaftlich anerkannt, wie es sich auch auf eine gewohnte Handhabung

und den gesetzgeberischen Willen stiitzen kann.

" BT-Drs.13/1850, S.26

3 BVerfG E 88, S.272 ff, BVerfG E 39, 1 ff (49): ,,Dariiber hinaus steht es dem Gesetzgeber frei, auch bei an-
deren auflergewohnlichen Belastungen fiir die Schwangere, die unter dem Gesichtspunkt der Unzumutbarkeit
dhnlich schwer wie die in § 218 b Nr.1 StGB (Gefahr fiir ihr Leben oder die Gefahr einer schwerwiegenden
Beeintrachtigung ihres Gesundheitszustandes ) angefiihrten wiegen, den Schwangerschaftsabbruch straffrei zu
lassen.*

72 GesuBert hat sich vor der Neuregelung des Schwangerschaftsabbruchsrechts die katholische Kirche. In einer
Presseerklidrung lie§3 sie verlautbaren, daf3 ....ein Gesetz , das die Totung behinderter Kinder in einer eigenen
Indikation oder gar im Rahmen einer erweiterten medizinischen Indikation bis zur Geburt ermoglicht und dar-
tiber hinaus noch als gerechtfertigt anerkennt, ...untragbar (sei).“, Erzbischof Kardinal Meisner, Presseerkldrung
vom 22.06.1995 (Nr.1517)
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(e) Fazit

In Anbetracht der Tatsache, dass jede Indikation missbraucht werden kann, ist dem Verstind-
nis des § 218 a I StGB der Vorzug zu geben, dass mit dem tatséchlichen Wegfall der eugeni-
schen Indikation die Moglichkeit beibehalten wird, eugenische Fallkonstellationen der medi-
zinisch-sozialen Indikation zuzuordnen. Dies wird v.a. durch den geltenden Gesetzeswortlaut

und die Gesetzgebungsgeschichte getragen.

2. Bedenken gegen diese mogliche Einordnung in die medizinisch-soziale Indikation, § 218

a Il StGB n.F.

(a) Verfassungsrechtliche Bedenken

Wie ausgefiihrt’”

, ist es zu einem wirklichen Wegfall der eugenischen Indikation gem. § 218
a II Nr.1 StGB a.F. gekommen. Diese Ausnahmelage wurde mit der Neuregelung des
Schwangerschaftsabbruches durch das SFHAndG vom 21.08.1995 nicht wieder ins Gesetz
tibernommen.

Die Streichung hat(te) jedoch nicht zur Folge, dass ehemals der eugenischen Indikation zuge-
ordnete Konstellationen ebenfalls in ihrer Beriicksichtigung weggefallen sind. Vielmehr kon-
nen diese, entgegen verschiedentlich erhobenen Behauptungen®’* und vorherigen Erwartun-
gen3 > wenn sie die Voraussetzungen der medizinisch-sozialen Indikation gem. § 218 a Il
StGB erfiillen, weiterhin einen gerechtfertigten Schwangerschaftsabbruch auslosen.

Damit ist eine ,,Einordnung* der Félle in den Wort- und Sinngehalt von § 218 a II StGB n.F.
erfolgt. Ob diese als ein politischer Trick®™®, eine vom Gesetzgeber raffiniert konstruierte Re-

gelung3 77 und als Akt gesetzgeberischer Verhﬁllungskunst3 8 gegen Verfassungsnormen ver-

stoBt, soll nun iiberpriift werden.

373 Unter Pkt.B.IIL1.

347 B. Trondle, § 218 a, Rz.9 b; Beckmann, MedR 1998, S.156

375 7. B. durch die katholische Kirche; die Behindertenverbande (siehe Beckmann, MedR 1998, S. 156 f)
376 Hepp, Gynikologe 1996, S.408

377 Beckmann, MedR 1998, S.161

38 So Trondle, NJW 1995, S.3015
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Die Stellung unserer Verfassung, die man auch als Nachrang des Gesetzgebers und Nachrang
des ,einfachen‘ Gesetzes bezeichnen kann, hat zur Folge, dass keine im Rang unter dem
Grundgesetz stehende Rechtsnorm diesem widersprechen darf. Sollte sie es dennoch, so ist sie
nichtig, was verbindlich festzustellen ausschlieBlich dem BVerfG obliegt. Das eben Gesagte
fiihrt nicht dazu, dass die Verfassung dem (einfachen) Gesetzgeber keinen Handlungsspiel-
raum mehr lédsst, dass also die Gesetzgebung ,,nur* noch als bloBer Verfassungsvollzug anzu-
sehen ist. >’ Richtigerweise ist das Grundgesetz als Rahmenordnung fiir den (einfachen) Ge-
setzgeber anzusehen, innerhalb dessen er einen Gestaltungsraum besitzt. Entscheidend fiir die
Priifung eines (einfachen) Gesetzes an der Verfassung ist die Frage, ob sich dieses Gesetz
noch innerhalb des gesetzten Rahmens hilt oder bereits auBerhalb anzusiedeln ist.
Unerheblich ist es dagegen, ob etwaige Intentionen des Grundgesetzes vom Gesetzgeber be-
sonders oder weniger gut getroffen werden.

Bezogen auf die Problematik der Abtreibung kann mit Hinblick auf die vom BVerfG gefillten
Fristenlosungsurteile der Verfassungsrahmen folgendermaflen bestimmt werden:

Dem ungeborenen Leben - auch dem behinderten, da es keine Unterschiede in der Gleichwer-
tigkeit dieses Rechtsgutes gibt - kommt mit Abschluss der Einnistung des befruchteten Eies in
die Gebarmutter als sich entwickelnde, aber schon festgelegte individuelle Lebensprogramm-
einheit Menschenwiirde zu. Diese Wiirde des Menschseins liegt auch fiir das ungeborene Le-
ben im Dasein um seiner selbst willen, also einem eigenen, aufgrund bloBer Existenz zuste-
henden, Lebensrecht, Art.1 I; 2 II S.1 GG.*® Wegen des weiten Grundrechtsverstiandnisses -
Grundrechte sind nicht nur Abwehrrechte - kann aus dem objektiv-rechtlichen Gehalt des
Lebensrechtes des Ungeborenen auch der Anspruch des Ungeborenen auf Schutz dieses Le-

bensrechtes durch den Staat abgeleitet werden.*®!

Demgemil wurde dem Staat der Schutz
jedes einzelnen ungeborenen Lebens auferlegt. Wie er dieser Verpflichtung hingegen im Ein-
zelnen nachkommt, die Ausgestaltung des Schutzes, unterliegt dem Gestaltungsspielraum des
Gesetzgebers.

Aus dem Verbot des Schwangerschaftsabbruchs in § 218 StGB kann entnommen werden,
dass der Gesetzgeber dem dort geschiitzten Gut, dem ungeborenen Leben, in Verwirklichung
des in der Verfassung verbiirgten Rechts grundsitzlich Vorrang vor den Rechten anderer Be-
teiligter / Betroffener einrdumen wollte und eingerdumt hat.

Allerdings hat das BVerfG erkannt, dass die (Grund)-Rechte anderer hinter dem Lebensrecht

des Ungeborenen aus Art.2 II GG nicht vollkommen zuriicktreten; Art.2 II nicht schrankenlos

37 Siehe Belling, Rechtfertigungsthese, S.48; Stern, Staatsrecht I, S.84 £/ Rz.788
¥ BVerfG E 88, S.251 f
! Siehe dazu Belling, MedR 1995, S.184 ff
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gilt, wie schon der Vorbehalt in Art.2 I S.3GG verdeutlicht. Diese vom BVerfG aufgezeigte
Moglichkeit von Ausnahmelagen hat der Gesetzgeber in seiner Gestaltungsfreiheit aufgegrif-
fen. An diese Ausnahmelagen sind jedoch wegen des einmal anerkannten Lebensrechts des
Ungeborenen und der daraus folgenden Schutzpflicht des Staates Bedingungen gekniipft.
Vom BVerfG wurde dem Strafgesetzgeber in dieser Hinsicht die Ausformulierung von Aus-
nahmetatbestinden aufgegeben, bei denen die Belastungen der schwangeren Frau ein solches
MaB an Aufopferung eigener Lebenswerte (ab)verlangen, dass dies von der Schwangeren
nicht erwartet werden kann.***> Ob der Gesetzgeber sich mit den nach dem SFHAndG ge-
schaffenen Ausnahmelagen, konkret der ,,gewollten Einordnung* der eugenisch motivierten
Fallkonstellationen in die medizinisch-soziale Indikation des § 218 a II StGB n.F., innerhalb
des vom Grundgesetz als ,,Rahmenordnung* vorgegebenen Rahmen hilt, also die vom Verbot
des Schwangerschaftsabbruches ausgenommenen Lagen bei einer erb- oder krankheitsbeding-
ten Schiadigung des noch ungeborenen Kindes der Verfassungspriifung standhalten, nicht ge-
gen deren Normen verstoBen, soll nun anhand verschiedener Grundgesetzvorschriften tiber-
priift werden. Neben der bei einer solchen verfassungsrechtlichen Problematik vorrangigen
Priifung an den Grundrechten, wird auch die Uberpriifung anhand anderer Verfassungsnor-

men, wie dem Bestimmtheitsgebot aus Art.103 II GG, vorgenommen.

aa) Versto} gegen das Bestimmtheitsgebot, Art.103 Abs.2 GG

Die mogliche Verlagerung von ehemals der eugenischen Indikation zugeordneten Fallkonstel-
lationen in die medizinisch-soziale Indikation des § 218 a II StGB (nach oben vorgestelltem
Verstindnis) konnte zur Folge haben, dass der/die einzelne nicht mehr von vornherein®’ wis-
sen konnte, was strafrechtlich verboten ist bzw. wann der Strafbefreiungsgrund (§ 218 a II
StGB) zu seinen/ihren Gunsten eingreift.

Mit der Einordnung konnte ndmlich eine Erweiterung der medizinisch-sozialen Indikation
vorgenommen worden sein, so dass diese den Anforderungen des Bestimmtheitsgrundsatzes
gem. Art.103 Abs.2 GG nicht mehr geniigt. Wie sollte der/die einzelne in der Lage sein, bei
der Vielzahl der Anwendungsfille des § 218 a II StGB n.F. sicher zu bestimmen, ob der

Rechtfertigungsgrund nun eingreift oder nicht und sein/ihr Verhalten darauf ausrichten?

2 BVerfG E 88, 203 ff (Entscheidungsgriinde)
383 Beim Lesen des Gesetzestextes
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Ob mit dem ,,neuen* § 218 a I StGB und dessen Erfassung von ,,eugenischen* Fallkonstella-

tionen gegen Art.103 Abs.2 GG verstoen wird, soll nun geklért werden.

Die in § 1 StGB wortwortlich iibernommene Vorschrift des Art.103 II GG enthélt neben den
weiteren rechtsstaatlichen Garantien wie dem Analogieverbot, dem Verbot von (strafbegriin-

dendem) Gewohnheitsrecht und dem Riickwirkungsverbot, das Gebot der Gesetzesbestimmt-

heit der Strafbarkeit.***

Letzteres Gebot, das sich in die Tatbestandsbestimmtheit (nullum crimen sine lege) und die
Strafandrohungsbestimmtheit (nulla poena sine lege) gliedert, ist sowohl als Handlungsanwei-
sung an den Gesetzgeber, als auch Handlungsbeschriankung fiir die anderen Gewalten — insbe-
sondere die Rechtsprechende Gewalt mit der Aufforderung, nicht selbst Straftatbestinde zu
entwickeln, sondern das Gesetz als bestimmtes beim Wort zu nehmen - zu verstehen.™®
Mit der Ausrichtung der Strafgewalt an der Gesetzesbestimmtheit wird ein doppelter

Zweck

verfolgt:

Einerseits soll jeder vorhersehen konnen, welches Verhalten verboten und mit Strafe belegt
ist. Insoweit nimmt Art.103 Abs.2 GG eine freiheitsgewihrleistende Funktion ein; der Ver-
trauensschutz des Normadressaten steht im Vordergrund, auf seine Bediirfnisse muss alles
zugeschnitten sein.

Andererseits soll sichergestellt werden, dass der Gesetzgeber selbst abstrakt-generell iiber die
Strafbarkeit entscheidet. Dass ihm nach dem grundgesetzlichen Verteilungsprinzip die Ent-
scheidung iiber die Beschrinkung von Grundrechten obliegt, soll mit dem in Art.103 Abs.2
GG enthaltenen Gesetzesvorbehalt verdeutlicht werden. Dieser spricht nicht nur von Be-
stimmtheit, sondern von Gesetzesbestimmtheit. Die weiteren genannten Zwecke des Artikels
103 Abs.2 GG — v.a. Rechtssicherheit® 87, Willkiirschutz*®® und Gewaltenteilung3 % _ finden

«390

auch in der ,,Doppelfunktion*"" ihre systematische Zuordnung zum Rechtsstaats- und Demo-

kratieprinzip als den beiden Strukturentscheidungen des Art.20 Abs.3 GG.™"

¥ M/D, Art.103 Abs.II, Rz.178; D/T, 46.Aufl., § 1, Rz.1; v.Miinch-Kunig, Art.103, Rz.21 ff

5 M/D, Art.103 Abs.II, Rz.178; BVerfG E 75, 329 ff(340 f); BVerfG E 45, 363 ff (371)

%6 Erb, ZStW 108, 274 ff; D/T, 46.Aufl., § 1, Rz.1; BVerfG E 75, 329 ff (341); M/D, Art.103 Abs.II, Rz.179 ff;
BVerfG E 78, 374 ff (382); Sch/Sch-Eser, § 1, Rz.17

387 Stern, Staatsrecht I, S.829; Degenhart, Staatsrecht I, Rz.300ff; auch v.Miinch-Kunig, Art.103, Rz.28

3% BVerfG E 64, 389 (394); Isensee/Kirchhof-Hill, § 156, Rz.61

39 Nachweise bei SK-Rudolphi, § 1, Rz.2

% Da die freiheitsgewihrleistende wie auch die kompetenzwahrende Funktion gleiche Geltung beanspruchen
und in der Regel auch gleichermaflen durch die einzelnen Gebote des Art.103 II GG erfiillt werden, geht M/D,
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Die Frage, ob die fragliche Gesetzesvorschrift, hier § 218 a Abs.2 StGB n.F., die erforderliche
Bestimmtheit i.S.v. Art.103 Abs.2 GG i.V.m. § 1 StGB durch Erfiillung ,,bestimmter* Krite-
rien aufweist (2), stellt sich erst dann, wenn (1) das Bestimmtheitsgebot auch bei Rechtferti-

gungsgriinden anwendbar ist.

(1) Anwendbarkeit auf Rechtfertigungsgriinde

Allgemein anerkannt®® ist, dass das aus Art.103 Abs.2 GG folgende Bestimmtheitsgebot
fiir den gesetzlichen Tatbestand i.S.d. Beschreibungen des verbotenen Verhaltens im Beson-
deren Teil, wie auch die Strafdrohung selbst gilt. Dagegen ist die Erstreckung des strafrechtli-

chen Bestimmtheitsgrundsaltzes3 % auf Rechtfertigungsgriinde in der Literatur umstritten.

(1.1.) Meinungen in der Literartur

Gegen die Anwendung von Art.103 Abs.2 GG wird beispielsweise eingewandt, dass ange-
sichts der Anerkennung gewohnheitsrechtlicher Erlaubnissitze™* auch unbestimmt formulier-
te gesetzliche Rechtfertigungsgriinde zuldssig sein miissten. ,,Ist nicht eine vage gesetzliche
Regelung besser als gar keine, und geht es nicht in beiden Fillen um strafbarkeitsbeschrin-
kende und infolgedessen den Titer begiinstigende Normen, so dass ein Schutz durch Art.103

Abs.2 GG ohnehin nicht erforderlich ist“?**

Art.103 Abs.II, Rz.181und mit ihm die Verfasserin davon aus, da3 von einer Doppelfunktion gesprochen werden
kann.

' M/D a.a.0.

32 Vgl. nur Sch/Sch-Eser, § 1, Rz.18; Isensee/Kirchhof-Hill, § 156, Rz.62; v.Miinch-Kunig, Art.103, Rz.27;
D/T, § 1, Rz.3 ff

% Dieser ist vom allgemeinen rechtsstaatlichen Bestimmtheitsgebot wegen des im Strafrecht ungleich stirkeren
Eingriffs in Rechte des Einzelnen hinsichtlich seiner strengeren Anforderungen zu unterscheiden.

% Da der AusschluB von Gewohnheitsrecht (d.h. Recht, daB aufgrund dauernder, gleichmiBiger, allgemeiner
und den Beteiligten als verbindliche Rechtsnorm anerkannter Ubung entsteht) nur gilt, soweit dieses zu Lasten
des Téters geht, Erlaubnisnormen (deren sachliches Substrat die Rechtfertigungsgriinde sind) aber gerade Nor-
men darstellen, die den Tatbestand zugrundeliegenden generellen Verboten gegeniibertreten und das rechtsgut-
verletzende Verhalten ausnahmsweise gestatten bzw. u.U. gebieten, also zu Gunsten des Téters wirken, besteht
die Moglichkeit, gewohnheitsrechtliche oder durch Richterrecht iibergesetzliche Rechtfertigungsgriinde zu ent-
wickeln, vgl. nur D/T, 46.Aufl., § 1, Rz.9; Sch/Sch-Eser, § 1, Rz.14 . Wohl bekanntester Fall eines gewohn-
heitsrechtlich gebildeten Straffreistellungsgrundes ist der ,,iibergesetzliche Notstand“ (RGSt 61, 242 ff)

% D/IT, 47. Aufl. § 226, Rz.1 schlieBt die Anwendbarkeit des Bestimmtheitsgebotes auch auf Rechtfertigungs-
griinde mit dem Argument aus, daf} dann ,,...alle gewohnheitsrechtlichen Rechtfertigungsgriinde grundgesetzwid-
rig” wiren. Ebenso gegen die Erstreckung von Art.103 II GG auf Rechtfertigungsgriinde: D/T, 46.Aufl,, § 1,
Rz.11 a; Hirsch, LK, § 226 a, Rz.2; Lenckner, JUS 1968, 249 (256 f); a.M.: R. Schmitt, Jescheck-FS 1985, S.223
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Indessen wird mit solchen Uberlegungen vernachlissigt, dass dem Titer bei einer bestimmten
Fassung des Erlaubnissatzes die Straffreiheit in eindeutiger(er) Weise angedeihen kann. Denn
auch wenn die Gerichte den Angeklagten infolge der Annahme eines nicht gesetzlich fixierten
Rechtfertigungsgrundes freisprechen kénnen, so basiert dies doch nur auf ,,unsicherer*
Grundlage.

Zudem wiirde nach Erb®*® die Betrachtung der strafbarkeitsbeschriankenden Vorschriften als
ausschlieBliche, die Anwendbarkeit des Bestimmtheitsgebotes entbehrlich machende, Begiins-
tigungen dem Gesetzgeber die Moglichkeit eroffnen, Art.103 Abs.2 GG beliebig zu umgehen.
Indem er zum einen die Strafbarkeit mittels bestimmter, aber sehr weitgehender Tatbestdnde
ausdehnen und die dann erforderlichen Korrekturen durch unbestimmte Rechtfertigungsgriin-
de vornehmen wiirde, konnte er die ,,Nichtausdehnung* von Strafdrohungen ins Uferlose als
»gesetzgeberische Wohltat* hinstellen. Wenn also eine Einschriankung des strafrechtlichen
Bestimmtheitsgebotes fiir Rechtfertigungsgriinde wie eben gezeigt nicht auf deren Ausgestal-
tung als titerbegiinstigende Normen gestiitzt werden kann, so diirfte sich doch die Zulissig-
keit einer vergleichsweise unbestimmten Fassung der einschlidgigen gesetzlichen Bestimmun-

gen aus den bei Erlaubnisnormen auftretenden materiellen Besonderheiten ergeben.*”’

(1.2.) Die Interessenabwigung als Kriterium fiir eine ,,unbestimmtere Fassung bei Rechtfer-

tigungsgriinden

Als solche Besonderheit konnte die sich bei Rechtfertigungsgriinden haufig stellende, umfas-
sende Interessenabwigung anzusehen sein, wo dem Rechtsanwender ,,naturgemifl‘ ein Spiel-
raum fiir einzelfallbezogene Wertungen iiberlassen werden muss. Dort entziehen sich die
Voraussetzungen der Erlaubnisnormen im Gegensatz zu denen der Straftatbesténde, die be-
stimmte Handlungstypen umschreiben, einer eindeutigen gesetzlichen Ausformulierung.®
Evident tritt dieser Gesichtspunkt bei § 34 StGB zu Tage, der das dulerst vage formulierte
Kriterium der Interessenabwégung - unter Einschluss des Angemessenheitskriteriums, § 34
S.2 StGB - aufstellt. Auch der hier interessierende § 218 a II StGB n.F., dem die ihm zukom-

mende Rechtfertigungswirkung aufgrund einer durchzufiihrenden gesetzlichen Vorwegabwi-

(227 £); Reinhard, JR 1964, 368 (373 f); Roxin, JUS 1964, 373 (376 f); Schroeder, ZRP 1972, 105; Erb, ZStW
108, 284

3% Erb, ZStW 108, 285

7 Erb, ZStW 108, 285 f

38 S.a. Sch/Sch-Eser, § 1, Rz.14 f; Roxin, ZStW 93, 68 (79f); Gribbohm, LK, 11.Aufl., 1992, § 1, Rz.58
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gung i.S.v. § 34 StGB zugebilligt wird™”’

, weist mit den Kriterien ,,unter Beriicksichtigung der
gegenwirtigen und zukiinftigen Lebensverhiltnisse um die Gefahr einer schwerwiegenden
Beeintrichtigung abzuwenden, die nicht auf eine andere fiir sie zumutbare Weise abgewendet
werden kann* unbestimmte Begriffe auf, die angesichts der Vielgestaltigkeit denkbarer, er-
fasster Konstellationen und der im einzelnen beriihrten Wertvorstellungen gewéhlt wurden.
Bestitigt wird die These, dass jede Rechtfertigung eine Aussage iiber die einzelne, situations-
bedingte Angemessenheit des entsprechenden Verhaltens impliziert auch dadurch, dass an-
sonsten die Grundfunktion der Rechtfertigungsebene im Deliktsaufbau untergraben wiirde;
ndmlich eine sachgerechte Auflosung jener Interessenkollisionen herbeizufiihren, die infolge
ithrer Atypizitit beim Erlass der Tatbestéinde keine Berticksichtigung finden konnten. Denn
schon die Straftatbestinde des Besonderen Teils des Strafgesetzbuches und des Nebenstraf-
rechts stellen typisierende Beschreibungen von spezifischen Rechtsgutverletzungen dar, de-
nen die Rechtsordnung gegensteuern will. Ein ,,gerechter* Ausgleich wire ohne eine mittels

der Angemessenheitsklausel aufgelockerte Typisierung nicht mtjglich.400

(1.3.) Zwischenergebnis

Aus dem eben Gesagten ist mit Erb*"’

zu schlussfolgern, dass das strafrechtliche Bestimmt-
heitsgebot auf der Rechtfertigungsebene zumindest keine unbeschrénkte Geltung402 beanspru-
chen kann, will man vom Gesetzgeber nichts Unmogliches verlangen. Ebenso ist aber zu be-
achten, dass eine auf die Unmoglichkeit einer bestimmter gefassten Vorschrift gestiitzte Lo-
ckerung der entsprechenden verfassungsrechtlichen Anforderungen naturgemif nur soweit

403

gehen kann, wie jene Unmoglichkeit reicht.™ Mit anderen Worten: Soweit Wertungen einer

% Zum Streit um die Rechtfertigungswirkung der Indikationen zum Schwangerschaftsabbruch siehe oben unter
Pkt.Teil 2.B.I1.2., wobei die Meinung zu bevorzugen ist, die eine Rechtfertigung nach Abwigung der widerstrei-
tenden Interessen i.S.v. § 34 unter Beachtung des Bruchs mit der Unantastbarkeit unschuldigen Lebens zulaft
400 Beachtet werden muss aber, dass die Annahme eines strukturell erforderlichen Angemessenheitsvorbehalts
der Rechtfertigungsgriinde nicht dazu fiithren darf, jenen Vorbehalt eigenméchtig in eine Erlaubnisnorm herein
zu lesen, wo dieser im Gesetzeswortlaut nicht vorhanden ist. Ebenso kann damit nicht die Behauptung verbun-
den werden, daf} alle Rechtfertigungsgriinde, auch § 32, einer VerhiltnisméBigkeitspriifung im eigentlichen Sinn
unterworfen werden sollten. Beides wiirden Verstoe gegen das Gesetzlichkeitsprinzip mittels Korrektur zum
Nachteil des Titers bedeuten.

“1ZStW 108 (1996), S.290

2 Auch der BGH scheint einer Anwendung des Bestimmtheitsgrundsatzes auf Rechtfertigungsgriinde zuzu-
stimmen. Denn in seiner Entscheidung (St 38, 144 ff(157)) wurde die medizinische Indikation — die soweit er-
sichtlich auch von Gegnern der ,,Rechtfertigungsthese* als rechtfertigende Ausnahme eines Schwangerschafts-
abbruches anerkannt wurde — einer Priifung anhand Art.103 Abs.2 S.1 GG unterzogen.

403 Ahnlich auch Sch/Sch-Eser, § 1, Rz.14, der den Gesetzgeber trotz der Tatsache, dafl es beim nullum-crimen-
Prinzip aufgrund des historischen Hintergrundes wie auch seiner unrechtskonstitutiven Funktion weniger um ein
Gesetzlichkeitserfordernis fiir Erlaubnisnormen, sondern vielmehr um den Schutz vor nichtgesetzlicher Bildung
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abstrakt-generellen Betrachtung zuginglich sind, muss der Gesetzgeber auch auf der Recht-
fertigungsebene selbst Stellung nehmen und dies im Wortlaut dieser Vorschriften zum Aus-
druck bringen.*”* Das in Art.103 Il GG, § 1 StGB verbiirgte Bestimmtheitsgebot gilt damit
auch i.R.d. Rechtfertigungsgriinde, allerdings erfahrt es wegen deren formaler und materieller
Besonderheiten (s.0.) gewisse Auflockerungen in dem Sinne, dass sie (die Rechtfertigungs-
griinde) von der Gesetzlichkeitsgarantie nicht voll erfasst sind, gerade um sie der Rechtspre-

chung und Lehre zur weiteren Entwicklung zu iiberlassen.*”

(2) Bestimmtheit des Rechtfertigungstatbestandes, § 218 a II StGB

Zu iiberpriifen ist nun, ob § 218 a Abs. II StGB n.F., der Rechtfertigungsgrund der medi-
zinisch-sozialen Indikation*"’, den Anforderungen des Bestimmtheitsgebots des Artikels 103
Abs.2 GG gerecht wird.

Um die oben erwihnten Funktionen des Bestimmtheitsgebotes (Doppelfunktion) erfiillen zu
konnen, miisste § 218 a II StGB n.F. die Qualitdtsmerkmale der Vorhersehbarkeit und Steue-
rungsfahigkeit aufweisen. Diese Vorhersehbarkeit versteht sich dabei nicht als individualpsy-
chologischer Befund, sondern als generalisierte Erkenntnisméglichkeit, die durch die Objekti-
vierung nicht frei von normativen Elementen sein kann.*”” Art.103 11 GG legt, um dies ver-
wirklichen zu konnen, einen strengen Gesetzesvorbehalt fest. Dieser verpflichtet den Gesetz-
geber, die Voraussetzungen der Strafbarkeit — im Falle des § 218 a II StGB n.F. die der Straf-
freiheit- so konkret zu umschreiben, dass Anwendungsbereich und Tragweite der (Straf-
)Tatbestinde sich aus dem Wortlaut ergeben oder jedenfalls durch Auslegung ermitteln las-
sen. %%

Nach Bestimmung anhand dieser Direktive fiir die Handhabung des Bestimmtheitsgebotes
konnte es sich beim neuen § 218 a II StGB um eine ,,unbestimmte‘ Vorschrift handeln.

Denn zum einen konnte die mit dem Wegfall der ehemals eigensténdig in einem Absatz gere-

gelten eugenischen Indikation mogliche Verlagerung von bestimmten Fallkonstellationen

oder Verschirfung bestimmter Deliktstypen ging, auch bei der Schaffung oder Modifizierung von Rechtferti-
gungsgriinden die groBtmogliche Prizision und eine Riicksichtnahme hinsichtlich etwaiger Riickwirkungen auf
andere Strafrechtsnormen abverlangen will.

9% vgl. Erb, ZStW 108, S.290

“ Sch/Sch-Eser, § 1 Rz.14; Roxin, Kriminalpolitik, S.31 f; Sch/Sch-Lenckner, Vorbem. §§ 32 ff, Rz.25; Hirsch,
LK, Vor § 32, Rz.35 f; a.A.: Amelung, JZ 1982, 617 ff (620)

4% Wie schon erwihnt wurde diese Indikation auch vom iiberwiegenden Teil der Gegner der sog. ,,Rechtferti-
gungsthese* als Rechtfertigungsgrund anerkannt.

7 BK-Riiping, Art.103 Abs.2, Rz.24

‘8 BVerfG E 92, 1 ff (12); BVerfG E 55, 144 ff (152); BVerfG E 75, 329 ff (341)
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dieser Indiktion in § 218 a Il StGB zu einer Ausweitung der medizinisch-sozialen Ausnahme-
lage gefiihrt und somit deren Unbestimmtheit hinsichtlich der Tatbestandsmerkmale und ihrer
Erfiillung bewirkt haben. Des Weiteren handelt es sich sowohl bei der ,,nach &rztlicher Er-
kenntnis* festgestellten ,,schwerwiegenden* Beeintrachtigung des ,,Gesundheitszustandes®,
wie auch bei der ,,Un-/Zumutbarkeit* um normative (wertausfiillungsbediirftige) Begriffe,
deren Bedeutung fiir den Rechtfertigungsgrund am konkreten Einzelfall und nicht typisierend
bestimmt werden kann. Gerade wegen dieses normativen Charakters der ausschlaggebenden
Kriterien kann die Tragweite des Erlaubnissatzes nicht ohne Auslegung ermittelt werden.*”’
Wie schon durch die Rspr. des BVerfG bestitigt wurde, kann auch das Strafrecht nicht darauf
verzichten, allgemeine und auslegungsfihige Begriffe zu verwenden, die formal nicht allge-
mein giiltig umschrieben werden konnen und mithin in besonderem Mafe einer Deutung
durch den Richter bediirfen.*'° Zwar liegt der ,,Grad der gebotenen Bestimmtheit bei Straf-
tatbestinden wegen der moglichen Eingriffsintensitit hoher als etwa bei Verwaltungsgeset-
zen; andererseits soll dieser anerkanntermaflen auch in diesem Bereich nicht iibersteigert wer-

411
den.

Der Grund dafiir ist in der begrenzten sprachlichen und regelungstechnischen Leis-
tungsfahigkeit abstrakt-genereller Sitze und der Weite des Sprachverstehens zu finden und
wurde so auch vom BVerfG akzeptiert. Demnach bedeutet das Gebot der Gesetzesbestimmt-
heit auch im Strafrecht nicht, dass der Gesetzgeber gezwungen ist, sémtliche Tatbestidnde aus-
schlieBlich mit deskriptiven, exakt erfassbaren Merkmalen zu umschreiben; Generalklauseln
und unbestimmte, wertausfiillungsbediirftige Begriffe sind deshalb nicht von vornherein ver-
fassungsrechtlich zu beanstanden.

Um der Vielgestaltigkeit des Lebens, dem Wandel der Verhiltnisse oder den Besonderheiten
des Einzelfalles gerecht zu werden, konnen derartige Klauseln oder Rechtsbegriffe jedenfalls
dann verwandt werden, wenn mit Hilfe der iiblichen Auslegungsmethoden, insbesondere
durch Heranziehung anderer Vorschriften desselben Gesetzes, durch Beriicksichtigung des
Normzusammenhanges oder aufgrund einer gefestigten Rspr. sich eine zuverlissige Grundla-

412

ge fiir die Anwendung der Norm finden lédsst.” ~ Fiir den Rechtfertigungsgrund der medizi-

499 Erb, ZStW 108, S.292, hingegen geht davon aus, daB der Weg der Vermeidung eines VerfassungsverstoBes
gegen Art.103 IT GG mittels verfassungskonformer Auslegung im Regelfall versperrt sei. Denn da die Verlet-
zung des nullum-crimen-Satzes einfach darin bestehe, daB3 aus dem Wortlaut der Erlaubnisnorm nicht mit hinrei-
chender Bestimmtheit auf ihren Anwendungsbereich geschlossen werden kann, wiirde die Festschreibung keiner
der in Betracht kommenden Auslegungen dazu fiihren, dal die entsprechende Handhabung der Vorschrift mit
der erforderlichen Eindeutigkeit aus dem Gesetzeswortlaut abgeleitet werden kann, wie es Art.103 II GG ver-
langt.

410 Isensee/Kirchhof-Hill, § 156, Rz.64; BK-Riiping, Art.103 Abs.2, Rz.21; BVerfG E 92, 1 ff (12); BVerfG E
45, 363 ff (371); BVerfG E 55, 144 ff (152); BVerfG E 75, 329 ff (341); v.Miinch-Kunig, Art.103, Rz.29;
Bleckmann, § 10; Rz.493

41 M/D, Art.103 Abs.2, Rz.186; JZ 1982, S.214; Isensee/Kirchhof-Hill, § 156, Rz.63

412 BVerfG E 45, 363 ff (371 f); BVerfG E 75, 329 ff (341 ff); Isensee/Kirchhof-Hill, § 156, Rz.64
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nisch-sozialen Indikation, § 218 a II StGB n.F., bedeutet das, dass dieser trotz der normativen
Begriffe einer ,,schwerwiegenden‘ Beeintriachtigung des ,,Gesundheitszustandes* der ,,zumut-
baren Weise* , sowie dem Merkmal der ,,drztlichen Erkenntnis‘ noch hinreichend bestimmt
ist, soweit mittels der anerkannten Auslegungsmethoden eine am Wortsinn orientierte Deu-

tung*'? vorgenommen werden kann.

(2.1.) Bestimmtheit des Kriteriums ,,schwerwiegend(e)* Beeintridchtigung

Der sachliche Gehalt der in § 218 a IT StGB verlangten ,,schwerwiegenden* Beeintrachtigung
miisste demnach durch die vier traditionellen Auslegungsmethoden:

(1.1.) grammatische,

(1.2.) systematische,

(1.3.) historische und

(1.4.) teleologische Auslegung
erkennbar herausgearbeitet werden konnen.*'* Eine solche Vorgehensweise stellt die Rechts-
sicherheit und Rechtsgleichheit und demgemal in allen gleichgelagerten Fillen eine in glei-

cher Weise erfolgte Anwendung sicher.*"”

(2.1.1.) Grammatische Auslegung

Durch diese Methode wird versucht, den Sinn des Gesetzes aus dem Sprachsinn zu erschlie-
Ben. Zu beachten ist dabei, dass in erster Linie die juristische Wortbedeutung — sofern es eine
solche gibt — und weiter auch der allgemeine Sprachgebrauch maB3gebend sein sollen.*'®
Hinsichtlich ersterem ist fraglich, ob es sich bei dem Wort ,,schwerwiegend‘ um einen juristi-
schen Fachausdruck handelt. Dies ist wohl, mit Blick auf einen Vergleich zu anderen Termini,
bspw. ,,0ffentlich®, ,, Tatzeit”, eher zu verneinen; obschon die Wortbedeutung des Teilbegrif-
fes ,,schwer® z.B. 1.R.d. § 226 StGB (Schwere Korperverletzung) durch Beispielsfille ndher

umschrieben wird. ,,Schwer* ist die Korperverletzung dort namentlich dann, wenn die verletz-

413 Wie Seebode, JZ 1998, S.781 ff klarstellte, begrenzt der Wortsinn die Strafbarkeit; damit kann die Auslegung

einer Strafvorschrift nur an ihrem Wortlaut beginnen, aber auch nur enden.
14 Jescheck/Weigend, AT, § 17, S.154 f; Gropp, AT, S.49 ff

415 Jescheck/Weigend, AT, § 17, S.151

416 Gropp, AT, S.49 f; Jescheck/Weigend, AT, § 17 IV l.a,, S.155
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te Person in erheblicher Weise dauernd entstellt wird oder in geistige Krankheit oder Behinde-
rung verfillt. Als ,,schwer* eingestuft wird demnach eine Folge, die den Verletzten in seiner
Lebensqualitit dauernd empfindlich beeintrichtigt. Diese Wortbedeutung konnte zumindest
teilweise auch fiir ,,schwerwiegend* herangezogen werden.

Demgegeniiber kann § 219 StGB n.F., der ebenfalls von einer ,,schweren* und ,,au3ergewohn-
lichen* Belastung spricht, fiir die Auslegung kaum fruchtbar gemacht werden. Denn dort han-
delt es sich wiederum um normative Merkmale. Jedoch ist dem Kontext des § 219 entnehm-
bar, dass dem Begriff ,,schwer(wiegend)“ eine Abwégungssituation zwischen Rechten
zugrunde liegt und zum zweiten eine Verbindung zur ,,Zumutbarkeit“*'” besteht.

Da die Wortbedeutung aber ebenso durch eine Definition festgelegt werden kann, und schon
i.R.d. ,,alten* medizinisch-sozialen Indikation i.d.F. des 15.StAG eine »schwerwiegende‘ Be-
eintrichtigung des Gesundheitszustandes vorausgesetzt wurde, kann an die bisher benutzte
und durch die Rechtsprechung*'® prizisierte Begriffsumschreibung angekniipft werden.*"”
Nach Ansicht des BVerfG in seinem 2.Fristen16sungsurteil420 sind zwar Belastungen ausge-
schlossen, die im Rahmen der Normalsituation einer Schwangerschaft verbleiben, andererseits
miissen die Belastungen nicht einer Lebensgefahr gleichkommen.

Dieselbe Deutung erfihrt dieser Begriff in der juristischen Literatur.**' Trondle*** dagegen
verlangt zusitzlich, dass der Arzt zu seiner Orientierung, ob die Beeintridchtigung eine
»schwerwiegende* ist, die Richtlinien des Wissenschaftlichen Beirates der Bundesirztekam-
mer heranziehen soll. Zu beachten i.R.d. Beurteilung wiren seines Erachtens auch Kontrain-
dikationen, das Stadium der Schwangerschaft und eventuelle Spatfolgen der Abtreibung.
Ubereinstimmend soll das Merkmal der »schwerwiegenden* Beeintrachtigung an dem der
Schwangeren Zumutbaren gemessen werden*?, dementsprechend muss eine Verbindung zwi-
schen beiden Begriffen hergestellt werden, die den Ausgleich durch In-Bezugnahme beider
herbeifiihren soll.

Ein von juristischer Seite erfolgter Versuch der Kldrung der Wortbedeutung liegt damit vor.

7 Durch die Schwere der der Schwangeren erwachsenden Belastung wird die zumutbare Opfergrenze iiber-
schritten.

¥ Dagegen hilt Kunig in v.Miinch, Art.103, Rz.29; das Abstellen auf vorhandene Judikatur zur Konkretisierung
einer unbestimmten Strafnorm fiir bedenklich. Denn das Anliegen des Art.103 II GG, groftmdgliche Erkennbar-
keit....bereits von der Strafnorm selbst zu erlangen, ist seiner Auffassung nach nur unvollkommen erreicht, wenn
die Norm nur im Zusammenhang mit zu ihrer Auslegung ergangener, oft widerspriichlicher, jedenfalls nicht
selten im Fluss befindlicher Rechtsprechung verstanden werden kann.

41977 1982, S.214; BGH St 38, 144 ff (157)

20 BVerfG E 88, 203 (257)

1 ygl. Sch/Sch-Eser, § 218 a, Rz.30; Lackner, § 218 a, Rz.12

“2D/T, 47.Aufl., § 218 a, Rz.11

423 D/T, 47.Aufl., § 218 a, Rz.11; Sch/Sch-Eser, § 218 a, Rz.30; Lackner, § 218 a, Rz.12, der in Konsequenz
dessen annimmt, daf3 eine ,,schwerwiegende* Beeintrachtigung auch ausgeschlossen ist, wenn die Gesamtabwi-
gung mit dem Lebensinteresse des Nasciturus keine Uberforderung der Schwangeren bedeutet.
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Nach allgemeinem Sprachgebrauch ist unter einer ,,schwerwiegenden* Beeintrachtigung eine
solche zu verstehen, die einen bestimmten Grad des Ertragens iiberschreitet. Die durch das
Wort ,,schwerwiegend* versinnbildlichte Waage schlédgt zuungunsten des Gesundheitszustan-
des aus.

Was schwer wiegt, bestimmt sich neben der objektiven Grofle des tatsdchlichen Gewichts
auch anhand der subjektiven Einschitzung durch den Wigenden. Konsequenz dessen ist, dass
die Einschitzung, ob eine ,,schwerwiegende* Beeintrichtigung angenommen werden kann,
nicht allein von der Frau abhingt und damit von Schwangerer zu Schwangerer variieren kann.
Auch eine objektiv messbare Grofle ist mit entscheidend.

Aufgrund der gefundenen Begriffsbeschreibung im juristischen Bereich und der @hnlichen

Deutung im allgemeinen Sprachgebrauch gibt der Sprachsinn eine zuverlédssige Grundlage ab.

(2.1.2.) Systematische Auslegung

Nach dieser Methode wird der Sinn des Gesetzes aus der Stellung der auszulegenden Vor-
schrift, § 218 a II StGB n.F., im Systemzusammenhang abgeleitet.***

Wenn sich die Auslegung dabei an dem systematischen Zusammenhang mehrerer Rechtsnor-
men anlehnt, spricht man von Gesetzessystematik; bei Beriicksichtigung der Besonderheiten
eines gesamten Rechtsgebietes spricht man von Rechtssystematik.

Nach der Gesetzessystematik ist § 218 a StGB als eine der Vorschriften der §§ 218 ff StGB —
Schutz des ungeborenen Lebens — im Abschnitt der Straftaten gegen das Leben untergebracht.
Sowohl das noch ungeborene wie das schon geborene Leben sollen gegen Eingriffe bewahrt
werden. § 218 a II StGB selbst stellt nun zum Verbot des Schwangerschaftsabbruches eine
Ausnahmevorschrift dar.

Unter Beachtung der vom Gesetz aufgestellten Regel des Lebensschutzes mit Anerkennung
von einigen wenigen Ausnahmen muss die ,,schwerwiegende* Beeintridchtigung als Merkmal
der Ausnahmelage wiederum eine solche mit einem bestimmten, hoch anzusetzenden Maf}
sein. Gerade um das Regel-Ausnahme-Verhiltnis nicht in sein Gegenteil zu verkehren, darf
die Bemessungsgrenze fiir die Schwere nicht zu niedrig angesetzt werden. Auch die Stellung
der Gefahr der schwerwiegenden Beeintrachtigung hinter der Lebensgefahr fordert ein dieser

gleich kommendes Mal3. Andererseits zeigt v.a. diese nachfolgende Position, dass iiber das

424 Jescheck/Weigend, AT, § 17 IV l.a., S.155; Larenz/Canaris, Methodenlehre, S.145
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Kriterium des ,,Schwerwiegens* keinesfalls eine Gleichstellung beider Gefahren zu erfolgen
hat.

Aus dem Regel-Ausnahme-Verhiltnis ergibt sich auch die Notwendigkeit, nicht nur die ob-
jektive Komponente, sondern ebenfalls die subjektive i.R.d. Begriffs ,,schwerwiegend* zu
favorisieren. Weder darf nur das subjektive Empfinden der Frau den Inhalt von ,,schwerwie-
gend* dominieren, noch das objektive Kriterium eines vorher festgelegten Males an Beein-
trichtigung. Denn die Nichtbeachtung des eben Gesagten wiirde dazu fiihren, dass in ersterem
Fall die Rechtstrigereigenschaft des Ungeborenen missachtet und im 2.Fall die Interessen und
Rechte der Schwangeren zu wenig Beriicksichtigung finden wiirde(n).

Die Stellung von ,,schwerwiegend* im Systemzusammenhang ldsst nach Vorangegangenem

eine sichere Auslegung und damit Anwendung des Begriffes zu.

(2.1.3.) Historische Auslegung

Bei dieser Methode werden zur Deutung des Gesetzessinnes der allgemeine geschichtliche
Zusammenhang, in dem das Gesetz steht, und seine besondere Entstehungsgeschichte heran-
gezogen.

Der wertausfiillungsbediirftige Begriff ,,schwerwiegend“ wurde schon i.R.d. ,,alten* medizi-
nisch-sozialen Indikation i.d.F. des 15.StAG vorausgesetzt; erstmalig eingefiihrt durch das
5.StRG vom 18.06.1974. Der Gesetzgeber wollte mit diesem Merkmal den sich hinter der
Ausnahmelage befindlichen, komplexen Wertungsvorgang verdeutlichen. Die mit jedem
Schwangerschaftsabbruch verbundene Rechtsgutverletzung konnte von ihm nur bei einem
entsprechenden Gegenstiick in der Abwigung (,,schwer wiegende* Beeintriachtigung) akzep-
tiert werden.**

Vom BVerfG aufgegriffen, sprach auch dieses wiederholt davon, dass fiir die eine Abtreibung
alles entscheidende Unzumutbarkeit nicht Umstinde geniigten, ,,(...) die im Rahmen der Nor-

“426 Damit forderte das hochste deutsche Ge-

malsituation einer Schwangerschaft verbleiben.
richt im Hinblick auf das von einem Abbruch betroffene Gut des ungeborenen Lebens und
seine hohe Wertigkeit einen — dies zwar nicht komplett ausgleichenden, aber doch gleich-

kommenden — Gegenwert. Um den Vorgaben des BVerfG gerecht zu werden, wurde auch

2 Eine bald voriibergehende Gesundheitsbeeintrichtigung wurde vom Gesetzgeber nicht als schwerwiegend
angesehen, vgl. BT-Drs. V1/3434
426 BVerfG E 88, 203 f(257)
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dessen Argumentation vom Gesetzgeber des SFHAndG in der Neufassung des § 218 a StGB

427
umgesetzt.

(2.1.4.) Teleologische Auslegung

Der teleologischen Auslegung kommt die Aufgabe zu, den leitenden Zweckgedanken des
Gesetzes, der ihm unter den gegenwirtigen Verhiltnissen beigegeben werden kann, herauszu-
arbeiten, um daraus unmittelbar den Sinn abzuleiten, der einer Vorschrift innewohnt.*?
Zweck des Totungsverbotes, § 218, ist v.a. der Schutz des von der Verfassung als hochstes
Gut anerkannten Lebens.*”’ Dem Leben, der vitalen Basis fur alle zuerkannten Rechte, muss
in Umsetzung der Verfassungsvorgaben eine hervorgehobene Stellung auch in ,,einfachen*
Gesetzen, wie dem StGB, zukommen. Dass zum Leben gleichermallen das ungeborene gehort
und somit dem Schutz unterliegt, hingt damit zusammen, dass es in keinem Stadium eine

439 Daher ist der Lebens-

Entwicklung ,,zum Menschen®, sondern nur die ,,als Mensch* gibt.
schutz als Regel mit grundsétzlicher Strafandrohung postuliert, von der nur in Ausnahmen
abgewichen werden kann. Diese Abweichungen miissen dann, um der Bedeutung des Gutes
,Leben* gerecht zu werden und keine Umkehrung des Regel-Ausnahme-Verhiltnisses her-
vorzurufen, eng gefasst werden.**'!

Das Vorhandensein von Ausnahmen zum strafbewehrten Lebensschutz zeigt, dass letzterer
Schutz anerkanntermalen nicht in (aller) Absolutheit durchgehalten werden soll und kann.
Bezweckt ist mit der Zulassung von Ausnahmen, dass verschiedenen Lebenssituationen
Rechnung getragen wird, in denen sich die schutzwiirdigen und nicht zu vergessenden Positi-
onen der schwangeren Frau ,,mit solcher Dringlichkeit geltend machen, dass jedenfalls die
staatliche Rechtsordnung nicht verlangen kann, die Frau miisse hier dem Lebensrecht des Un-
geborenen unter allen Umstiinden den Vorrang geben*.*** Mit der Ausformulierung solcher,
die schwierigen Lagen der Schwangeren beriicksichtigenden Tatbestinde erkennt der Gesetz-
geber die vom Idealfall in den allermeisten Fillen abweichende Wirklichkeit an.

Aus dem Charakter als Ausnahmevorschrift folgt fiir § 218 a I StGB aber auch, dass die Tat-
bestandsmerkmale wie ,,schwerwiegend* in ihrer Bedeutung nicht ausufernd gehandhabt wer-

den konnen. ,,Schwerwiegend* ist dementsprechend nur das, was iiber ein ertridgliches Maf}

7 vgl. BT-Drs.13/1850, S.3

428 Gropp, AT, S.51; Jescheck/Weigend, AT, § 17 IV, S.155

2 Schon die abendlindische Kultur kannte das Gebot: Du sollst nicht toten!
9 BVerfG E 88, 256

B1So.

2 BVerfG E 88, 256
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hinausgeht; etwas, bei dem dann aber selbst das zu schiitzende Gut ,,LLeben* zuriickzutreten

hat.

(2.1.5.) Zwischenergebnis

Mit dem Einbau des Begriffes ,,schwerwiegend* in § 218 a II StGB wollte der Gesetzgeber
zum einen nochmals die Wertigkeit des ,,LLebens‘ hervorheben und stiarken. Des Weiteren
wird mittels ,,schwerwiegend* die im Gesetz angelegte Systematik mit dem T6tungsverbot als
Regel und der dennoch ausgefiihrten Tétung als Ausnahme sichergestellt. Um dies zu errei-
chen, kann nicht nur eine subjektive Beurteilung durch die Schwangere selbst erfolgen, son-
dern muss auch objektiv ein bestimmtes Maf3 an Schwere gegeben sein.

Unter Berticksichtigung des sich mehr und mehr ausbreitenden Liberalisierungsgedankens
i.R.d. Schwangerschaftsabbruches mit der Tendenz zur Tolerierung der ,,Selbstentscheidung*
durch die schwangere Frau kommt v.a. der gewollten Einschrinkung einer allzu freiziigigen
Abtreibungspraxis mittels eng gefasster Erlaubnistatbestinde besondere Bedeutung zu. In
diesem Lichte ist auch die ,,schwerwiegende‘ Beeintrichtigung zu sehen.

Demzufolge wollte der Gesetzgeber unter ,,schwerwiegender Beeintrachtigung bei Beach-
tung mit den vorher erlduterten Auslegungsmethoden eine solche verstanden wissen, die im

Einzelfall**® i.R.d. Abwigung das Lebensrecht des Kindes in seiner Schwere ,,liberwiegt®.

Festgehalten werden kann, dass es sich bei der ,,schwerwiegenden‘ Beeintrichtigung zwar um
einen auslegungsbediirftigen, aber auch auslegungsfiahigen Begriff handelt, der durch seine
bisherige Verwendung in der medizinisch-sozialen Indikation eine zuverlidssige Gewéhr hin-

sichtlich gefestigter Auslegung und damit Anwendung bietet.

(2.2.) Bestimmtheitsnachweis fiir das Merkmal ,,Gesundheitszustand*

Auch der Begriff des ,,Gesundheitszustandes* in § 218 a II StGB n.F. bedarf aufgrund seiner

ausfiillungsbediirftigen Natur einer Deutung mittels der anerkannten Auslegungsmethoden.

3 Die im Wort enthaltene subjektive Komponente l:iBt eine Beurteilung nur von Schwangerer zu Schwangerer

Zu.
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(2.2.1.) Grammatische Auslegung

Beim Begriff des ,,Gesundheitszustandes* handelt es sich um einen eher von medizinischer
Seite her ndher bestimmten Ausdruck; auf eine gemeinhin anerkannte juristische Wortbedeu-
tung kann nicht zuriickgegriffen werden.

Deshalb kommt der SinnerschlieBung mittels des allgemeinen Sprachgebrauchs die entschei-
dende Bedeutung zu.

Bei Teilung des Wortes ergeben sich die zwei Teilstiicke ,,Gesundheit und ,,Zustand‘.
Wihrend ,,Gesundheit* umfassend als ,,Freisein von Krankheiten* verstanden wird, ist unter
einem ,,Zustand* auch das ,,physische und psychische Beschaffensein® zu verstehen. In letzte-
rem liegt auch der Hauptunterschied zur ,,Gesundheitsbeschidigung® gem. § 223 StGB. Diese
erfasst als Schutzgut der §§ 223 ff StGB nach herrschender Meinung nur in begrenztem Malle
auch die psychische Gesundheit. Dagegen bezieht § 218 a II StGB explizit mit der Formel
Beeintrachtigung des korperlichen oder seelischen Gesundheitszustandes auch das psychische
Wohl der Schwangeren in den Schutz mit ein.

Selbst wenn der Zusatz ,,Zustand‘‘ anzeigt, dass es sich i.R.d. §§ 218 ff StGB und §§ 223 ff
um Begriffe mit unterschiedlichen Bedeutungsgehalten handeln muss, so lidsst der gemeinsa-
me Wortstamm ,,Gesundheit* auf Ahnlichkeiten schlieBen. Die damit verbundene Notwen-
digkeit der Gefahr einer Krankheit im medizinischen Sinne wird i.R.d. § 218 a IT StGB auch
nicht durch das Erfordernis der ,,Beriicksichtigung der gegenwirtigen und zukiinftigen Le-
bensverhiltnisse der Schwangeren* aufgehoben. Da der zur Gesundheit gegensitzliche Beg-
riff der Krankheit in seinem Anwendungsbereich, der Medizin, im Rahmen der unternomme-
nen vielfiltigen Definitionsversuche via. das subjektive Empfinden von Leid durch den kran-
ken Menschen — welches u.a. durch die sozialen Begleitumstinde verstirkt oder reduziert,
also beeinflusst, wird — mitberiicksichtigt434, ist der sozialen Komponente in § 218 a II StGB
Genlige getan.

Nach dem allgemeinen Sprachgebrauch ist demnach unter Zusammensetzung der fiir die ein-
zelnen Teilstiicke gefundenen Wortbedeutungen unter ,,Gesundheitszustand* das ,,Freisein

der physischen und psychischen Beschaffenheit von Krankheiten* zu verstehen.

4 Die ,,Mit-Beriicksichtigung® schlieBt aus, daf ausschlieBlich die nach WHO — Definition geforderte Storung
des subjektiven Wohlbefindens fiir die Annahme einer ,,Krankheit* im medizinischen Sinne ausreicht, D/T,
46.Aufl., § 218 a, Rz.10
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(2.2.2.) Systematische Auslegung

Aus der Stellung des Begriffes ,,Gesundheitszustand* im Systemzusammenhang konnte des-
sen Sinn abzuleiten sein.

Die Einordnung als Merkmal des Ausnahmetatbestandes § 218 a II StGB zum ansonsten be-
stehenden Totungsverbot bringt fiir die Wortbedeutung selbst keinerlei Erkenntnisse ein.

Aus dieser Stellung ist nur generell entnehmbar, dass die Tatbestandsmerkmale, um dem Cha-
rakter als Ausnahmevorschrift gerecht zu werden, keinen extensiven Anwendungsbereich
eroffnen konnen.

Der ,,Gesundheitszustand‘‘ miisste demzufolge unter Beriicksichtigung der gefundenen Deu-
tung eng als ,,Freisein der psychischen und physischen Beschaffenheit von Krankheiten* zu
verstehen sein. Zwar kann wegen des Nicht-Vorhandenseins eines allgemein anerkannten
Krankheitsbegriffes nicht eindeutig festgelegt werden, welche Krankheiten eine ,,Beeintrich-
tigung ...des Gesundheitszustandes* auslosen. Allerdings konnte aufgrund der angestrebten
Profilierung als Ausnahme dem Krankheitsbegriff auch eine engere Bedeutung zugemessen
werden.

Demgegeniiber lésst sich aus der Konstellation mit ,,schwerwiegend* eher schlieBen, dass der
,,Gesundheitszustand* einerseits sowohl das psychische und physische Wohl wie auch ande-
rerseits Krankheiten ohne ein spezifisches Krankheitsbild umfasst. Denn eine Eingrenzung
eines zunichst in seinem Anwendungsbereich weiter gefassten Begriffes des ,,Gesundheitszu-
standes* kann ebenso durch das Erfordernis der ,,schwerwiegenden‘ Beeintrichtigung des
Gesundheitszustandes erfolgen. Da die Beeintrachtigung des korperlichen und seelischen Ge-
sundheitszustandes in § 218 a I StGB allerdings zur gerechtfertigten T6tung fithren kann,
demzufolge gleichberechtigter, eigenstindiger Abbruchstatbestand neben der Lebensgefahr
ist, muss erstgenannte Gefahr auch in ihrem Anwendungsbereich den Anforderungen gleich-
kommen an eine Gefahr fiir das Leben. Konsequenz dessen ist, dass der Gesundheitszustand
und der ihn umschreibende ,,Krankheitsbegriff* so gefasst sein miissen, dass nur eine enge
Wortbedeutung in Frage kommt.

Auch die exklusive Entscheidungskompetenz des Arztes (,,drztliche Erkenntnis*) wire wenig
verstiandlich, wenn der ,,Gesundheitszustand‘‘ auch solche Gefahren fiir die Gesundheit der
Schwangeren umfassen wiirde, die sich fiir den Arzt nicht aus spezifischen somatischen oder
psychischen Faktoren diagnostizieren lassen, also gerade keinem, ihm bekannten medizinisch

fest umschriebenen Krankheitsbild entsprechen.
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(2.2.3.) Historische Auslegung

Der Ausdruck der ,,Beeintriachtigung des Gesundheitszustandes* ist erstmalig vom Gesetzge-
ber des 5.StRG eingefiihrt435 und seitdem in der medizinisch-sozialen Indikation der nachfol-
genden Gesetze zum Schwangerschaftsabbruch weiter verwendet worden.

Ausdriicklich wurde dieser Begriff im Gegensatz zu dem in den §§ 223 ff StGB verwandten
genommen, um hervorzuheben, dass i.R.des im medizinisch-sozialen Ausnahmetatbestand
beriicksichtigten gesundheitlichen Wohls der Schwangeren neben korperlichen insbesondere
psychische Faktoren von groBer Bedeutung sind.** Eine solche Bedeutung wurde und wird
dem Merkmal ,,Gesundheit in den §§ 223 ff StGB nur in begrenztem Maf3e zuerkannt. Trotz
der Tatsache, dass die Gesundheitsbeschidigung im Wortlaut des § 223 gerade nicht wie die
Misshandlung auf , korperliches* Misshandeln abhebt, geht die h.M.*” — wie Eser feststellt -
weiterhin von einem einseitig somatischen Rechtsgutverstiandnis aus.

Des weiteren stellte der Gesetzgeber bei Einfithrung des Begriffes ,,Gesundheitszustand* fest,
dass er diesen ,,(...)nicht in jedem Falle als komplementidren Begriff zu dem der Krankheit
(....)* verstanden wissen wollte. ,,Es gibt Beeintrichtigungen der Gesundheit, die unter § 219
(jetziger § 218 a II StGB) fallen, aber keine krankhaften seelischen Stérungen im Sinne des §
51 StGB (jetzt §§ 20, 21 StGB) sind (...)*

Vergleichbar sollte der in § 1 Abs.1 BAO i.d.F. vom 04.02.1970 gebrauchte Gesundheitsbeg-
riff sein.**® Angesprochen ist in diesem § 1 Abs.1 BAO der Heilauftrag fiir den Berufsstand
der Arzte: Der Arzt ist (zuerst) Helfer des einzelnen Kranken.* Unter Anwendung der medi-
zinischen Wissenschaft soll er (umfassend) geheilt werden. Diesem Heilauftrag sind ebenso
die Vorsorge zur Erhaltung der Gesundheit, die Linderung von Beschwerden und das psychi-

40 Mit dem Verweis, dass der Arzt

sche Wohlbefinden des Patienten an die Seite zu stellen.
»auch* der Gesundheit des gesamten Volkes dient, wird deutlich, dass gerade nicht mehr
,hur® die Behandlung individueller Kranker und damit einer einzelnen, speziellen Krankheit
erfolgt, sondern verstirkt eine 6ffentliche Gesundheitspflege mit den Moglichkeiten der gene-

ralpriaventiven Einflussnahme auf die Morbiditit innerhalb des Gemeinwesens an Bedeutung

3 BT-Drs.VI/ 3434, S.20

¢ Als Begriindung fiir diese Einbeziehung wurde auf die sich innerhalb der Gutachterstellen ausbreitende Praxis
verwiesen, wo ,,...der Gefahr einer Beeintrichtigung des psychischen Gesundheitszustandes erhebliches Gewicht
beigemessen...“ wurde. Des Weiteren wurde auf die Praxis ,.....fiir die legalen Eingriffe in der Schweiz, in Skan-
dinavien sowie in denjenigen Staaten der USA hingewiesen, deren Rechtslage mit der Regelung des Vergleichs
vergleichbar ist“, vgl. BT-Drs.VI/ 3434, S.20

“7 Siehe Sch/Sch-Eser, § 223, Rz.6 u. 1

“®BGBI. 19701, S.237

439 Laufs, Arztrecht, Rz.18

440 Deutsch, Medizinrecht, Rz.9
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gewinnt.**' Dementsprechend kann sich der Ausdruck der Gesundheit in § 1 Abs.1 BAO nicht

in jedem Falle als komplementidrer Begriff zur Krankheit erweisen.

Aus diesen Materialien tritt der Wille des Gesetzgebers hervor, dem in § 218 a II wiederum
verankerten Ausdruck die Bedeutung eines nicht nur sowohl das physische wie auch psychi-
sche Wohl beachtenden Begriffs zukommen zu lassen, sondern ebenso Zusténde zu erfassen,
die keinem medizinisch fest umschriebenen Krankheitsbild entsprechen, noch objektiv fest-
stellbar geistige, somatische oder seelische Verinderungen fordern.**

Damit ist die ,,Beeintrichtigung des Gesundheitszustandes* dem historischen Gesetzgeber

nach eher extensiv auszulegen.

(2.2.4.) Auslegung nach Sinn und Zweck

Zu iiberpriifen ist, welcher Wertgedanke dem Gesetz, insbesondere den §§ 218 ff zugrunde
liegt, um daraus den Sinn des innerhalb des § 218 a II StGB verwendeten ,,Gesundheitszu-
standes* herauszuarbeiten.

Durch § 218 StGB sollen das Leben und das Recht des ungeborenen Kindes darauf dem
Schutz durch die Rechtsordnung unterliegen. Wie das BVerfG in seinem letzten Urteil zum
Recht des Schwangerschaftsabbruches feststellte, ist dieses Lebensrecht, welches dem Unge-
borenen schon aufgrund seiner Existenz zusteht, das elementare und unveriduBlerliche Recht,
das von der Wiirde des Menschen ausgeht. Es wirksam zu schiitzen, auch gegeniiber der Mut-
ter, wire nur iiber eine grundsitzliche Pflicht zum Austragen des Kindes moglich. Daher kann
es auch nur in bestimmten Lagen dazu kommen, dass die nicht ganz auer acht zu lassenden
Grundrechtspositionen der schwangeren Frau gebieten, diese Rechtspflicht nicht aufzuerle-
gen.

V.a. die Tatsache, dass ein Ausgleich, der sowohl den Lebensschutz des Nasciturus, wie e-
benso ein Recht der Schwangeren zur Abtreibung gewihrleistet, nicht moglich ist, und auf der

443

einen Seite immer die irreversible Totung des Kindes steht™ ", muss durch die Fassung der

Ausnahmetatbestinde und der darin enthaltenen einzelnen Merkmale hinreichend beriicksich-

441 Laufs, Arztrecht, Rz.18
*2 Die dem natiirlichen Wortgebrauch innewohnende Komplementireigenschaft zur ,,Krankheit* wurde vom

Gesetzgeber explizit nicht als gewollt fiir den ,,Gesundheitszustand* angesehen, siche A/W, LH1, Rz.379
3 BVerfG E 88, 255
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tigt werden. Demzufolge kann eine extensive Auslegung des Begriffes ,,Beeintrachtigung des
Gesundheitszustandes* nicht in Betracht kommen.

Vielmehr lisst die hohe Wertigkeit des Schutzgutes ,,ungeborenes Leben* nicht jedes gesund-
heitliche Leiden der Mutter fiir eine Abtreibung, die noch dazu gerechtfertigt ist, geniigen.
Um der Bezeichnung ,,medizinische* Indikation gerecht zu werden, ist das Vorliegen einer
Krankheit — als Gegenbegriff zur Gesundheit — erforderlich.

Andererseits wurden die Ausnahmelagen, damit auch § 218 a II, vom Gesetzgeber insbeson-
dere im Hinblick auf den Gesundheitsschutz fiir die Mutter geschaffen. Eine umfassende Ge-
sundheitsfiirsorge konnte dann ebenso fiir einen umfangreichen, nicht nur Krankheiten erfas-
senden Begriff sprechen.

Fiir eine enge Auslegung von ,,Gesundheitszustand* spricht zusétzlich die exklusiv dem Arzt
zugewiesene Entscheidungskompetenz. Wie schon oben erwihnt, wire die ,,drztliche Er-
kenntnis‘ wenig verstiandlich, wenn der ,,Gesundheitszustand* solche Gefahren fiir die Ge-
sundheit der Schwangeren mit erfassen wiirde, die sich nicht aus fiir den Arzt diagnostizierba-
ren spezifischen somatischen oder psychischen Faktoren ergeben; also gerade keinem medizi-
nisch umschriebenen und daher ihm bekanntem bzw. erkennbaren Krankheitsbild entspre-
chen.

Schon der Sinn der Ausnahmelagen innerhalb des Rechts des Schwangerschaftsabbruches —
nidmlich die Anerkennung von auflergewohnlichen Lebensumstédnden und —situationen zu ver-
deutlichen — spricht fiir eng gefasste Kriterien. Denn das Ma fiir ,,auBergewohnlich* ist be-
reits nach seinem natiirlichen Wortsinn hoch anzusetzen; mit der Moglichkeit zur Abtreibung
ohne Darlegung von ,,bestimmten‘ Griinden nach § 218 a Abs.1 StGB n.F. werden die Anfor-
derungen an dieses MaB} noch verstéirkt. Das Merkmal ,,Gesundheitszustand* ist damit nicht

weit zu fassen.

(2.2.5.) Zwischenergebnis

Der Gedanke des Schutzes des Lebens als hochsten und in der Verfassung anerkannten Gut
lasst eine Auslegung der ,,Beeintrachtigung des Gesundheitszustandes‘ nur in dem Sinne zu,
dass zwar sowohl das physische als auch das psychische Wohl der Beriicksichtigung verdie-

nen, aber nur ,,Krankheiten‘ unter Riickgriff auf die Wortauslegung erfasst werden.

Der Begriff Gesundheitszustand ist als auslegungsfihig und damit ,,bestimmt* genug i.S.v.

Art.103 Abs.2 GG einzuordnen.
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(2.3.) Bestimmtheit des Kriteriums ,,zumutbar(e) (Weise)*

Ebenso miisste der in § 218 a II StGB enthaltene, wertausfiillungsbediirftige Begriff der Zu-
mutbarkeit — ,,(...) zumutbare Weise(...)*- anhand der vier Auslegungsmethoden in Tragweite
und Anwendungsbereich ermittelbar sein und sich einer sicheren Grundlage zufiihren lassen,

um den Bestimmtheitsanforderungen des Art.103 Abs.2 GG zu geniigen.

(2.3.1.) Grammatische Auslegung

Zu priifen ist, ob der Sprachsinn Riickschliisse auf die Bedeutung von ,,Zumutbarkeit*i.S.d. §
218 a I StGB zulésst.

In der juristischen Terminologie ist der Begriff der ,,Zumutbarkeit* bzw. ,,Unzumutbarkeit*
kein unbekannter. V.a. auf der Ebene der Schuld ist dieser — als Grundgedanke aller Entschul-
digungsgriinde* - in seiner Bedeutung niher erliutert worden.

Der Terminus der ,,Unzumutbarkeit” i.R.v. Schwangerschaftskonflikten wurde in seiner
Wortbedeutung v.a. durch das BVerfG geprigt. Demnach liegt eine solche, gemessen anhand
der Belastungen, vor, wenn diese (die Belastungen) ein derartiges Mal} an Aufopferung eige-
ner Lebenswerte verlangen, dass dies von der Frau nicht erwartet werden kann. Die Un-
/Zumutbarkeit kennzeichnet daher einen Zustand, in dem speziell i.R.d. Rechts des Schwan-
gerschaftsabbruches die grundsitzlich angeordnete Strafdrohung fiir den Abbruch nicht mehr
das geeignete Mittel ist, die Schwangere von letzterem abzuhalten. Sie stellt damit gleichzei-
tig eine Grenze fiir die Einhaltung der auferlegten ,,Austragungspflicht* dar.

Diese ebengenannte Begriffsumschreibung legt mit der Orientierung an der schwangeren Frau
dem Wortsinn bereits eine subjektive Komponente nahe. Individuell, an der Einzelsituation
der Frau, muss bestimmt werden, was ihr konkret ,,zugemutet* werden kann und was nicht.
Insoweit miissen also auch eigene Vorstellungen und Bewertungen der Schwangeren Beriick-
sichtigung finden.** Da diese von Frau zu Frau variieren konnen, versinnbildlicht die Un-
/Zumutbarkeitsfrage auch eine von Fall zu Fall stattfindende Abwigungssituation, in der ge-

geneinander spielende Einzelinteressen — hier die des Kindes und andererseits auch die der

4 Teilweise versucht man, die ,,Unzumutbarkeit normgemiBen Verhaltens* als (eigenstindigen) Entschuldi-
gungsgrund zu etablieren; dagegen muf} eingewandt werden, dafl es dem Gesetzgeber iiberlassen bleiben muf3,
die Feststellung, wann eine solche Unzumutbarkeit vorliegt, zu treffen und entsprechend zu formulieren.

3 Verbunden ist aber nicht, wie es der Begriff nahelegt, eine individuelle Einschitzung nur durch die Schwan-
gere. Gerade die Formel ,,(...) fiir sie zumutbare Weise abgewendet werden kann* spricht diesbeziiglich fiir eine
Fremdbestimmung. Denn ,,..werden kann* in der neutralen dritten Person Singular verlangt eine Interpretation
der Lage durch auBlenstehende Dritte; enthilt somit ein objektives, der ausschlieSlichen Beurteilung durch die
Schwangere entzogenes Element.
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Mutter — gegeneinander abgewogen werden. Eine abstrakte Festlegung von Situationen, in
denen bei der medizinisch-sozialen Indikation eine Unzumutbarkeit bejaht werden kann, ist
daher angesichts der Vielfiltigkeit der einflieBenden Faktoren nicht moglich.

Im allgemeinen Sprachgebrauch wird unter der Zumutbarkeit einer bestimmten Situation auch
die ,,Ertragbarkeit” derselben verstanden. Mittels des Zumutbarkeitserfordernisses wird die
Erwartung an ein bestimmtes Verhalten gekennzeichnet, sich im Rahmen des (zumeist) all-
gemein Anerkannten und Vorausgesetzten zu bewegen. Was ,,zumutbar* ist oder nicht, be-
stimmt sich in erster Linie nach dem subjektiven Empfinden des von der Lage Betroffenen.
Zwar scheint die Festlegung der Grenze zwischen Zumutbarkeit und Unzumutbarkeit durch
objektive Dritte in manchen ausgesuchten Féllen moglich zu sein, wie die Festschreibung von
Entschuldigungsgriinden im Gesetz zeigt.

Gerade aber die mannigfachen unterschiedlichen Einstellungen von Personen verhindern,
einen einheitlichen Maf3stab zur Bemessung des Kriteriums ,,Zumutbarkeit/Unzumutbarkeit*
fiir verschiedene Situationen und Umstinde im Vorhinein aufzustellen. Damit ist der ab-
schlieBenden Beurteilung, ob Un-/Zumutbarkeit vorliegt, das Erfordernis einer Abwigung
aller den Fall berithrenden Interessen immanent.

Es bleibt festzuhalten, dass die Wortauslegung des in § 218 a IT StGB n.F. vorkommenden
Kriteriums zumutbare Weise dazu fiihrt, dieses in solchen schicksalhaften Konflikten anzu-
nehmen, in denen man mit den Mitteln der staatlichen Zwangsgewalt ein bestimmtes Opfer
nicht mehr erzwingen kann.*® Das Vorliegen der Unzumutbarkeit zeigt an, dass das straf-
rechtliche Reaktionsmittel**’, welches ein geordnetes und gedeihliches Zusammenleben in
einer menschlichen Gemeinschaft auf Dauer ermdglichen soll**®, in diesem Fall unnétig be-
lastend und nicht dem Gerechtigkeitserfordernis jeder Strafe*’ entsprechend ist. Sowohl der
mit der Auferlegung einer Strafe verbundene generalpriventive™" wie auch spezialpriventi-
ve*! Zweck wiirde unterlaufen, wenn trotz festgestellten ,,unzumutbaren* Verhaltens genau

dieses Verhalten durch die Gesellschaft und Rechtsordnung erwartet wiirde.

*“ BT-Steno. Ber., 7.WP, S.1470

*7 Die Strafe

5 Sch/Sch-Stree, Vorbem. §§ 38 ff, Rz.1

449 Sch/Sch-Stree, Vorbem. §§ 38, Rz.3: Das Gerechtigkeitserfordernis wird fiir jede Strafe aufgestellt, um deren
Strafzwecke hinreichend erfiillen zu kdnnen.

9 Generalprivention: zu einen die allgemeine Abschreckung moglicher Titer durch Strafandrohung, Verurtei-
lung und Vollzug der Strafe (sog. negative Generalpravention) und zum anderen die sog. positive bzw. Integrati-
onsgeneralprivention: Verinnerlichung der Rechtsnormen bei den Biirgern durch die Strafdrohung und ihre
Durchsetzung und Erhaltung und Stirkung des Vertrauens in die Bestands- und Durchsetzungskraft der Rechts-
ordnung durch gerechte und gleichméBige Strafrechtspflege

1 Spezialprivention: Vorbeugung gegen die kiinftige Kriminalitiit eines bestimmten Menschen, ,,Spezialpri-
vention®‘; unterteilt sich in sog. negative Spezialprivention: Verhinderung neuer Straftaten durch individuelle
Abschreckung oder Sicherung der Gesellschaft vor neuen Straftaten und sog. positive Spezialpriavention: Wie-
dereingliederung des Téters in die Gesellschaft
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Allerdings ldsst die grammatische Auslegung auch darauf schlieen, dass zur Feststellung der
Unzumutbarkeit eine Abwégung aller beriihrten Einzelinteressen notwendig ist, um annehmen
zu konnen, dass mittels Strafe tatsdchlich das bestimmte Opfer nicht mehr erzwungen werden

kann.

(2.3.2.) Systematische Auslegung

Zu priifen ist, welcher Sinn dem in § 218 a II StGB n.F. verwendeten Begriff ,,(...) zumutbar(e
Weise)* aufgrund seiner Stellung im gesetzlichen Kontext zugrunde gelegt werden kann.

§ 218 a II StGB und mit ihm die ,,Zumutbarkeit* befindet sich im 16.Abschnitt des StGB, den
Schutzvorschriften gegen Straftaten gegen das Leben, auch des ungeborenen Lebens.

Als Merkmal des definierten Ausnahmetatbestandes, § 218 a II StGB, kann fiir die Auslegung
von ,,Zumutbarkeit* geschlussfolgert werden, dass der Charakter als ,,Ausnahme* Einfluss auf
deren ,,Interpretationsweite hat. Da es, wie bereits erldutert, keine generelle Preisgabe des
Lebens ungeborener Kinder gibt und geben soll, kann fiir das Kriterium ,,zumutbar* und des-
sen sachlichen Gehalt die Forderung erhoben werden, dass nur in extremen Konfliktsituatio-
nen der Grad dessen, was nicht mehr erwartet und damit auch mit staatlichen Mitteln nicht
durchzusetzen versucht werden kann, erreicht ist.

Fiir die ,,Zumutbarkeit* konnte dieses generelle Verbot aber auch den Ausschluss der subjek-
tiven Orientierung an der Schwangeren und folglich auch des Einbezuges von deren Wertun-
gen und Einschitzungen nach sich ziehen. Denn eine ,,individuelle* Zumutbarkeit wiirde die
Schwangere die Auseinandersetzung mit dem Rechtsgiiterkonflikt selbst austragen lassen. Mit
anderen Worten: jede schwangere Frau konnte aufgrund subjektiver Einschédtzung § 218 StGB
auBer Kraft setzen und den Strafbefreiungstatbestand moglicherweise zur Regel machen.

Um ebengenanntes zu vermeiden, konnte die Zumutbarkeit ,,objektiviert” in dem Sinne wer-
den, dass diese dem Versuch einer Konkretisierung und Typisierung unterzogen wird.
Dagegen muss aber eingewandt werden, dass mittels der ,,individuellen* Zumutbarkeit nur
eine Orientierung anhand der Schwangeren vorgenommen wird; die abschlieBende Beurtei-
lung hinsichtlich des Abbruchs findet durch einen Dritten (dem Arzt aufgrund der drztlichen
Erkenntnis) statt.

Auch das auf die ,,Zumutbarkeit* einwirkende Kriterium ,,unter Beriicksichtigung der gegen-
wiartigen und zukiinftigen Lebensverhéltnisse® beriicksichtigt gerade durch den Einbezug ,,so-
zialer* Umstinde die subjektiven Einschidtzungen und Wertungen der Schwangeren mit. Eine

Deutung des Zumutbarkeitsbegriffs als ,,individuelles®, die konkreten Vorstellungen jeder
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einzelnen Schwangeren beachtendes Merkmal des Indikationstatbestandes § 218 a II StGB
n.F. ist damit nahe liegend.

Das Kriterium der ,,Zumutbarkeit* liegt zudem, wie schon kurz erwihnt, allen Entschuldi-
gungsgriinden als Grundprinzip zugrunde. Demgemalf soll zur Deutung des gleichlautenden
Ausdrucks in § 218 a II StGB ein Blick auf den in § 35 StGB niedergelegten ,,Entschuldigen-
den Notstand* und dessen Wortbedeutung geworfen werden. In § 35 Abs.1 S.2 StGB wird
explizit Bezug genommen auf die Zumutbarkeit. Aber auch Abs.1 S.1 stellt ,,Zumutbarkeits-
erwiagungen’ an, die bei der Bestimmung der Erforderlichkeit der Notstandshandlung eine
Rolle spielen konnen; die Gefahr darf dort also auch unter Zumutbarkeitsgesichtspunkten

nicht anders abwendbar sein. Einhellig**

wird fiir beide durchzufiihrenden Zumutbarkeitsprii-
fungen eine Abwigung der im Einzelfall relevanten Gesichtpunkte verlangt.

Mit dem Verweis auf das einerseits verminderte Unrechtsbewuftsein und dem hinzukom-
menden besonderen Motivationsdruck, welcher normalerweise eine Erschwerung des norm-
gemiBen Verhaltens bedingt, wird als Grund fiir die Entschuldigung auch auf den sachlichen
Gehalt des ,,Unzumutbarkeitskriteriums‘ verwiesen. In Ubertragung dieser fiir die Un-
/Zumutbarkeit i.R.d. § 35 StGB gegebenen Erldauterungen, miisste ebenso i.R.v. § 218 a Il
StGB eine Abwigung aller, vom moglichen Abbruch betroffener, Interessen vorzunehmen
sein. Nur so konnen einerseits Rechte und Werte, welche dem Schutz des Verbotes unterlie-
gen und demgemif auf die Einhaltung einer engen Ausnahmeregelung dringen miissen, wie
andererseits auch gerade durch den Ausnahmetatbestand beriicksichtigte Interessen eine ent-
sprechende Beachtung erhalten.*® Hinsichtlich der inhaltlichen Ausfiillung des Un-
/Zumutbarkeitskriteriums kann mit Blick auf § 35 StGB festgehalten werden, dass dort gleich-
falls keine exakte, abschlieBende Beurteilung moglich ist. Zwar werden Konstellationen ge-
nannt, in denen in der Regel die Zumutbarkeit noch angenommen werden muss. Aber auch
diese Beispielfille aus Abs.1 S.2 versagen nicht immer das ,,Notstandsprivileg*, sondern
schlagen um in ,,unzumutbare Situationen. Einzig der besondere Motivationsdruck, welcher
normgeméfles Verhalten erschwert bzw. unméglich macht, bleibt als Grundlage fiir die An-
nahme von ,,Unzumutbarkeit* gleich.

Die systematische Auslegung hat fiir den Begriff der Un-/Zumutbarkeit damit ergeben, dass
hohe Anforderungen an die Situation mit Verzicht der strafrechtlichen Sanktion gestellt wer-

den miissen und diese i.R.e. Abwigung herausgestellt werden.

452 Sch/Sch-Lenckner, § 35, Rz.18; dhnlich auch Lackner, § 35, Rz.11
3 Ein Ausgleich ist, wie es das BVerfG in seiner 2. Entscheidung zum Recht des Schwangerschaftsabbruches
feststellte, wegen der auf der einen Seite drohenden T6tung des Kindes nicht moglich.
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(2.3.3.) Historische Auslegung

Aus dem allgemeinen geschichtlichen Zusammenhang konnte sich der Sinn des Begriffes ,,in
zumutbar(e Weise)* herleiten lassen.

Schon in der Begriindung zum Entwurf des 5.StRG** bestimmte der Gesetzgeber"’, dass
,»(...) die Frage der Zumutbarkeit... unter Abwégung aller Umsténde zu beurteilen (...)* sei. Da
der hohe Wert des Rechtsgutes ,,...ungeborenes Leben bei jeder Abtreibung betroffen sei,...
diirfe ,,... eine vorhandene Alternative zum Schwangerschaftsabbruch ...nur dann aufler Be-
tracht bleiben, wenn sie die Schwangere so schwer belasten wiirde, dass das Strafrecht ein
unangemessenes Mittel wire, um diese Alternative zu erzwingen.

Auch im Sonderausschuss fiir die Strafrechtsreform*® setzte man einer ,unzumutbaren Lage
einen schicksalhaften Konflikt gleich, in dem mit den Mitteln der staatlichen Zwangsgewalt
die Schwangere nicht zur Opferung ihrer Gesundheit — und somit vielfach gleichzeitig ihrer
Funktion in der Familie — zugunsten des Fortbestandes des ungeborenen Lebens gezwungen
werden konnte und sollte.

Diese Deutungen wurden spéter in das eine medizinisch-soziale Indikation enthaltende
15.StAG iibernommen. Die Zumutbarkeitsfrage konnte dort aufgrund der Notwendigkeit einer
Abwigung nur nach den Umsténden des Einzelfalles entschieden werden. Eine abstrakte und
generelle Klidrung zur Veranschaulichung des Begriffes wurde wegen eben Genanntem als
problematisch angesehen.457

Auch das BVerfG unternahm i. R. seines 2.Urteils zum Schwangerschaftsalbbruchsrecht458
erneut den Versuch, den Ausdruck ,,Un-/Zumutbarkeit* einer Deutung zuzufiihren. In Besta-
tigung des 1.Urteils wurde das Kriterium als erfiillt angesehen in schweren, unter Umstédnden
auch lebensbedrohenden Konfliktsituationen, ,,.....in denen schutzwiirdige Positionen einer
schwangeren Frau sich mit solcher Dringlichkeit geltend mach(t)en, dass jedenfalls die staat-
liche Rechtsordnung...nicht verlangen kann, die Frau miisse hier dem Lebensrecht des Unge-
borenen unter allen Umstinden Vorrang geben.“*”” Zum Ausdruck brachte das BVerfG damit,
dass es ebenso eine Abwigung von Positionen der Frau mit denen des Kindes fiir erforderlich
halte; fiir die Unzumutbarkeit konne aber nur in dullersten und noch dazu Einzelféllen pliddiert

werden.

4 BT-Drs.VI/ 3434, S.21

3 Dieses Gesetz wies eine der heutigen Fassung der medizinisch-sozialen Indikation dhnliche auf.
#6 BT-Steno.Ber., 7.WP, S.1470

457 Koch, Eser/Koch, Internationaler Vergleich, I, S.126 f

¥ BVerfG E 88, S.203 ff

9 BVerfG E 88, 257
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Diese Ansicht wurde ohne weitere Erliuterungen vom Gesetzgeber des SFHAndG in den
wiederum eine vom Zumutbarkeitsbegriff abhiingige medizinisch-soziale Indikation enthalte-
nen Gesetzestext iibernommen. Festzuhalten bleibt, dass auch der Gesetzgeber beim Wort Un-
/Zumutbarkeit das Mal3 einer bestimmten Erwartung als immanent angesehen hat und sieht.
Ob diese Erwartung durch die Schwangere erfiillt werden kann und muss und dementspre-
chend eine Nichterfiillung strafrechtlich sanktioniert wird, kann nur i.R.e. Abwiégung festge-

stellt werden.

(2.3.4.) Teleologische Auslegung

Die Wortbedeutung von ,,zumutbar(e Weise)* konnte durch die Hinterfragung des Sinnes und
Zweckes des Gesetzes niher geklirt werden.

Wie schon des ofteren erwihnt, bezwecken die §§ 218 ff StGB den Schutz des ungeborenen
Lebens. Als Merkmal innerhalb des Ausnahmetatbestandes § 218 a II StGB kann die Zumut-
barkeit nur bei Situationen angenommen werden, die iiber das zu erwartende Mal} an Aufop-
ferung fiir das spitere Kind hinausgehen.

Indem das BVerfG gerade die Un-/Zumutbarkeit als Kriterium fiir die Anerkennung der vom
Gesetzgeber zu verfassenden Ausnahmelagen postuliert hat, zeigt es, dass es diesem Begriff
eine einschrinkende Handhabung zumisst.

Besonders um dem von der Verfassung anerkannten Wert des Rechtsgutes ,,ungeborenes Le-
ben‘ geniigend Beachtung zukommen zu lassen, ist die Abwidgung mit ihm auf der einen Seite
und den bei der vom Gesetz grundsitzlich gewollten Austragung des Kindes beriihrten Inte-
ressen der Mutter auf der anderen Seite erforderlich. Wie der Vergleich mit der in § 35 StGB
enthaltenen Zumutbarkeitsklausel zeigt, ist diese der Ausgangspunkt fiir die einzubringende
Abwigung.

Aus dem Zweck der Ausnahmeregelung des § 218 a II StGB, mit diesen von der Rechtspflicht
zum Austragen des Kindes ausgenommenen Lagen den Interessen der Schwangeren gerecht
zu werden, ldsst sich ableiten, dass auch die Zumutbarkeit als Merkmal des Ausnahmetatbe-
standes sich an der schwangeren Mutter zu orientieren und deren Bewertungen zu beinhalten

hat.
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(2.3.5.) Zwischenergebnis

Der wertausfiillungsbediirftige Begriff ,,zumutbar* ist als ,,bestimmt* i.S.v. Art.103 Abs.2 GG
einzuordnen, da mit Hilfe der iiblichen Auslegungsmethoden (s.0.) eine zuverldssige Grund-
lage fiir dessen Anwendung gefunden werden kann.

Daran dndert auch die Tatsache nichts, dass die konkrete Zumutbarkeitsfrage wegen der je-
weiligen Interessenabwigung von Einzelfall zu Einzelfall neu entschieden werden muss. Um
den vielfiltigen einflieBenden Faktoren und damit der komplexen Lage der Schwangeren ge-
recht werden zu konnen, ist eine fest umrissene Wortbedeutung nicht moglich, aber auch nicht

notig.

(2.4.) Bestimmtheit des Tatbestandsmerkmals ,,4rztliche Erkenntnis*

Neben den Begriffen wie ,,schwerwiegend®, ,,Gesundheitszustand* und ,,zumutbare Weise
handelt es sich auch bei dem der ,,drztlichen Erkenntnis* um einen der ndheren Erlduterung /

Deutung bediirftigen Rechtsbegriff.

(2.4.1.) Grammatische Auslegung

Anhand des Sprachgebrauchs, wobei sowohl die Alltags- als auch die jeweilige Fachsprache

zu beachten sind, ist die Bedeutung der ,,4rztlichen Erkenntnis* zu ermitteln.*®

Nach dem allgemeinen Sprachsinn steht die ,,Erkenntnis* fiir die durch die geistige Verarbei-
tung von Eindriicken und Erfahrungen gewonnene Einsicht. Erkenntnis ist die Fahigkeit des
Erkennens, des Erfassens der AuB3enwelt und der Realitit. Wenn § 218 a II StGB n.F. von der
»arztlichen Erkenntnis* spricht, also auf das Erfassen durch eine genau gekennzeichnete Be-
rufsgruppe abstellt, ist damit die aus Geschehenem gewonnene Einsicht von Arzten gemeint.
Wer alles unter die Berufsbezeichnung Arzt féllt, damit aufgrund drztlicher Erkenntnis urtei-
len kann, ldsst der Wortlaut jedoch offen. Der Begriff ,,Arzt* kennzeichnet eine grofSe Gruppe

von Personen, die aufgrund eines absolvierten Studiums medizinische Kenntnisse erworben
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haben. Dazu zihlen u.a. der Zahnarzt, der Ohrenarzt wie auch der Tierarzt. Eine ndhere Be-
stimmung, wer genau nun von diesen beispielhaft aufgezihlten Arzten i.S.v. § 218 a I StGB
nach drztlicher Erkenntnis die Indikationsfeststellung treffen darf, sagt der Wortlaut nicht.
Der juristische Sprachgebrauch fiir die Wortbedeutung kniipft gleichfalls an die Abhingigkeit
der Erkenntnis von einem bestimmten Berufsstand an. Danach zihlen zur ,,arztlichen Er-
kenntnis* nicht nur die gefestigten Erfahrungen der medizinischen Wissenschaft und Pra-
xis461, sondern neben den medizinisch-technischen Daten sind ebenfalls alle ,,4rztlich bedeut-
samen Faktoren‘ einzubeziehen. Gerade mit der Wahl des Ausdruckes ,,arztlich* wird ange-
zeigt, dass solche Umstédnde nicht rein medizinischer Art sein ml'issen462, sondern allen Berei-
chen des Berufsbildes ,,Arzt* entspringen konnen. Ein Arzt ist bspw. in der Lage, gegenwirti-
ge und zukiinftige Lebensverhiltnisse in der Beurteilung zu beriicksichtigen. Denn ,,jeder
verantwortungsbewusste Arzt wird die Schwangere zunichst eingehend untersuchen, sich

463, wie nicht-medizinische*®* Fakten unterhalten.

dann mit ihr sowohl {iber medizinische
Damit ist, wenn auch umstritten, ein gewisser Beurteilungsspielraum fiir den Arzt eroffnet, da
bei der Indikationserhebung auch die subjektive Bewertung durch den Arzt selbst ausschlag-
gebend wird. Dieser ist gerichtlich nicht iiberpriifbar, solange das Ergebnis noch vertretbar
erscheint. Der Wortlaut ,,drztlich®, statt medizinisch, legt daher eine in gewissem Umfang
uniiberpriifbare Beurteilung durch den Arzt nahe.

Wer nach juristischen Sprachgebrauch als Arzt angesehen wird, ldsst sich mit Blick auf § 203
StGB dahingehend beantworten, dass ,,Arzt“ ist, wer als ,,Arzt* approbiert ist. Die separate
Aufzihlung von Tierarzt und Zahnarzt neben dem ,,Arzt“in § 203 StGB legt die Vermutung
nahe, dass die beiden erstgenannten Berufe vom Gesetz nicht als ,,Arzt* im gleichen Sinne
verstanden werden und damit auch nicht unter die ,,arztliche Erkenntnis* fallen. Hingegen ist

der ,,Ohrenarzt“, der seine Approbation als Arzt besitzt, von der ,,drztlichen Erkenntnis* nicht

durch den (juristischen) Sprachgebrauch ausgenommen.*®

0 Gropp, AT, S.49

! Sonst kénnte von einer ,,medizinischen Erkenntnis“ ausgegangen werden; zu beachten ist, daB der jeweilige
aktuelle Stand der einschligigen Wissenschaft ausschlaggebend ist, d.h. nicht das Durchschnittswissen eines
Arztes.

2 BT-Drs.7/1981 (neu), S.16 f; BT-SonderausschuBprot., 75.Sitzg., S.2396

463 7 B. vorherige Krankheiten

464 7 B. bisheriger Lebensverlauf

% Inwieweit die ,irztliche” Standesregel, daB jeder Facharzt in seiner érztlichen Betiitigung auf sein Fach be-
schrinkt ist und demgemaif seine Kompetenz auch nur dort vermutet wird, durchgreift, ist dem Wortlaut nicht zu
entnehmen.
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(2.4.2.) Systematische Auslegung

Nach wie vor *® ist die nunmehr in § 218 a I StGB n.F. niedergelegte medizinisch-soziale
Indikation als eine iibergreifende medizinische Indikation anzusehen, in die die noch im Ge-
setzestext vorhandene ,.kriminologische* Indikation (§ 218 a III StGB) und die von der medi-
zinischen aufgefangenen ,,Indikationen® als (spezielle)Unterfille eingebunden werden.*®’
Dass es sich dementsprechend nicht um selbstindige und gleichwertig nebeneinander stehen-
de Indikationen handelte und handelt*®®, hat den Vorzug, dass solch eine Integration in eine
medizinisch-soziale ,,Oberindikation* die letztlich gegebene medizinische Motivation und
damit die Tatsache verdeutlicht, dass alle Indikationen von Arzten beurteilt werden miissen
und in allen Konsequenzen nur von Arzten beurteilt werden kénnen.*®

Diese, wenn auch umstrittene470, gesetzliche Konstruktion stellt zudem klar, dass das ,,drztli-
che* Moment der ,,drztlichen Erkenntnis eine Vorrangstellung bekleidet.*”" Zum einen muss
dann hinsichtlich der Qualifikation des Erkennenden die ,,Arztstellung® i.S.d. Approbation
und i.V.m. den Schutzanforderungen zugunsten des ungeborenen Lebens auch ein fiir das
jeweilige diagnostizierte medizinische Leiden kompetenter Arzt gefordert werden. Zum ande-
ren zeigt die mit der Gesetzeskonstruktion verbundene Forder ung nach einer Arztbeurteilung,
dass dieser auch in der Lage ist, die in den verschiedenen Indikationen vorausgesetzten, nicht
rein medizinischen Bedingungen einzuschitzen. Da es sich um eine ,,drztliche* Entscheidung
handelt, muss zur Erlduterung auf das sonstige Vorgehen des Arztes in der Praxis bei einer
,Entscheidung® zuriickgegriffen werden. Die vorzunehmende Diagnose und Prognose lassen
geniigend Raum fiir subjektive Einschitzungen neben der am medizinischen Standard orien-
tierten und fiir einen objektiven Beobachter nachvollziehbaren Beurteilung. Demzufolge er-
wichst dem Arzt aber auch 1.R.d. drztlichen Erkenntnis ein gewisser Spielraum, der gericht-
lich nicht iiberpriifbar ist, soweit noch ,,Vertretbarkeit* anzunehmen ist.*?

Das Verstindnis als medizinisch-soziale Oberindikation ldsst daher den Schluss auf das Er-
fordernis eines fiir das jeweilige diagnostizierte Leiden sachkundigen Arztes und einem bei
der Beurteilung aller ,,drztlich bedeutsamen Faktoren* gegebenen, gerichtlich nicht tiberpriif-

baren Raumes zu.

466 7ur Diskussion i.R.d. 15.StAG vgl. Sch/Sch-Eser, 24.Aufl., § 218 a, Rz.2 f; Beulke, FamRZ 1976, S.598;
Lackner, NJW 1976, S.1236 f; Schreiber, FamRZ 1975, S.670 f

%7 Siehe nur Sch/Sch-Eser, § 218 a, Rz.23

%% BT-Drs.7/4696, S.7; BT-SonderausschuBprot., 75.Sitzg., $.2393 f; Eser, Baumann-FS, S.176

499 BT-SonderausschuBprot. 75.Sitzg. a.a.0. — Gegen diese Ansicht sprechen sich aus : (noch zum Recht i.d.F.
des 15.StAG ) Schreiber, FamRZ 1975, S.670 f; Lackner, NJW 1976, S.1237

4% yol. nur Sch/Sch-Eser, 24.Aufl., § 218 a, Rz.3

47 Eser, Baumann — FS, S. 176
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Belegt wird dieses Erfordernis auch durch die Eigenschaft des Ausdrucks ,,drztliche Erkennt-
nis“ als Tatbestandsmerkmal des Ausnahmetatbestandes § 218 a in Absatz 2. Gerade um den
Schutz des ungeborenen Lebens besser gewihrleisten zu konnen, ist eine Einbeziehung auch
der ,,arztlich bedeutsamen Faktoren* neben den Erkenntnissen der medizinischen Wissen-
schaft und Praxis angebracht. Mittels dieser kann bspw. der Wert des ungeborenen Lebens —
Leben als Hochstwert der deutschen Verfassung — in die Betrachtung mit einflie3en.

Auch weil der Gesetzgeber den Arzt kaum nur als einseitigen Vertreter der zu einem Abbruch
entschlossenen Schwangeren, sondern auch als Anwalt der Kindesinteressen angesehen hat,
konnte er die ,,Erkenntnis* diesem Berufsstand iiberlassen, wobei die unterstellte Loyalitét
beiden Seiten gegeniiber die subjektive Bewertung durch den Arzt ermdglicht.

Die Regel des Lebensschutzes durch die §§ 218 ff StGB erfordert i.R.d. ,,drztlichen Erkennt-
nis* des Weiteren eine fiir den konkreten Einzelfall, die konkrete Schwangere, angepasste
Qualifizierung des Arztes. Je sachkundiger dieser ist, desto besser konnen auch die Interessen
des Kindes durch ihn vertreten werden; namentlich, dass ein Psychiater die Ernsthaftigkeit der
Suizidgefahr einzuschitzen weill und bei Verneinung der Voraussetzungen der Abbruch nicht
stattfinden kann.

Andererseits kann die drztliche Erkenntnis als Teil der Ausnahmevorschrift zum Abbruchs-
verbot, die v.a. zur Wahrung der Rechte und Interessen der Schwangeren geschaffen worden
ist, nicht nur die rein medizinischen Fakten beachten, sondern muss ebenso die subjektiven
Vorstellungen und Empfindungen der Schwangeren mit beriicksichtigen. Weil diese jedoch
nur im Rahmen eines vertrauensvollen Gesprichs herauszufinden sind, und es zu einem ver-
gleichbaren Zusammenwirken zwischen (beurteilendem) Gericht und Frau im nachhinein
nicht kommen wird, ist auch daraus fiir die ,,drztlichen Erkenntnis* ein nicht gerichtlich iiber-

priifbarer Spielraum fiir die Beurteilung des Arztes zu schlussfolgern.

(2.4.3.) Historische Auslegung

Mit Hilfe des allgemeinen geschichtlichen Zusammenhanges, in dem der in § 218 a II StGB
enthaltene Ausdruck steht, und seiner besonderen Entstehungsgeschichte soll eine Deutung
von ,,drztlicher Erkenntnis‘ erfolgen, so dass dieser als ,,bestimmt* genug i.S.v. Art.103 Abs.2

GG eingeordnet werden kann.

472 §ch/Sch-Eser, § 218 a, Rz.36; BGH NJW 1985, S.2753 f; ferner BGH Z 38, S.156
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Der Begrift ,drztliche Erkenntnis‘ tauchte zum ersten Mal im Rahmen der Diskussion um das
15.StAG im Gesetzeswortlaut der Ausnahmevorschrift des § 218 a StGB a.F. auf.*’

Da dieser seitdem sowohl in der Fassung des SFHG wie auch in der geltenden des SFHAndG
verwendet worden ist und wird, kann hinsichtlich der gesetzgeberischen Motive und des dort
hervortretenden Willens in Bezug auf die Deutung der ,,arztlichen Erkenntnis* auf die zum
15.StAG angestellten Erwigungen zuriickgegriffen werden.

Mit der Wahl des Begriffes ,,drztlich* sollte verdeutlicht werden, dass nicht nur rein medizini-
sche Gesichtspunkte, sondern alle ,,drztlich bedeutsamen Faktoren®, wie bspw. die Beachtung
des Auftrages des Arztes zur Lebensrettung (Hippokratischer Eid), mitberiicksichtigt werden

sollten.*”*

Denn die ,,drztliche Erkenntnis* miisste ,,...auf all das bezogen werden, was in ei-
nem Zusammenhang mit der Tatigkeit des Arzt stehe.” Im Rahmen dieser Tatigkeit wire es
die selbstverstidndliche Pflicht, beim Stellen einer Prognose bspw. die Gesamtumstéinde des
Kranken fiir die Gegenwart und die Zukunft zu beachten. Dies zu beurteilen ist der Arzt nach
Ansicht des Gesetzgebers auch imstande, weil er auch bei sonstigen medizinischen Problemen
die Lebensverhiltnisse von Patienten einschédtzen muss, um zu einem richtigen Ergebnis zu
gelangen.*”” Indem der Arzt bei der Indikationsstellung nicht auf die Erhebung rein objektiv
feststellbarer medizinisch-technischer Daten, namentlich durch eingehende Untersuchung der
Schwangeren, mehr beschrinkt ist, sondern auch die ihm bedeutsam erscheinenden Faktoren
beriicksichtigen und verwerten darf*’®, eréffnete ihm der Gesetzgeber gleichzeitig auch einen
Raum fiir die personliche Bewertung des Ganzen. Die subjektive Einschitzung des Medizi-
ners ist der ,,arztlichen Erkenntnis® immanent.

Bestitigt wurde diese Ansicht ebenso von dem die ,,drztliche Erkenntnis* in den geltenden §
218 a StGB iibernehmenden Gesetzgeber. Die angesprochene ,,irztliche” Uberzeugung iiber
das Vorliegen der Indikation*”’ verdeutlicht den Einfluss der subjektiven Komponente i.R.d.
,,arztlichen Erkenntnis®.

Des Weiteren diirfte der Diskussion um das 15.StAG hinsichtlich des Begriffes ,,drztliche
Erkenntnis“ mit dem Wechsel von ,,medizinisch* zu ,,arztlich* der Hinweis auf die Berufs-
gruppe und auch die nidhere Qualifikation des Indikationsfeststellenden zu entnehmen sein.

Zum ersten muss(te) es sich um einen Arzt handeln. Ausdriicklich ausgeschlossen, da nicht

473 Noch bis zum 5.StRG war stattdessen von den ,,Erkenntnissen der medizinischen Wissenschaft* die Rede.

Dieser Ausdruck war dem Sprachgebrauch des § 2 KastG entnommen. Wie der Wortlaut dessen schon nahe
legte, beschrinkte sich die Begriffsdeutung auf rein medizinische Aspekte. Zwar gehorten zu den Erkenntnissen
der medizinischen Wissenschaft auch die Erfahrungen der drztlichen Praxis; eine umfassende &rztliche Wiirdi-
gung des Einzelfalles konnte aber (im Zweifelsfall) nur iiber das Merkmal ,,angezeigt™ stattfinden.

414 BT-Drs.7/1981 (neu), S.16 f

7 BT-SonderausschuBprot., 7.WP, 75.Sitzg., S.2396

476 Eser, Baumann-FS, S.176
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unter diese Berufsbezeichnung fallend, wurden der Zahnarzt und der Psychologe, da gemal3
der BAO nur Arzt sei, wer auch als ,,Arzt“ approbiert sei. ,,Fiir Zahnérzte giibe es (bspw.) eine

«478 711m zweiten wiirde der #rztlichen Erkenntnis zu entnehmen

eigene Approbationsordnung.
sein, dass das Erkennen durch den Arzt eng verbunden ist mit dessen Sachkunde. Demzufolge
fordere das arztliche Standesrecht, obwohl sich der jeweilige Arzt auf die Approbation zu-
riickziehen kann, dass jeder Arzt sich nur in dem Fach betitigen solle, in dem er erwiesener-

maBen kompetent sei, bzw. sonst gegebenenfalls einen Sachkundigeren hinzuziehen solle.*”

Als Zwischenergebnis ist somit festzuhalten, dass der Gesetzgeber mit der ,,drztlichen Er-
kenntnis* v.a. die Einbeziehung aller aus Sicht des Arztes bedeutsamen Faktoren und damit

0 Die Qualifikation des

die Beurteilung durch Arzte in allen Konsequenzen erreichen wollte.
Urteilenden und damit die Sicherung der Sachwaltereigenschaft fiir die beiden in Konkurrenz

stehenden Kindes- wie Schwangereninteressen sollte sichergestellt sein.

(2.4.4.) Teleologische Auslegung

Aus dem leitenden Zweck- und Wertgedanken der §§ 218 ff StGB miisste der dem § 218 a Il
und speziell dem Ausdruck ,,drztliche Erkenntnis‘ zugrunde liegende Sinn abzuleiten sein.
Der durch § 218 niedergelegte sowie grundsitzlich verbiirgte und geforderte Schutz des un-
geborenen Lebens erfordert einerseits von der Beurteilung ,,nach édrztlicher Erkenntnis®, dass
sie ,,auch* objektiven Grundsitzen folgen muss und insoweit richterlich nachpriifbar ist.**’
Denn der Abbruch der Schwangerschaft — welcher (fast)*** immer die Toétung des ungebore-
nen Lebens nach sich zieht*®*- darf und soll nicht freiem #rztlichem Belieben iiberlassen wer-
den. Des Weiteren erfordert gerade dieses hohe Gut ,,menschlichen, auch ungeborenen Le-

bens®, dass nicht nur irgendeine beliebige Person dieses Berufsstandes ,,Arzt* die Einschit-

zung vornimmt, sondern das die Person hierbei die Regeln des Berufes beachtet und die im

47 BT-Drs.13/285, S.18; BT-Drs.13/1850, S.26 spricht von der ,,drztlichen Meinungsbildung*.

7% BT-SonderausschuBprot., 7.WP, 76.Sitzg., S.2431

79 BT-SonderausschuBprot. ebd.

480 BT-Sonderausschuf3prot., 7.WP, 75.Sitzg., S.2394

81 BGH St 38, 144 (152)

82 Mit Ausnahme des Falles, in dem das Kind wegen seiner Konstitution gerettet werden kann und dies dem
Wunsch der Mutter entspricht.

83 BVerfG E 88, 255 f; BVerfG E 39, 1 ff (43)
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4 Dies wirkt sich auf die ,,arztliche Erkenntnis*

Einzelfall erforderliche Sachkunde einbringt.
aus.

Demgegeniiber wirkt sich die Tatsache, dass es sich bei § 218 a Il um eine Ausnahmevor-
schrift handelt, dahingehend aus, dass i.R.d. ,,drztlichen Erkenntnis®, wie auch bei sonstigen
drztlichen Titigkeiten iiblich, die subjektiven Vorstellungen der Beteiligten*®’, hier der
Schwangeren, Beriicksichtigung finden miissen. Die drztliche Erkenntnis muss eben nur

»auch* objektiven Grundsitzen folgen.486

(2.4.5.) Zwischenergebnis

Der Begriff der ,,drztlichen Erkenntnis* ist anhand der vier anerkannten Auslegungsmethoden,
wie gesehen, einer Deutung zugiénglich, die eine sichere Anwendungsgrundlage fiir die Norm
des § 218 a Abs.2 StGB n.F. schafft. Damit ist dem Bestimmtheitsgrundsatz gem. Art.103
Abs.2 GG geniigt.

Zu beachten ist weiterhin, dass jedes Merkmal trotz seiner jeweiligen Wertausfiillungsbediirf-
tigkeit ja auch im Kontext mit den anderen Voraussetzungen im Tatbestand des § 218 a Il
StGB steht.

Die Gefahr fiir das Leben oder die der schwerwiegenden Beeintrichtigung des korperlichen
oder seelischen Gesundheitszustandes wird im Rahmen einer einheitlichen Betrachtung, zu
der die Beriicksichtigung der gegenwiirtigen wie auch der zukiinftigen Lebensverhiltnisse*®’
gehort, vom Arzt diagnostiziert und anschlieBend einer Abwégung, ob damit die Fortsetzung
der Schwangerschaft noch zumutbar ist, unterzogen. Beispielsweise kann die Frage, ob der
Schwangerschaftsabbruch nach drztlicher Erkenntnis angezeigt ist, um eine Gefahr fiir den
Gesundheitszustand abzuwenden, vielfach nur im Zusammenhang mit der weiteren Frage
beantwortet werden, ob die Schwangere den Belastungen von Schwangerschaft, Geburt und
Mutterschaft gesundheitlich gewachsen ist. Die Grenzen der physischen und seelischen Be-

lastbarkeit konnen gerade nicht abstrakt, d.h. ohne Riicksicht auf konkrete Lebensverhéltnis-

84 BGH St 38, 144 (152); BGH St 3, 7 ff (11)

485 Eser, Baumann-FS, S.174; BT-Sonderausschul3prot., 7.WP, 75.Sitzg., S.2396

8 BGH St 38, 144 (152)

7 Mit der Wiedereinfithrung des Kriteriums der , Beriicksichtigung der gegenwiirtigen und zukiinftigen Lebens-
verhéltnisse der Schwangeren®, welches schon bei seiner Ersteinfithrung durch den BGH (St 38, 144 ff (157))als
zu unbestimmt eingestuft worden ist, hat die medizinisch-soziale Indikation nach Ansicht einiger Autoren (z.B.
Trondle, § 218 a, Rz.9a; dhnlich Lackner, § 218 a, Rz.16 u._Beckmann, MedR 1998, S.155
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se, festgestellt werden. Auch fallen die vom Arzt zu beachtenden Vorstellun-
gen/Lebensumstdnde der Schwangeren bei der Entscheidung ins Gewicht, ob die Beeintrich-
tigung des Gesundheitszustandes schwerwiegend ist. Von Frau zu Frau kann und wird dies
variieren, wobei v.a. bereits vorhandene Kinder oder Pflegefille besonderer Beriicksichtigung
bediirfen. Insbesondere sind auch die Frage der Zumutbarkeit und die der moglicherweise
gegebenen anderweitigen Abwendungsmoglichkeiten bei der in den gegenwértigen und zu-
kiinftigen Lebensumsténden fuenden Gefahr fiir die Schwangere gesondert zu iiberpriifen.
Festzuhalten ist damit, dass die Kriterien des § 218 a II StGB n.F. wechselseitig aufeinander
einwirken und einen durch ,,ungenaue‘ Begriffe gekennzeichneten, aber einer sicheren
Grundlage fiir die Auslegung und Anwendung zugénglichen Rechtfertigungstatbestand erge-

ben. Artikel 103 Abs.2 GG ist Geniige getan.

(3) Konkrete Anwendung

Fraglich ist nun, ob § 218 a II durch die Moglichkeit der Aufnahme von eugenischen Fall-
konstellationen eine insoweit unbestimmte Norm darstellt, dass sie den Anforderungen an das
Bestimmtheitsgebot, Art.103 Abs.2 GG, § 1 StGB, unter keinen Umstdnden mehr geniigt.
Denn mit einer solchen Aufnahme konnte eine Erweiterung der medizinisch-sozialen Indika-
tion in der Weise vorliegen, dass dem bisherigen Bedeutungsgehalt der Vorschrift ein weiterer
hinzugefiigt wird und damit eine unbestimmte medizinisch-soziale Indikation, § 218 a II, vor-
liegt.

Die medizinisch-soziale Indikation im ,,alten* Recht (15.StAG) wurde der Statistik nach®®® in
der Praxis in ihrem Anwendungsbereich im wesentlichen auf das klassische Gebiet drztlichen
Handelns beschrinkt*®, womit v.a. eine enge Interpretation der schon bereits in der bis zum
Inkrafttreten des SFHAndG geltenden Fassung vorhandenen Voraussetzung ,,Beriicksichti-
gung der gegenwirtigen......“ verbunden war. Die ,,(...)gegenwirtigen und zukiinftigen Le-
bensverhiltnisse (...)* waren dabei nur insoweit einzubeziehen, als sie unmittelbare Auswir-
kungen auf den physischen, insbesondere aber den seelischen Gesundheitszustand der

Schwangeren wihrend der Schwangerschaft hatten.*”

8 ygl. das bei Jihnke, LK, Vor § 218, Rz.29 fiir die Jahre 1980, 1981 und 1982 aufgestellte Zahlenmaterial
* Jihnke, LK, § 218 a, Rz.35
0 Otto, JURA 1996, S.141
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Gerade iiber dieses Kriterium der ,,Beriicksichtigung der gegenwértigen und zukiinftigen Le-
bensverhiltnisse...“, welches Eingang in die Gesundheitsgefahr findet (s.0.), konnte die Uber-
forderung mit einem behinderten Kind - in Vorausschau auf die nachgeburtlichen Sorge- und
Einstandspflichten fiir die kiinftigen Lebensverhiltnisse — nunmehr zum Abbruch innerhalb
der medizinisch-sozialen Indikation fithren. Zuzugeben wire damit den Stimmen, die von
einem Verlust klarer Konturen der medizinischen Indikation ausgehen®"', dass die ohnehin
schon mehr oder weniger nur am Einzelfall bestimmbare Indikation (s.0.) ein Feld von vielfil-
tigen, unterschiedlichen Konstellationen durch den Einbezug der Anwendungsfille der ehe-
maligen eugenischen Indikation innerhalb des § 218 a II StGB erhilt.

Zu beachten ist aber ebenso, dass mit dem Wegfall der eugenischen Indikation unter dem
gleichzeitigen, vom Gesetzgeber gewollten ,,Auffangen* der von dieser Indikation bisher er-
fassten Fille*”” keine vollig neue Gesetzessituation geschaffen wurde. Schon im Rahmen des
wortgleichen § 218 a I Nr.2 StGB i.d.F. des 15.StAG konnte nach Ablauf der fiir die eugeni-
sche Indikation vorgeschriebenen Frist von 22 Wochen ein Schwangerschaftsabbruch aner-
kanntermaBen®” vorgenommen werden, wenn gleichzeitig auch die Voraussetzungen einer
medizinischen Indikation erfiillt waren, also tatsédchlich eine Lebens- oder Gesundheitsgefahr
i.S.v. § 218 a I Nr.2 StGB a.F. gegeben war.

Insoweit war auch die Formulierung der medizinisch-sozialen Indikation des alten Rechts in

. . 494
keiner ,,bestimmteren Fassung o

als die des nunmehr geltenden Rechts.

Der Wortlaut selbst ,,(...) wenn der Abbruch unter Beriicksichtigung der gegenwirtigen und
zukiinftigen (...)* hebt zwar keineswegs auf die voraussichtliche Schadigung des Kindes ab, er
schliet die Moglichkeit, dass eine solche Behinderung (tatsédchlich) eine Lebens- bzw. Ge-
sundheitsgefahr bei der Schwangeren hervorruft aber auch nicht aus.

Aus der Stellung der Vorschrift des § 218 a I StGB n.F. im Gesetz ldsst sich nicht auf die
Anwendbarkeit gleichfalls auf eugenische Fallkonstellationen schlieen. Verwiesen sei aber
auf das Verhiltnis zwischen eugenischer Indikation und der mit dem jetzigen § 218 a II wort-
gleichen medizinisch-sozialen Indikation i.d.F. des 15.StAG.

Die Annahme der (umstrittenen) Konstruktion des Gesetzes, die Indikationen des § 218 a Il
StGB i.d.F. des 15.StAG, somit auch die eugenische in § 218 a I Nr.1, als Unterfille einer

medizinisch-sozialen Oberindikation zu gestalten, fiihrte dazu, dass eine Tatbestandskompo-

nente der medizinischen Indikation in den Unterfillen unwiderleglich vermutet wurde. Die

#! Siehe Lackner, § 218, Rz.22 u. § 218 a, Rz.16; Trondle, § 218 a, Rz.9 ¢, 10

42 Wenn die Voraussetzungen der medizinisch-sozialen Indikation erfiillt sind, s.o. Pkt.Teil 2.C.IIIL.1.

3 Sch/Sch-Eser, 24.Aufl., § 218 a, Rz.30; D/T, 46.Aufl., § 218 a, Rz.18; Schumann/Schmidt-Recla, MedR
1998, S.499

4% Also eine dem Bestimmtheitsgebot des Art.103 Abs.2 GG besser gerecht werdenden Fassung darstellen.
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Vermutung ging dahin, dass die Gefahr einer schwerwiegenden Beeintrachtigung des korper-
lichen oder seelischen Gesundheitszustandes der Schwangeren auch dann vorlag, wenn nach
arztlicher Erkenntnis die im einzelnen nédher gekennzeichneten Voraussetzungen der Unterfil-
le, bspw. die der eugenischen Indikation, erfiillt waren. Demzufolge 16sten die eugenischen
Fille gem. § 218 a II Nr.1 StGB i.d.F. des 15.StAG immer auch eine Gefahr der schwerwie-
genden Beeintridchtigung des korperlichen oder seelischen Gesundheitszustandes 1.S.v. § 218
a I Nr.2 StGB a.F. aus und konnten zur Abtreibung i.R. dieser Ausnahmelage fiihren.

Auch wenn diese Konstruktion durch den Wegfall der ehemals eigenstindig gefassten eugeni-
schen Indikation nicht mehr praktizierbar ist, kann die Behinderung des Kindes nun aber u.U.
tatsichlich eine Lebens- bzw. Gesundheitsgefahr fiir die Mutter auslosen. Da also ,,eugenisch
motivierte* Konstellationen nach geltendem Recht nur i.R.d. medizinisch-sozialen Indikation
gem. § 218 a II StGB n.F. zum gerechtfertigten Abbruch fithren konnen, wenn die Vorausset-
zungen dieser Indikation gegeben sind, und diese Voraussetzungen wiederum in ihrem Sinn-
gehalt 1t. dem Gesetzgeber durch die Gesetzesneuregelung keine Verdnderung erfahren ha-
ben*””, kann es auch zu keiner Aufweitung durch die Moglichkeit der Abtreibung eugenischer
Anwendungsfille gekommen sein. Die Tatbestandserfordernisse von § 218 a II geniigen — wie
gezeigt — den Bestimmtheitsanforderungen; mangels Aufweitung entfillt demzufolge ein Ver-

stoB} gegen Art.103 Abs.2 GG durch eugenische Fallkonstellationen.

Der Auffassung, dass die nunmehrige medizinisch-soziale Indikation den Anforderungen des
Bestimmtheitsgebotes des Art.103 II GG mit dem ,,Auffangen* von Fillen der ehemaligen
eugenischen Indikation nicht mehr geniigt, kann zudem entgegengehalten werden, dass, da die
Bedingungen der medizinisch-sozialen Indikation vorliegen miissen, diese bei Erfiillung auch
als solche gegeben ist. Letztlich sind die Fille der Behinderung des Kindes ebenso wie die
einer volligen Uberlastung der Schwangeren durch Familie, Beruf und wirtschaftliche Eng-
passe nur moglicher Ansatzpunkt fiir einen Schwangerschaftsabbruch, wobei die Vielzahl in
Bezug auf die Unterschiedlichkeit letzterer ebenso wenig eine Bestimmtheit i.S.e. mit
Hochstmall ausgestatteten formalen und inhaltlichen Detailliertheit aufkommen lédsst wie die
nun moglichen eugenischen Fallkonstellationen.

Des Weiteren muss beriicksichtigt werden, dass die ohnehin schon zugelassenen Auflocke-
rungen des Bestimmtheitsgebotes (s.0.) v.a. bei dessen Anwendung auf Rechtfertigungsgriin-

de anerkanntermaBen”*® zusiitzlicher Ausdehnung unterworfen sind. Namentlich Eser®” geht

% siehe AuBerungen der Bundesregierung, BT-Drs.13/5364, S.15
6V gl. Erb, ZStW 108, S.291 ff; Sch/Sch-Eser, § 1,Rz.14; Dreher, Heinitz-FS, S.222; Lenckner, GA 1968, S.9
*7 Siehe Eser unter Pkt.Teil 2.B.II1.2.a)
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zwar einerseits davon aus, dass die Gesetzgebung auch bei Schaffung oder Modifizierung von
Rechtfertigungsgriinden auf groBtmogliche Préizision und etwaige Riickwirkungen auf andere
Strafnormen Riicksicht nehmen muss, andererseits die Rechtfertigungsgriinde durch die Ge-
setzlichkeitsgarantie des Art.103 II GG nach dem derzeitigen Stand der Diskussion nicht voll
erfassbar seien. Eine solche, wenn auch eingeschrinkte Erstreckung des Gebotes aus Art.103
IT GG auf die Rechtfertigungsgriinde ist zu unterscheiden von der vertretenen Nichtanwend-
barkeit des Gebots der Tatbestandsbestimmtheit iiberhaupt. Denn ersteres bedeutet im Gegen-
satz zur kompletten Versagung des Schutzes durch Art.103 II GG zumindest die Aufforde-
rung an den Gesetzgeber, sein Moglichstes zur klaren Formulierung zu tun, um sich dem in
Art. 103 II GG fiir das Strafrecht erteilten Auftrag nicht giinzlich zu entziehen. Damit wére
auch ein nicht den sonst an Tatbestinde des Besonderen Teils des Strafgesetzbuches gestell-
ten Bestimmtheitsanforderungen entsprechender § 218 a II StGB n.F. noch ,,bestimmt genug*,
um den an Erlaubnissitze gestellten Bedingungen an das Gebot hinreichender Bestimmtheit
zu entsprechen.

Dass ,,unbestimmtere‘ Rechtfertigungsgriinde zugelassen werden, konnte mit den Problemen
hinsichtlich der Durchsetzbarkeit des strafrechtlichen Bestimmtheitsgebotes zusammenhén-
gen.

Zum einen hat dieses Verfassungsprinzip seine Funktion durch die in der Vergangenheit er-
folgten Aufrechterhaltungen auch denkbar unbestimmter Tatbestinde durch das BVerfG de
facto weitgehend eingebiifit.*”®

Zu anderen wiirde eine Nichtigerkldrung der nicht hinreichend bestimmten Rechtfertigungs-
norm nur bewirken, dass es zu einer weitergehenden Ausdehnung der Strafbarkeit kommen
wiirde, wenn nicht auf ungeschriebene (und damit noch unbestimmtere) Erlaubnissitze zu-
riickgegriffen wiirde.

In die dhnliche Richtung zielt die Tatsache, dass eine unbestimmtere Fassung der Rechtferti-
gungsgriinde wegen der eintretenden bloBen Téterbegiinstigung nicht gegen das dem Gebot
aus Art.103 II GG zugrunde liegende Gesetzlichkeitsprinzip — nullum crimen sine lege — ver-
stoBt; im Gegensatz zu den Tatbestdnden des Besonderen Teils enthalten die Erlaubnisnormen
keine Beschreibung strafwiirdigen Verhaltens, so dass es bei Nichteinhaltung des Bestimmt-

heitsgebotes zu keiner Ausdehnung der Strafbarkeit kommen konnte.

4% ygl. Etwa BVerfG E 26, 41 zum ,,groben Unfug*, Kritik dazu: Schroeder, JZ 1969, 775 ff; Erb, ZStW 108,
292 m.w.N. in Fn.105
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(4) Ergebnis

Wenn man davon ausgeht, dass zum einen auch die jetzt geltende Fassung der medi-
zinisch-sozialen Indikation schon nach ,,altem‘ Recht unter Erfiillung der Voraussetzungen
eugenische Fallkonstellationen in sich aufnehmen konnte und zum anderen die Bedeutung des
Bestimmtheitsgebotes nach oben Gesagtem als ,,bloBer* Appell an den Gesetzgeber, auch bei
der Normierung von Rechtfertigungsgriinden jede nicht im Hinblick auf die jeweilige Rege-
lungsmaterie unerldssliche Unklarheit zu vermeiden, zu verstehen ist, 16st auch eine durch die
Moglichkeit der Priifung eugenischer Fallkonstellationen bedingte unbestimmtere Fassung
des § 218 a I StGB n.F. keinen Verstof gegen dieses Verstidndnis des Bestimmtheitsgebotes
aus.

Das Bestimmtheitsgebot des Art.103 II GG wird durch die neue Fassung des § 218 a II StGB

nicht verletzt.

bb) Priifung der Vereinbarkeit mit Art. 3 III S.2 GG

Zu iiberpriifen ist, ob das mit der Grundgesetzdnderung vom 27.0kt.1994*° in Art.3 111 S.2
GG eingefiigte Benachteiligungsverbot wegen einer Behinderung, dieses ,,Grundrecht der
Behinderten‘® OO, durch die gewollt in die medizinisch- soziale Indikation ,,eingeordneten
eugenischen Fallkonstellationen und deren fiir die Nichtstrafbarkeit der Schwangeren ursich-

liche rechtfertigende Wirkung verletzt ist, ein Verfassungsverstofl somit zu bejahen ist.

Ein Versto3 gegen Art.3 III S.2 GG konnte darin bestehen, dass gerade behinderten, ungebo-
renen Kindern wie sonst keinem Nasciturus die Pflicht zur Aufopferung ihres Lebens bzw.
zum Erdulden der Totung tiber die 12 Wochen seit der Empfingnis hinaus auferlegt wird,
wobei auch noch Rechtfertigung fiir alle Beteiligten eintritt . Ausschlaggebend fiir die Abtrei-
bung i.R.d. Regelung des § 218 a II StGB n.F. konnte nimlich die Schidigung des Foten sein,

wenn nur diese den gerechtfertigten Weg eroffnet.

4“9 BGBI. 1994 1, S.3146
%% S0 Sachs, RAJB 2/96, S.154 ff (154); Osterloh, GG-Sachs, Art.3, Rz.228 u.305; Jiirgens, NVwZ 1995, 452 ff
(452); Ipsen, StaatsR II, Rz.799; Sannwald, NJW 1994, 3313 f
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(1) Die Vorschrift des Art.3 IIT S.2 GG - Allgemeines

,Niemand darf wegen seiner Behinderung benachteiligt werden.*

Diese Ergédnzung des Art.3 III GG erkennt erstmals in der deutschen Verfassungsrechtsge-
schichte der Bundesverfassung das ,,Recht, anders zu sein und auch anders zu bleiben* als
einen Wert von Verfassungsrang an, geht damit iiber die in einigen Landerverfassungen nahe-
zu ausschlieBlich als Staatszielbestimmungen ausformulierten behindertenbezogenen Vor-

502
den

schriften hinaus®™' und konkretisiert und verstirkt als nunmehr eigenes Grundrecht
schon im Sozialstaatsprinzip (Art.20 I GG) verankerten Forderungs- und Integrationsauftrag
behinderter Menschen.”” Von der appellativen Funktion des eingefiigten Benachteiligungs-
verbotes und deren Signalwirkung versprach und verspricht sich der verfassungsindernde
Gesetzgeber eine weitere Schirfung des Bewusstseins fiir die besonderen Probleme von Men-
schen mit einer irgendwie gearteten, geistigen oder korperlichen Behinderung und ausgehend
davon eine fortschreitende gesellschaftliche Integration derselben.”®

Art.3 III S.2 GG als eines der gegeniiber Art.3 I GG spezielleren Differenzierungsverbote des
Abs.3 zieht dem Gestaltungsspielraum des Gesetzgebers bei der Ungleichbehandlung einer
bestimmten Personengruppe, den Behinderten, engere Grenzen, indem es das dort genannte,
personenbezogene Merkmal als Grundlage/ Rechtfertigung fiir eine solch differenzierende

595 Bei Art.3 111 S.2 GG konnte es sich nicht nur um ein

Behandlung grundsétzlich ausschlief3t.
Verbot von ,,bloBen* Differenzierungen handeln, sondern dariiber hinaus kénnte es (auch) als
Diskriminierungsverbot anzusehen sein.’”® Letzteres Verbot hebt sich von ersterem insoweit
ab, als dass es nicht jedwede Unterscheidung nach dem verbotenen Kriterium schlechthin,
sondern nur die in eine bestimmte Richtung greifenden Unterscheidungen wie Benachteili-
gung und Bevorzugung ausschlie3t. Insbesondere wirkt das Diskriminierungs- gegeniiber
dem Differenzierungsverbot demnach als Schutz vor Nachteilen.””” Da Art.3 I S.2 GG schon
seinem ausdriicklichen Wortlaut nach nur als Benachteiligungsverbot ausgestaltet ist — Bevor-

zugungen Behinderter wurden durch den verfassungsidndernden Gesetzgeber wegen geduller-

ter Bedenken, dass eine Vielzahl von Rechtsvorschriften zugunsten Behinderter dann verfas-

' Ein dem Art.3 III S.2 GG entsprechendes, und als Grundrecht ausgestaltetes Benachteiligungsverbot zuguns-
ten Behinderter hat lediglich Baden-Wiirttemberg — ,,nur* Staatszielbestimmungen weisen z.B. Sachsen (Art.7
II), Brandenburg (Art.22 II) u. Sachsen-Anhalt (Art.38) auf.

%2 Dagegen geht Hesselberger, Art.3 Rz.10, nur von dem Charakter als Staatszielbestimmung aus

* So Jiirgens, NVWZ 1995, S.452; Sachs, RdJB 2/96, S.158; Heun, GG-Dreier, Art.3 Rz.120; J/P, Art.3, Rz.79
* BT-Drs. 12/8165 $.29

505 Ipsen, StaatsR II, Rz.799; Heun, GG-Dreier, Art.3 Rz.102; Schmidt- Bleibtreu/ Klein, Art.3 Rz.40; BVerfG E
85, 191 ff (206); BVertG, NJW 1998, S.131 ff(131)

3% Anders sieht das BK-Riifner, Art.3 Abs.2 u. 3, Rz.552, der ein Exklusivititsverhiltnis zwischen Diskriminie-
rungs- und Differenzierungsverbot in Art.3 III GG annimmt.
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sungswidrig und nichtig wiirden, nicht dem Verbot des Abs.3 unterworfen ”® — kann man bei
dem Grundrecht der Behinderten durchaus von einem Diskriminierungsverbot sprechen.509
Zwar sind letztlich mit jeder vorgenommenen Differenzierung auch Nachteile verbunden,
umgekehrt verbindet sich mit der Auferlegung von Nachteilen, vor allem faktischen, nicht
notwendig eine Differenzierung.’'” Der hier zusiitzlich zum individuellen Abwehranspruch
eingreifende objektiv — rechtliche Gehalt des Grundrechts aus Art.3 III S.2 GG, objektive
Wertentscheidung mit Ausstrahlungswirkung auf die gesamte Rechtsordnung, ldsst den Be-
troffenen vollumféanglichen Schutz hinsichtlich jeder Nachteile zukommen, so dass das Be-
nachteiligungsverbot wegen Behinderung als Diskriminierungsverbot zu qualifizieren ist.

Fiir eine solche Qualifizierung spricht auch die Vergleichbarkeit der Gruppe der Behinderten
mit den schon jetzt ausdriicklich vor Diskriminierungen geschiitzten Personengruppen. Diese
Gruppen, denen eines der Merkmale des Art.3 III S.1 GG immanent ist, kennzeichnen Min-
derheiten in der Gesellschaft, welche wegen des ihnen ,,anhaftenden* Kriteriums v.a. in der
Vergangenheit Repressalien und Diskriminierungen unterlagen, insbesondere in der NS-Zeit
verfolgt worden sind. Ebenso wie diesen ist es auch den Behinderten ergangen. Zudem, so
beklagen sie und ihre Interessenvertretungen noch heute, habe sich die Einstellung gegeniiber
behinderten Menschen vom Rest der Gemeinschaft in den iiber 50 Jahren nach Ende des 2.
Weltkrieges nicht wirklich verdndert; Angst und Ablehnung seien nach wie vor vorhanden,
eine gewisse ,,Verfolgung* immer noch gegeben.511 Wie die in Art.3 III S.1 GG genannten
Kriterien ist die Behinderung als unabédnderliche Eigenschaft des Menschen eine gingige Er-
scheinungsform des menschlichen Seins, die an der Wiirde des Menschen teilnimmt. Die
Aufnahme des Behinderten-Benachteiligungsverbotes in Satz 2 als Erginzung des Art.3 III
S.1 GG unterstreicht die Vergleichbarkeit in beiden Sétzen.

Unabhiéngig davon, ob eine Qualifizierung des Benachteiligungsverbotes von Behinderten als
Diskriminierungsverbot erfolgt oder nicht, ergibt sich ein praktisch relevanter Unterschied bei
der Beurteilung hinsichtlich eines VerstoBes gegen ein Differenzierungsverbot oder gegen ein

Diskriminierungsverbot regelméfig nicht.

507 Ipsen, StaatsR II, Rz.800

508 BT-Drs.12/8165, S.29; v. Mangoldt/Klein/Starck-Starck, Bnd.1, Art.3 Abs.3, Rz.383; Kannengiefer in
Schmidt-Bleibtreu/Klein, 9.Aufl., Art.3, Rz.42 a

%% Jiirgens, NVwZ 1995, S.453; Heun, GG-Dreier, Art.3 Rz.120; BVerfGE, NJW 1998, S. 131 ff (132)

510 Ipsen, StaatsR II, Rz.800; Heun, GG-Dreier, Art.3 Rz.104

st Aussagen der behinderten Journalistin Sigrid Arnade in SPD-Materialien: ,,.Deutschland in bessere Verfas-
sung* — Workshop vom 15.04.1994 in Bonn
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(2) Trager des Rechts aus Art.3 III S.2 GG

Art.3 III S.2 GG nennt als Triager des Grundrechts ,,Niemand*.

Unter Niemand ist das gleiche wie ,,alle Menschen* in Art.3 I GG zu verstehenSlz, wobei in
Abs.3 all diese Menschen behinderte, natiirliche’'® Personen sein miissen; Behindertenver-
biinde sind nach allgemeiner Meinung®'* vom personlichen Schutzbereich des ,,Behinderten-

Grundrechtes"” ausgenommen.

(2.1.) Behindertenbegriff

Die Behinderung als wesentliches Kriterium fiir die Abgrenzung des Grundrechtsberechtig-
tenkreises und als neues Differenzierungsmerkmal des Art.3 III GG ist in Deutschland weder
als Verfassungs- noch iiberhaupt als Rechtsbegriff mit einem traditionell anerkannten, allge-
mein giiltigen Inhalt in Verbindung zu bringen, so dass eine Auslegung und Auslegungsges-
taltung durch die einfache Gesetzgebung zu erfolgen hat.

Der im Rahmen der vom Bundestag initiierten Erstattung von Behindertenberichten der Bun-
desregierung516 sich entwickelte Sprachgebrauch kann dabei als Anhaltspunkt fiir das Beg-
riffsverstdndnis herangezogen werden.”'” Davon ausgehend liegt eine Behinderung bei Perso-
nen vor, die von Auswirkungen einer nicht nur voriibergehenden Funktionsbeeintriachtigung
betroffen sind, die auf einem regelwidrigen korperlichen, geistigen oder seelischen Zustand

518

beruht.” ® Dieser ,,Behindertenbegriff*, der durch das BVerfG aufgegriffen wurde519, orien-

312 Jirgens, NVwZ 1995, S.452; Osterloh, GG-Sachs, Art.3 Rz.238; Heun, GG-Dreier, Rz.121; Scholz, M/D,
Art.3 III Rz.176

513 Teilweise anderer Meinung ist Riifner in BK, Rz.882

Sy P, Art.3 Rz.81; Heun, GG-Dreier, Art.3 Rz.121; Osterloh, GG-Sachs, Art.3 Rz. 238; Schmidt-Bleibtreu/
Klein, Art.3 Rz.42 a

13 Wegen der Bezeichnung einer individuellen Eigenschaft eines Menschen durch das Merkmal der Behinde-
rung, so Osterloh in GG-Sachs, Art.3 Rz.308; Sachs, RdJB 2/96, S.154 ff (163)

2167 B. Dritter Bericht der B-Reg. iiber die Lage der Behinderten und die Entwicklung der Rehabilitation, BT-
Drs.12/7148, Ziffer. 1.2; 1.6.

>'"Scholz , M/D, Art.3 III Rz.176; Sachs, RdJB 2/96, S.154ff (163)

18 BVerfG, NJW 1998, 131ff (131); Scholz, M/D, Art.3 III Rz.176; J/P, Art.3 Rz.80; Sachs, RdJB 2/96,
S.154ft(163); Osterloh, GG-Sachs, Art.3 Rz.309

319 BVerfG, NJW 1998, S.131ff(131) -- Eine andere Definition nimmt das BSG vor, wonach Behinderter i.S.d. §
5 RehaAnglG ist, wessen Eingliederung in die Gesellschaft infolge eines regelwidrigen korperlichen, geistigen
oder seelischen Zustandes nicht nur voriibergehend wesentlich beeintréachtigt ist — diese Definition ist zuriickzu-
stellen bei der Auslegung des Begriffes in Art.3 III S.2 GG, weil sie vordergriindig die Beeintrichtigung im
sozialen Umfeld beriicksichtigt, denn diese soll durch Art.3 III S.2 gerade verhindert /vermindert werden und
kann demzufolge nicht zugleich Tatbestandsvoraussetzung sein. Schon dieses Beispiel zeigt, dal eine allge-
meingiiltige Begriffsbestimmung selbst im juristischen Bereich nicht vorliegt. Weitere Definitionen von ,,Behin-
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tiert sich nahezu identisch an der abstrakt formalen Definition der Behinderung, die § 3 1S.1
SchwbG gibt, wobei diese sich wiederum an den dreistufigen Behindertenbegriff der Weltge-
sundheitsorganisation

1. Schaden,

2. Funktionelle Beeintrichtigung,

3. Soziale Beeintrichtigung

anlehnt.”®® Aber auch dieses Begriffsverstindnis fiir die Behinderung i.S.v. Art.3 I S.2 GG
unterliegt der Kritik hinsichtlich der Auswahl des Ankniipfungspunktes fiir die angeordnete
Rechtsfolge des Grundrechts.

Ausgehend davon, dass Ziel der neuen Grundgesetzbestimmung gerade die Vermeidung und
Beseitigung der rechtlichen und sozialen Beeintrichtigungen — bzw. ,,Auswirkungen* i.S.v. §
3 Abs. I SchwbG - ist, kann diese (verbotene) Benachteiligung als Bestandteil der Rechtsfol-
ge des Art.3 IIT S.2 GG nicht gleichzeitig im Tatbestand der Norm vorausgesetzt sein. Die
3.Stufe der Definition des § 3 SchwbG kann somit allenfalls eingeschrinkt in den Behinder-
tenbegriff des Art.3 III S.2 GG Eingang finden. Eine Beeintrichtigung aufgrund der festge-

stellten Funktionsbeeintrichtigung muss demnach lediglich moglich sein.”!

(2.2.) Beschrinkbarkeit des Behindertenbegriffes

Soweit einig ist man sich dariiber, dass ,,Behinderung*“ sowohl die physische wie geistig-

522

psychische Behinderung erfasst.””” Das dem so sein muss, erklért sich schon aus der gefunde-

nen und zugrunde gelegten Begriffsdefinition : ,,(...) korperlichen, geistigen oder seelischen

derung / Behinderte(r)“ finden sich in § 14 II SGB XI; § 39 I BSHG i.V.m. §§ 1-3 Eingliederungshilfe-VO.
Hinzukommend werden auch in anderen Wissenschaften und Fachrichtungen — namentlich Medizin — sich davon
unterscheidende Behindertenbegriffe verwendet.

320 Scholz, M/D, Art.3 III Rz.176; Jirgens, NVwZ 1995, 452f (452); Osterloh, GG-Sachs, Art.3 Rz.308 f;
BVerfG, NJW 1998, S.131ff(131)

>*! Jiirgens in ZfSH / SGB 1995, S.353 ff/ 358f --- Noch umfassender sieht den Behindertenbegriff Spranger,
DVBI 1998, 1058 ff (1062). Nach seiner Ansicht 148t sich die Beschriankung des verfassungsrechtlichen Behin-
dertenbegriffs auf Schwerbehinderte i.S.d. SchwerbehindertenG v.a. mit Blick auf seine Entstehungsgeschichte
und den Wortlaut des verfassungsrechtlichen Diskriminierungsverbotes nicht sachlich rechtfertigen. Zusitzlich
spricht die teleologische Auslegung (Integration von Behinderten in Arbeit, Beruf & Gesellschaft voranzubrin-
gen) fiir einen Schutz aller Behinderten und gegen die ,,Ausdiinnung des Grundrechtstrigerkreises*. Die Uber-
tragung des § 3 Abs.1 S.1 SchwbG in seiner Auffassung nach kontraproduktiv und verfassungswidrig.

%22 Scholz, M/D, Art.3 III Rz.176; Jiirgens, NVwZ 1995, S.452ff /452
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Zustand (...)“. Schwierigkeiten bereitet, um nur einige zu nennen”>, u.a. die Priizisierung der
in Frage kommenden ,,Funktionen®, die Bestimmung der Intensitit der relevanten Beeintrich-

524

tigung, die Feststellung der notwendigen Dauer der Beeintrichtigung.”™ Vor allem aber die

graduelle Unterschiedlichkeit von Behinderungen erschwert eine Abgrenzung. Wihrend

h>* wie auch Jiirgens’® eine Beschriinkung nur auf den Kreis der Schwerbehinderten

Osterlo
gem. § 1 SchwbG>?’ ablehnen, wollen Klein’?® und auch Sannwald®?’ in erster Linie die
Schwerbehinderten wegen der appellativen Funktion der Neuregelung als Grundrechtstrager
des Art.3 IIT S.2 GG ansehen. Ebenso wollen Jarass/Pieroth” v.a. Schwerbehinderte und ver-

gleichbar beeintriichtigte Personen als Berechtigte ansehen. Scholz **!

tendiert unter Bezug-
nahme auf das einfache Recht (§1; § 3 SchwbG) fiir eine Auslegung des Behindertenbegriffes
mit Ausrichtung auf die Schwerbehinderten, bei leichteren Behinderungen (etwa unter 25%)
wird es fiir die Bejahung der Grundrechtstriagereigenschaft nach seiner Ansicht immer kri-
tisch.

Gegeniiber etwaiger Moglichkeiten zur Einschrinkung des Behindertenbegriffes iiber gradu-
elle ,,Mindestanforderungen‘ erscheinen die Meinungen von Jiirgens und Osterloh vorzugs-
wiirdig. Da derartige Beschrankungen im Wortlaut des Art.3 III S.2 GG keine Stiitze finden
und zudem davon ausgegangen werden kann, dass der verfassungsidndernde Gesetzgeber eine
solche Intention seinerseits mit der Verwendung des aus dem SchwerbehindertenG geldufigen
Begriffes kenntlich gemacht hitte, sind demgemal Einschrinkungen auf bestimmte Behinder-
tengruppen zu verneinen. Nur ein ,,weiter Begriff der Behinderung wird zudem der mit Art.3
IIT S.2 GG gewollten Signalwirkung, dass ,,irgendwie‘ behindertes Leben nach der Werteord-
nung des Grundgesetzes ebenso als gleichberechtigtes menschliches Sein anerkannt wird,

gerecht. Vom Schutzbereich der Norm sind alle Behinderten erfasst, unabhéngig von Umfang,

Grad oder Schwere der Regelwidrigkeit oder Funktionsbeeintrichtigung. ***

523 Probleme im Bereich der Begriffsbestimmung ,,Behinderte* bereiten auch die chronisch Kranken. Strittig ist,

ob diese zu Behinderten zihlen oder nicht, also vom Schutzbereich des Art.3 III S.2 GG erfaflit werden. Da dies
fiir die der ehemaligen eugenischen Indikation zugeordneten Fille jedoch keine relevanten Konsequenzen nach
sich zieht, soll auf eine Darstellung verzichtet werden.

7 So Sachs, RdJB 2/96, S.163 Fn.66

>*> GG-Sachs, Art.3 Rz. 310

P NVWZ 1995, S.452

>*7 Schwerbehinderte i.S.v. § 1 SchwbG sind Personen mit einem Grad der Behinderung von wenigstens 50,
sofern sie ihren Wohnsitz, ihren gewohnlichen Aufenthalt oder ihre Beschiftigung auf einem Arbeitsplatz im
Sinne des § 7 Abs.1 rechtmiBig im Geltungsbereich dieses Gesetzes haben.

>2% Schmidt-Bleibtreu/Klein, Art.3 Rz.42a

' NIJW 1994, S.3313/3314

% Art.3 Rz.80

> M/D Art.3 Il Rz.176

%32 S0 auch Spranger, DVBI. 1998, S.1058 ff (1059 ff). Dieser verweist als Gegenargumente zur Einschriinkung
des Behindertenbegriffs gem. Art.3 III S.2 GG auf den Wortlaut (,,Behinderung* statt ,,.Schwerbehinderung®),
die Unwigbarkeiten des SchwbG (Ausnahmen vom Begriff des SchwbG sind z.B.: altersbedingte und keine
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(2.3.) Der Nasciturus als Grundrechtstriager

Trager des ,,Behinderten-Grundrechts* gem. Art.3 III S.2 GG miisste im Rahmen der neu ein-

geordneten (in § 218 a II StGB) eugenischen Fallkonstellationen der behinderte Nasciturus

sein. Dabei stellen sich zwei grundsitzliche Fragen:

(1) Kommt dem Nasciturus iiberhaupt Grundrechtstriagereigenschaft des konkreten Rechts aus
Art.3 1II S.2 GG zu? und

(2) Wie ,,behindert* muss der Nasciturus sein?

(2.3.1.) Tréager des Rechts aus Art.3 Abs.3 S.2 GG

ODb auch der Nasciturus unter dem Schutz des Art.3 III S.2 GG steht, entscheidet sich nun
anhand der Auslegung von ,,Niemand*. Da unter ,,Niemand* in diesem Sinne alle Menschen
mit einer Behinderung zu verstehen sind (s.0.), steht Art.3 III S.2 GG als Menschenrecht je-
dem natiirlichen Menschen, Deutschen wie Auslinder, zu, der von einer Behinderung als Be-
standteil der menschlichen Erscheinungsform betroffen ist.

Mithin miisste auch dem Ungeborenen Menschenqualitit zukommen.

Lt. BVerfG >* handelt es sich auch beim Ungeborenen schon um ein ,,individuelles, in seiner
genetischen Identitidt und damit in seiner Einmaligkeit und Unverwechselbarkeit bereits fest-
gelegtes, nicht mehr teilbares Leben, das...sich nicht erst zum Menschen, sondern als Mensch
entwickelt. Damit ist auch der Nasciturus trotz seines Ungeborenseins ein ,,vollwertiger*
Mensch, dem das Menschenrecht aus Art.3 III S.2 GG - das Vorhandensein einer Behinde-
rung vorausgesetzt - grundsitzlich zusteht. ,,Menschenqualitit* kommt dem sich entwickeln-
den Leben, wie es Erkenntnisse der medizinischen Anthropologie belegen, bereits mit der

Verschmelzung von Ei- und Samenzelle zu.

unter 50% liegenden Behinderungen werden erfaf3t), den Grundsatz der Nichtiibertragbarkeit einfachen Rechts
auf verfassungsrechtliche Begrifflichkeiten, die teleologische Bewertung (Zweck ist die Integration Behinderter)
und die Entstehungsgeschichte (wenn Art.3 III S.2 GG die Gehalte des Sozialstaatsprinzips erginzen bzw. ver-
stirken sollte und das Sozialstaatsprinzip keineswegs nur die Gruppe der Schwerbehinderten, sondern alle Be-
hinderten schiitzen soll, kann auch die sachliche Reichweite des eigenen Diskriminierungsverbotes keine gradu-
ellen Beschriankungen erhalten). Spranger weist sowohl das Gegenargument der ,,appellativen Funktion* und das
von mgl. Zweifeln an der Bestimmtheit des Verfassungsbegriffes zuriick.

53 BVerfG E 88, 251 f — Alle Auffassungen, die das Menschsein an bestimmte Eigenschaften als Mensch und
damit an einen physischen, psychischen oder moralischen Reifegrad kniipfen wollen, so z.B. der SVSS /
USPDA, lassen medizinisch-wissenschaftliche Erkenntnisse — mit Befruchtung existiert menschliches Leben,
Leben der Gattung Mensch - aufler acht.
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Weiter steht die Behinderung, die in der Reihe der sonstigen Merkmale des Art. 3 III GG zu
den Kriterien gehort, die unabédnderliche Eigenschaften des Menschen betreffen und in diesem
Rahmen zu den auf den menschlichen Korper bezogenen Merkmalen, als Erscheinungsform
des menschlichen Seins — eingetreten durch Geburt, Krankheit oder Unfall — in engem Zu-
sammenhang mit der fiir alle Menschen ungeachtet solcher Verschiedenheiten zu respektie-
renden Menschenwiirde gem. Art.1 I S.1 GG, die nach dem BVerfG 334 dem ungeborenen

35 1~ .. )
535 Die Menschenwiirde als sozialer Wert- und

Leben mit Beginn seiner Existenz zukommt.
Achtungsanspruch, der dem (auch ungeborenen) Menschen wegen seines bloflen
Menschseins, seiner Zugehérigkeit zur menschlichen Gattung >*° zusteht, lisst aufgrund die-
ser Primisse Eigenschaften, Leistungen und sozialen Status eines jeden unberiicksichtigt.537
Demnach nimmt auch die Behinderung als giingige Erscheinungsform eines Menschen an der
Wiirde desselben teil.

Der behinderte, ungeborene Fetus kann folglich ,,Niemand* i.S.v. Art.3 III S.2 GG sein.

(2.3.2.) Erforderlicher Behinderungsgrad

Wie oben schon dargestellt, ist davon auszugehen, dass der Umfang und Grad / Schwere der
Behinderung wegen der fehlenden Beschrinkung im Wortlaut des Art.3 III S.2 GG unerheb-
lich sind, zunichst einmal also alle irgendwie behinderten Féten Grundrechtstriger sein kon-
nen. Damit wird der Kreis der aus dem Behinderten-Grundrecht berechtigten Ungeborenen

nicht von vornherein zu weit eingeschrénkt.

(3) Verbotene Benachteiligung i.S.v. Art.3 III S.2 GG

Fiir einen Versto3 gegen das Verbot des Art.3 III S.2 GG durch die Einordnung eugenischer
Konstellationen in die zeitlich unbegrenzte medizinisch-soziale Indikation des § 218 a Il

StGB n.F. miissten ungeborene, behinderte Kinder benachteiligt werden. § 218 a IT StGB n.F.

4 In AnschlieBung an § 10 ALR , siche BVerfG E 88, 251

>3 Siehe hierzu auch bei Hofling, KritV 1/98, S.99 ff/ 101: ,,.....im Blick auf Art.1 T GG (gilt): Person ist der
Mensch selbst, nicht ein bestimmter Zustand des Menschen.*

%36 Sog. Speziezismus, BVerfG E 87, $.209 / 228

7 So Hofling in KritV 1/98, S.99 ff/ 101 f; J/P, Art.1 Rz. 4
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miisste also an die Behinderung ankniipfen und diese miisste die Situation solcher geschédig-
ter Ungeborener verschlechtern.

Grundvoraussetzung dafiir ist jedoch, dass der ,,Abtreibungsgesetzgeber* mit dem neuerlichen
Auffangen eugenischer Fille innerhalb der medizinisch-sozialen Indikation (1.) eine Unter-
scheidung i.R.d. § 218 a Il StGB n.F. getroffen hat, die nach genauerer vergleichender Be-
trachtung zu einer verbotenen (2.) Benachteiligung (3.) wegen des Kriteriums der Behinde-

rung fiithren kann.

(3.1.) Unterscheidung

Das ,,Behinderten-Grundrecht* Art.3 III S.2 GG beinhaltet, wie schon kurz unter Punkt (1)
ausgefiihrt, ein grundsitzlich strikt zu beachtendes, nahezu kategorisches Differenzierungs-
bzw. Unterscheidungsverbot.’*®

Unterscheidungen liegen in jedem Staatshandeln, das generelle personliche Voraussetzungen
fiir den Eintritt von Folgen rechtlicher oder tatsidchlicher Art aufstellt; typischerweise ge-
schieht dies durch Normsetzung, deren Unterscheidungen (hauptséchlich) bei der Rechtsan-
wendung umgesetzt werden.””” Im Zusammenhang mit faktischen Unterscheidungen ist, wie
Sachs formuliert’®’, die Problematik von groBer Bedeutung, ob Handlungen — ohne ausdriick-
lich dahingehende Regelung — besondere Auswirkungen fiir die Trédger eines bestimmten nach
Art.3 III GG verbotenen Merkmales zeigen; anders gesagt, ob die Aufstellung von anderen
Voraussetzungen als den verbotenen Merkmalen als Unterscheidung wegen dieser Merkmale
anzusehen ist, wenn sie zu besonderen Auswirkungen auf die Merkmalstrager fiihrt. Diese
Frage geht aber iiber die Bestimmung des unterscheidenden Staatshandelns als Gegenstand
des Unterscheidungsverbotes hinaus; sie betrifft eher die Feststellung der konkreten Benach-

teiligung und wird an der entsprechenden Stelle weiter unten behandelt.

Im Falle der in § 218 a II StGB ,,versteckten* eugenischen Fallkonstellationen miissten durch
die vom Gesetzgeber veranlasste ,,Verlagerung® Unterscheidungen auftreten, die gegen das

Verbot des Art.3 III S.2 GG verstof3en.

538 Sachs, RdJB 2/96, S.166 f; Jurgens, NVwZ 1995, S.452; Ipsen, StaatsR II; Rz.802; Heun, GG-Dreier, Art.3
Rz.104

539 Sachs, Diskriminierungsverbot, S.77

>0 Ebd. S.78
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Vom Unterscheidungsverbot nicht erfasst - da keine Unterscheidung in diesem Sinne - sind
die einseitig ankniipfenden, jedoch fiir jedermann gleichermaflen eingreifenden Einheitsrege-

lungen.541

Fiir das Merkmal der Behinderung sind somit die ohne Beriicksichtigung ihrer be-
sonderen Belange gefundenen ,,Einheitslosungen®, wie nicht-akustische Verkehrsampeln, fiir
Blinde kaum unterscheidbare Banknoten, kein Versto3 gegen Art.3 III S.2 GG. Zu untersu-
chen ist, ob die nun in § 218 a II gegebene Gesetzeslage im Hinblick auf die eugenischen
Konstellationen eine unterscheidende Regelung darstellt.

Dies konnte aufgrund dessen verneint werden, dass gem. dem Wortlaut des § 218 a II nicht
auf die Eigenschaft der Behinderung fiir die Moglichkeit des rechtfertigenden Schwanger-
schaftsabbruchs abgestellt wird, behinderte wie nicht-behinderte, ungeborene Foten gleicher-
mafen bei Vorliegen der Bedingungen aus § 218 a II abgetrieben werden konnen.

Dagegen und somit fiir eine unterscheidende Regelung in § 218 a I StGB n.F. spricht, dass
anerkanntermaBen’*” insbesondere eugenische Fallkonstellationen weiterhin iiber die medizi-
nische Indikation zum Schwangerschaftsabbruch fithren kénnen und sollen. Der ,,eugenisch
motivierte* Abbruch der Schwangerschaft als Teil der medizinisch-sozialen Ausnahmelage ist
abhéngig von personenbezogenen, bei der Behinderung als unabidnderlicher Eigenschaft des
Menschen - einer auf den menschlichen Korper bezogenen Eigenschaft - Voraussetzungen.
Mit dem Berufen auf die Wahrscheinlichkeit eines behinderten Kindes ist eine gerechtfertigte
Abtreibung soweit jederzeit moglich, nicht aber fiir alle Ungeborenen unabhéngig von ithrem
Zustand. Gerade die eugenischen Fille bilden ,,gewissermallen den Hauptunterfall von § 218
a II StGB; die Abbruchsmoglichkeit trifft also insbesondere die behinderten Foten. Demzu-
folge bietet die nunmehrige Gesetzeslage in § 218 a II nur auf den ersten Schein eine ,,Ein-
heitslosung* an, jedoch greift diese ungleich ofter bei Ungeborenen mit Behinderungen bzw.

Schidigungen ein.

(3.2.) Verbotene Benachteiligung

Die unterscheidende Regelung des § 218 a II StGB n.F. mit seinen in die medizinisch-soziale
Indikation ,,eingeordneten® eugenischen Konstellationen diirfte im Falle des Art.3 III S.2 GG

behinderte, ungeborene Kinder nicht benachteiligen.

! Sachs, RAJB 2/ 96, S.166 und Diskriminierungsverbot, S.257
2 Gliederungspunkt: Teil 2.B.IIL1.
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Lt. Sachs™* ist von einem zweistufigen Verstindnis des Kriteriums der Benachteiligung aus-
zugehen; zunéchst wird isoliert die Begiinstigung oder Belastung der / des Betroffenen festge-
stellt und anschlieBend der Vergleich mit Nichtbetroffenen durchgefiihrt, welcher sich i.R.d.
Art.3 III S.2 GG als Benachteiligung erweisen muss.

(3.2.1.) Betroffenheit der Merkmalstriger

Begiinstigung oder Belastung setzen voraus, dass iiberhaupt Auswirkungen auf die von einer
Unterscheidung betroffenen Merkmalstriger eintreten, wobei Betroffenheit der Merkmalstri-
ger schon bei der Beriihrung irgendeines Individualinteresses™** ihrerseits gegeben ist.”*’
Durch die i.R.d. § 218 a IT StGB mit dem ,,Auffangen‘ von ehemals der eugenischen Indika-
tion zugeordneten Fallkonstellationen getroffene Unterscheidung, solch motivierte Abtrei-
bungen bei behinderten, ungeborenen Kindern jederzeit und mit rechtfertigender Wirkung
zuzulassen, sind diese Kinder zumindest in ihren Uberlebensinteressen betroffen. Da ein un-
terscheidendes Handeln des Gesetzgebers mit der Setzung der Norm des § 218 a I StGB n.F.
(s.0.) zu bejahen ist, ldsst ein solches das Fehlen jedweder Auswirkung kaum in Betracht
kommen. Der i.R.d. medizinischen Ausnahmelage gem. § 218 a II StGB als eingeordnet aner-
kannte ,,eugenisch motivierte* Schwangerschaftsabbruch hinterldsst zumindest auf tatséchli-
cher Seite - gefordert ist keine Adressatenstellung546 - Auswirkungen dergestalt, dass behin-
derte Foten bei Geltendmachung einer Beeinflussung dieser Behinderung auf den Gesund-
heitszustand der Mutter ohne Fristeinhaltung ,,abgetttet” werden diirfen.>*’” Alle Auswirkun-
gen auf Merkmalstréger, hier die gerechtfertigte Tétung der behinderten, ungeborenen Kinder,
haben begiinstigenden oder belastenden Charakter; es ist nicht moglich, bestimmte Regelun-
gen als vorgeblich neutrale Ordnungsvorschriften dem Geltungsanspruch des Unterschei-
dungsverbotes aus Art.3 III S.2 GG zu entziehen.”*® Von der Interessenlage der betroffenen

behinderten Foten ausgehend, sind diese Auswirkungen eindeutig als belastend einzustufen.

> Diskriminierungsverbot, S.265 f

>* In Betracht kommen jegliche wirtschaftliche, ideelle oder emotionale Interessen.

% S0 Jiirgens in ZfSH / SGB 1995, S.353 ff / 357; Sachs in RdJB 2/96, S.154 ff / 167

> Sachs in RdJB 2/96, S.167; Jiirgens in NVwZ 1995, S.453

7 Die Betroffenheit ist als eine Auswirkung zu kennzeichnen.

% Sachs in Diskriminierungsverbot, S.275 ff — Die dem Begriff des Verwaltungsaktes — der begiinstigende und
belastende Charakter von Hoheitshandeln ist ein traditioneller Gegenstand der Lehre vom Verwaltungsakt —
entnommene Erlduterung, dal ohne Begiinstigung oder Belastung ,,das wesentliche Merkmal der Rechtserheb-
lichkeit fehlen wiirde* (so Kopp, VWVI{G § 48 Rz.42) palit auch auf die Auslosung von Rechtsfolgen durch
Normen, die sich einer Einteilung in begiinstigende oder belastende ebensowenig entziehen kénnen wie die
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Demzufolge liegt mit § 218 a Abs. II StGB n.F. eine Vorschrift vor, die mit der Abtreibungs-
moglichkeit fiir ungeborene, behinderte Kinder eine Belastung fiir diese schafft und sich da-
mit dem Geltungsbereich des Art.3 III S.2 GG und dessen Beurteilungsmafstab nicht zu ent-

ziehen vermag.”®

(3.2.2.) Vergleich

Die soeben festgestellte Belastung der behinderten Foten durch die trotz des Wegfalls der
eugenischen Indikation weiterhin gegebene Abtreibungsmoglichkeit i.R.d. § 218 a II StGB
n.F.”>" miisste sich im Vergleich mit Nichtbetroffenen als Benachteiligung erweisen; wie be-
reits erwihnt, erfasst Art.3 III S.2 GG nach seinem Wortlaut und dem dahinter stehenden ge-
setzgeberischen Willen®®' nur Benachteiligungen, nicht auch Bevorzugungen, um bereits legi-
timierte Tatbestdnde und Maflnahmen zur Angleichung der Verhéltnisse von Nichtbehinder-
ten und Behinderten nicht neu rechtfertigen zu miissen.

Dabei miisste dieser Vergleich zwischen der Lage des/der Betroffenen und der anderer Nicht-
betroffener eine ungiinstige Abweichung der Situation ersterer von der letzterer begriinden.”>>
Demzufolge muss zunéchst ein Vergleichspaar gefunden werden.

Als Betroffene kommen vorliegend die in ihren (Uber-) Lebensinteressen beriihrten ungebo-
renen, behinderten Kinder in Betracht. Als Nichtbetroffene sind alle ,,gesunden* Foten anzu-
sehen. Da eine verbotene Benachteiligung 1.S.v. Art.3 III S.2 GG nur durch eine Untersu-
chung gleicher Situationen / Lagen von Betroffenen wie Nichtbetroffenen festgestellt werden

kann’>*, miissen letztere als Vergleichspartner noch konkretisiert werden.

Einzelfallregelungen. Entsprechendes gilt fiir tatsidchliche Einwirkungen auf die Rechts- oder Interessensphére
von Personen, so Sachs in Diskriminierungsverbot, S.276

> Fraglich ist, ob diese festgestellte belastende Wirkung fiir die behinderten, ungeborenen Kinder , kompen-
siert” werden kann; diese also dadurch entfillt, dass sie mit begiinstigenden Wirkungen zusammenfillt. Selbst
wenn, wie vereinzelt behauptet — so z.B. Ipsen in Staatsrecht II, S. 253; Heun in GG-Dreier, Art.3 Rz. 122;
BVerfG in NJW 1998, S.131/ 132 — Art.3 III S.2 GG durch Einfiigung nur eines Benachteiligungs- nicht auch
eines Bevorzugungsverbotes, kompensatorische Mafnahmen zulidsst, so entféllt im zu priifenden Fall die Belas-
tung fiir Behinderte Foten durch die sich nachteilig auf die Lebensinteressen auswirkende, zusitzlich bestehende
ohne Zeitbegrenzung gerechtfertigte Indikation schon wegen fehlender gegenliufig begiinstigender Wirkungen
nicht. Besondere Schutz- oder FordermaBnahmen, die damit gleichzeitig einhergehen, sind nicht ersichtlich.
0§ auch unter Gliederungspunkt: Teil 2.B.IIL1.

! So BVerfG in NJW 1998, S.132; Heun, GG-Dreier, Art.3 Rz.120; Jiirgens, NVwZ 1995, S.453; Osterloh,
GG-Sachs, Art.3 Rz.311

%% Sachs, Diskriminierungsverbot, S.491; Jiirgens in NVwZ 1995, S.452 ff(453); Sachs, RdJB 2/96, S.154
ff(169); Heun, GG-Dreier, Art.3 Rz.104, 122; Schmidt-Bleibtreu/ Klein, Art.3 Rz.42a

%3 Jiirgens, ZfSH/ SGB 1995, S.353ff (357); Heun, GG-Dreier, Art.3 Rz.122, 104



129

Unter der Ausgangslage des § 218 a I StGB n.F. konnen behinderte wie nicht-behinderte Kin-
der nur innerhalb der vorgeschriebenen 12 Wochen nach der Empféingnis durch einen
Schwangerschaftsabbruch der Mutter abgetotet werden — weil diese sich tiberfordert fiihlt,
sich ein (weiteres) Kind nicht leisten kann oder will, oder kein behindertes Kind haben moch-
te.”>* Eine Benachteiligung kann demgemiB bei Zugrundelegung der Bedingungen des Abs.1
im Vergleich zwischen den geschéddigten und den gesunden Ungeborenen nicht angenommen
werden.””

Fraglich ist allerdings, ob eine Benachteiligung betroffener Kinder gegeniiber nicht—
betroffenen Kindern in Betracht kommt, wenn der entscheidende Vergleich zwischen der dar-
iber hinaus fiir erstere geltenden rechtlichen Lage des § 218 a II StGB n.F. und der dem § 218
a I StGB n.F. unterfallenden Ungeborenen angestellt wird. Nach der fiir § 218 a II StGB n.F.
gegebenen Gesetzesbegriindung gilt fiir die betroffenen Kinder’® folgendes:

GemaiB § 218 a II StGB n.F. konnen behinderte Foten 1.R.d. medizinisch-sozialen Indikation
ohne eine zeitliche Befristung iiber die in § 218 a Abs. I StGB bei ,,beratenen Schwanger-
schaftsabbriichen* vorgegebene Frist von 12 Wochen hinaus, und noch dazu gerechtfertigt,
gegeniiber den nur ,,straflosen Abbriichen abgetrieben werden.”’ Insoweit geht die weiterhin
fiir eugenische Fallkonstellationen offene medizinisch-soziale Indikation (,,versteckte eugeni-
sche Indikation“SSS) tiber § 218 a I StGB n.F. hinaus; das Merkmal der Behinderung fiihrt zu
einer zeitlichen Ausdehnung der Moglichkeit des Schwangerschaftsabbruches. Nun konnte
man annehmen, dass ein gesundes Kind nicht langer als 12 Wochen seit der Empfangnis ab-
getrieben werden kann, nur die Behinderung also weitergehende ,,Chancen*i.S.v. § 218 a Il
StGB n.F. eroffnet. Dariiber hinaus kdnnte man in die Betrachtung einbeziehen, dass die unter
den Anwendungsbereich von § 218 a II StGB n.F. fallenden Foten gegeniiber denen, welche
unter die Regelung des Abs.1 gehoren, gerechtfertigt, und nicht nur ,,straflos* abgetotet wer-
den; d.h., dass alle Beteiligten einem auf die gesamte Rechtsordnung durchschlagenden
Rechtswidrigkeitsausschluss®’ unterliegen, sie demzufolge ein ,,Recht zur Tétung* in An-
spruch nehmen konnen.

Ein solcher Vergleich zwischen der Situation eines Behinderten bei Inanspruchnahme des §

218 a IT StGB n.F. und eines Nicht-Behinderten, welcher ,,nur* dem Anwendungsbereich des

%> Schumann/ Schmidt-Recla, MedR 1998, 504

%% Da keine Unterscheidung zwischen den Féten vorgenommen wird!

%6 Also behinderte Foten

7 Die weiteren dafiir vorausgesetzten Tatbestandsmerkmale, welche noch genauerer Untersuchung unterzogen
werden, sind an dieser Stelle unerheblich.

% So Trondle, § 218 a, Rz9 b f
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beratenen Schwangerschaftsabbruchs gem. § 218 a I StGB n.F. unterfillt, konnte eine Be-
nachteiligung gem. Art.3 III S.2 GG nach sich ziehen. Diese wire darin zu erkennen, dass
gerade der Grund der Behinderung zu der oben geschilderten Belastung mit einer weiteren,
unter bestimmten Voraussetzungen erlaubten Tétung — die unmittelbar die Lebensinteressen
des heranwachsenden / sich entwickelnden Nasciturus betrifft — fithrt. Insoweit konnte man
Beckmann zustimmen, der Art.3 III S.2 GG in solch einem Falle als verletzt ansieht.>®° Zu
beachten ist aber, und dies verkennt Beckmann, dass ein fiir Art.3 III S.2 GG relevanter Ver-
stof3 gegen das Behinderten-Grundrecht mittels der in die medizinisch-sozialen Indikation
verlagerten eugenischen Fille nur gegeben ist, wenn auch beim Vergleich der behinderten wie
nicht-behinderten Kinder in der Lage nach der 12. Woche nach Empféangnis eine Benachteili-
gung wegen des verponten Merkmals der Behinderung anzunehmen ist. Da Betroffene wie
Nicht-Betroffene sich in vergleichbarer rechtlicher wie tatsachlicher Lage befinden miissen,
geben die gesunden Foten des § 218 a I StGB n.F. kein korrektes (dquivalentes) Vergleichs-
paar ab.>®!

Demzufolge konnen nur die der Regelung des § 218 a II StGB n.F. zugehorigen geschidigten
wie gesunden Foten das fiir den moglichen Verstofl gegen Art.3 III S.2 GG gesuchte Ver-
gleichspaar darstellen. Dass auch nicht-geschéadigte Ungeborene ohne Zeitbegrenzung und
gerechtfertigt ,,abgetotet” werden diirfen, bestitigt der Wortlaut des § 218 a II StGB n.F., der
den Schwangerschaftsabbruch ohne Unterscheidung nach der Erscheinungsform der Foten
unter folgenden Bedingungen zulésst: dass der Abbruch ...unter Beriicksichtigung der gegen-
wiartigen und zukiinftigen Lebensverhiltnisse der Schwangeren nach drztlicher Erkenntnis
angezeigt ist, um eine Gefahr fiir das Leben oder die Gefahr einer schwerwiegenden Beein-
trichtigung des korperlichen oder seelischen Gesundheitszustandes der Schwangeren abzu-
wenden, und die Gefahr nicht auf eine andere fiir sie zumutbare Weise abgewendet werden
kann.

ODb bei Geltendmachung der Indikation durch die Aussicht auf ein geschéddigtes Kind die vor-

gegebene Lage fiir einen behinderten Nasciturus ungiinstig von der eines nicht-behinderten in

> Einheit der Rechtsordnung — Strafrecht als ultima ratio lisst Unrechtsausschluss zu, dann muss erst Recht
dieses Verhalten auch in anderen Rechtsgebieten nicht rechtswidrig sein, Maurach/Zipf, S.343; a.M. Bau-
mann/Weber, S.277

%0 Beckmann geht in seinem Aufsatz (MedR 1998, S.155ff (160) davon aus, dafl — stelle man sich statt des be-
hinderten ein gesundes Kind vor — eine Abtreibung ohne Frist und gerechtfertigt unter sonst gleichen Umsténden
nicht durchfiihrbar wire. Er vertritt dann die Ansicht, daB ,,die Abtreibung eines gesunden Kindes nur im Rah-
men der Beratungsregelung wihrend der ersten 12 Wochen nach der Empfingnis straflos (wire). Somit ergibt
sich eine eindeutige Benachteiligung behinderter ungeborener Kinder......*. Zwar ist richtig, daf3, wenn die Be-
hinderung entfillt, ebenso die Gefahr fiir das Leben bzw. die Gefahr einer schwerwiegenden Beeintrichtigung
des ... Gesundheitszustandes der Schwangeren entfillt; andererseits fithrt der Wegfall jedes Auslosers fiir die
Gefahrenlage in § 218 a II StGB zum Entfall dieser Folge.
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gleicher Situation fiir die Mutter abweicht, ist nunmehr zu iiberpriifen. Demgemil3 miisste
sich fiir die Bejahung einer Benachteiligung der ,,geschiddigten‘ Féten deren Situation vergli-
chen zu der der nicht-geschidigten aufgrund der Vorschrift des § 218 a II StGB n.F. als quali-

tativ geringwertiger darstellen.”®

Wie schon alusgefiihrt563 , konnen auch gesunde Ungeborene iiber die 12.Woche p.c. hinaus
gegeniiber dem ,,nur* straflosen Abbruch des § 218 a I StGB n.F. abgetrieben werden, wenn
die an der Mutter orientierten Tatbestandsmerkmale — Voraussetzungen auf Seiten der Mut-
ter’® — erfiillt sind. Allerdings erdffnet § 218 a II StGB n.F. mit der weithin akzeptierten

., Verlagerung eugenischer Fallkonstellationen* iiberhaupt erst die Moglichkeit, die Behinde-
rung als Anlass fiir einen Schwangerschaftsabbruch zu nehmen. Obwohl die Behinderung mit
der Einfiihrung von Art.3 III S.2 GG explizit als Erscheinungsform menschlichen Seins aner-
kannt worden ist’®, darf die Kenntnis davon — bei Erfiillung weiterer Voraussetzungen —
letztendlich fiir die Abtreibung ausschlaggebend sein. Damit mindert diese unabénderliche,
menschliche Eigenschaft qualitativ die Lebenschancen des davon betroffenen Ungeborenen.
Auch wenn bis zum schlieB3lich durchgefiihrten Schwangerschaftsabbruch noch verschiedens-
te Faktoren einflieBen — gesellschaftliche Toleranz/ Intoleranz, gesteigertes Qualitdtsdenken
von den Eltern und der Umwelt, der fehlende ,,Mut* zu der Verantwortungsiibernahme fiir ein
,mehraufwendiges* Kind — so verschlechtert sich die Ausgangslage fiir behinderte gegeniiber
nicht-behinderten Nasciturus® schon mit der gegebenen Moglichkeit zur Abtreibung als ,,ein-
facherer Weg*. Im Unterschied zu den gesunden Kindern, die im i.R.d. § 218 a II StGB n.F.
»abgetotet” werden konnen, geht es bei den behinderten Foten nicht um die Totung eines an
sich erwiinschten Kindes als ,,Nebenprodukt* des Abbruchs, sondern um die Tétung ,,um der
Totung willen*. Damit schlief8t sich an das nicht beeinflussbare ,,Anderssein* eine nachteilige
Folge an, eine Benachteiligung liegt vor. Auch wenn die benachteiligende Ungleichbehand-
lung im vorliegenden Fall nicht unmittelbar und explizit von der Behinderteneigenschaft ab-
héngig ist, sondern die Regelung des § 218 a II StGB sich lediglich wegen des Kriteriums der
Behinderung unterschiedlich auswirkt, so wird doch behindertes zukiinftiges Leben als ge-
ringwertiger und damit abbrechungstauglich eingeschitzt. Die Benachteiligung i.S.v. Art.3 III
S.2 GG ist zu bejahen.

5! Den Ausfithrungen von Schumann / Schmidt-Recla, MedR 1998, S.504 so auch im Umkehrschlufl entnehm-
bar.

%62 Jiirgens, ZfSH /SGB 1995, 353ff (357)

%63 Siehe gerade die Ausfithrungen

%64 Siehe unten genauer

%63 Jiirgens, ZfSH/SGB 1995, 353ff (356); Sachs, RAJB 2/96, 154ff (163)
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Im juristischen Meinungsspektrum herrscht, soweit man sich iiberhaupt zur Moglichkeit eines
Verfassungsverstofes der weiterhin anerkannten Abtreibungsmoglichkeit eugenischer Fille in
der medizinisch-soziale Indikation gegen Art.3 III S.2 GG &duBert, groBtenteils Einigkeit in-
soweit, dass eine Benachteiligung — zwar mit unterschiedlicher Begriindung — angenommen
wird.

Beckmann sieht in seinem Aufsatz zum Wegfall der eugenischen Indikation™® eine solche
beim Vergleich der Rechtspositionen von behinderten und nicht-behinderten ungeborenen
Kindern darin, dass ,,ein nicht geschiddigtes Kind ...unter sonst gleichen Umstidnden nicht (ge-
totet werden diirfte)*, und dessen ,,... Abtreibung ...nur im Rahmen der Beratungsregelung
wiihrend der ersten 12 Wochen nach der Empfingnis straflos* wire. Fiir Trondle®®” ist hinge-
gen fiir die Annahme einer Benachteiligung entscheidend, dass behinderte Kinder nicht nur
wie alle gesunden Ungeborenen - falls die vorgeschriebene Beratungsbescheinigung vorliegt -
straffrei getotet werden diirfen, sondern dass jede Schwangere einen Rechtsanspruch darauf
hat es toten zu lassen. Statt der eugenischen in der medizinischen Indikation ,,Unterschlupf*
gewihren zu lassen, wire seines Erachtens die Streichung der gesondert umschriebenen recht-
fertigenden eugenischen Indikation eine zwingende Folge aus Art.3 III S.2 GG gewesen. V.a.
das aus § 218 a I StGB n.F. resultierende ,,Recht zur Totung* kann It. Trondle nicht auf einer
Behinderung des Kindes beruhen; deshalbsei auch die ,,verfassungsgerichtliche Anerkennung
(der) eugenischen Indikation als Rechtfertigungsgrund tiberholt*.

68 davon aus, dass ,,die embryopathische Indikation eine

Ahnlich wie er geht auch Riifner
rechtfertigende Notlage nicht begriinden kann, weil ein ,,Auffangen (der Fille der eugeni-
schen Indikation durch die medizinisch-soziale Indikation des § 218 a II StGB) nach der Ver-
fassungsdnderung nicht mehr moglich sein wird®. Lt. Riifner verstoft es gegen Art.3 Abs.3
S2GG? 69, wenn ein (wahrscheinlich) behindertes Kind unter leichteren Voraussetzungen,

£.570 Leider lisst er unbeantwortet, weswe-

insbesondere rechtméfig, abgetrieben werden dar
gen ein derartiger Verstof3 gegen Art.3 Abs.3 S.2 GG angenommen werden kann. Der Ver-
weis auf die Grundrechtsberechtigtenstellung wegen der Anerkennung des ungeborenen Kin-
des als Trager menschlichen Lebens (Art.2 Abs.2 S.1 GG) reicht dafiir nicht aus. Auch die
»leichteren Voraussetzungen‘, wobei von ihm der Aspekt der RechtméBigkeit der Abtreibung

hier besonders hervorgehoben wird, lassen die Bejahung eines Verstof3es i.S.e. Benachteili-

2% MedR 1998, S.160

7§ 218 a, Rz.9a ff; ders. in NJW 1995, 3015

%% BK-Riifner, Art.3 Abs.2 u.3, Rz.881

% Trondle schlieBt den VerstoB gegen das Behinderten-Grundrecht aus der Ankniipfung der die rechtfertigende
Wirkung auslosenden Zumutbarkeit an die Behinderung. Gerade letztere darf aber nach dem neuen Art.3 III S.2
GG nicht entscheidender Ausgangspunkt fiir das Recht zum T6ten eines behinderten Kindes sein. (s.u.)

77 BK-Riifner, Art.3 Abs.2 u.3, Rz.880
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gung wegen der Behinderung noch nicht zu.””' Wegen der Relevanz und Brisanz der Proble-
matik wire eine nihere und detailliertere Auseinandersetzung wiinschenswert gewesen.

Eine Benachteiligung 1.S.d. Art.3 Abs.3 S.2 GG bejahen konnte gleichfalls Scholz, nach des-
sen Ansicht eine Ankniipfung an die Behinderung als Grund fiir eine Abtreibung fiir sich al-
lein einen VerstoB gegen das Diskriminierungsverbot des Art.3 Abs.3 S.2 darstellen konnte.”’?
Da es sich aber um eine Kollision der Grundrechte des Nasciturus (Art.2 Abs.2 S.1 und Art.1
Abs.1) mit denen der schwangeren Frau (Art.2 Abs.1 u. Abs.2 S.1) handelt und fiir den (be-
hinderten) Nasciturus nun in grundrechtsverstirkender Wirkung der neue Art.3 Abs.3 S.2 GG
hinzutritt und dann eine verhiltnisméBige Abwigung der gegeniiberstehenden Rechtsgiiter
vorgenommen werden muss, liegt ein Verstoll nach Auffassung Scholz‘ vor, wenn nach dem
VerhiltnisméBigkeitsgrundsatz keine evident schwerwiegende Beeintrichtigung des Gesund-
heitszustandes der Schwangeren anzunehmen ist. Demzufolge ldsst Scholz die Abtreibung
verfassungsrechtlich zu. Allerdings erscheint eine schwerwiegende Beeintrichtigung des kor-
perlichen oder seelischen Gesundheitszustandes der Schwangeren (§ 218 a II StGB), die auf
eine Behinderung des Nasciturus zuriickzufiihren ist, nur in Féllen vertretbar, in denen eine
gravierende Gesundheitsbeeintrichtigung der Schwangeren durch einen stark erhohten Grad
der Behinderung glaubhaft zu machen ist.

Dagegen ist der Aussage von Schuhmann / Schmidt-Recla, dass die eugenische Indikation
nicht gegen den Gleichheitssatz der Verfassung verstoft, zu entnehmen, dass diese keine Be-
nachteiligung der behinderten ungeborenen Kinder in der Moglichkeit der Abtreibung unter
Beriicksichtigung der wahrscheinlichen Schidigung sehen.’”” Zwar wird diese Meinung hin-
sichtlich einer in einem eigenen Absatz aufgefiihrten und auf 20 Wochen begrenzten Indikati-
on vertreten, allerdings kann der Aussagegehalt dann miihelos auf die geltenden Fille der in
den medizinischen Ausnahmetatbestand ,,eingeordneten* eugenischen Konstellationen ausge-
dehnt werden. Wenn selbst eine eigens ausgestaltete Ausnahmelage verfassungskonform ist,
dann erst recht deren unter andere Voraussetzungen subsumierten Fille mit einem fiir Art.3
III S.2 GG nicht entscheidenden Ankniipfungspunkt. Wie den Aussagen Schuhmann /
Schmidt-Recla entnehmbar ist, waren auch nach dem ,,alten* Recht des Schwangerschaftsab-
bruches (Gesetzeslage nach dem 15. StAG) Abbriiche aus eugenischer Motivation heraus iiber

die eigentlich vorgesehene 22-Wochen-Frist und damit ,,unbegrenzt* moglich, wenn die dafiir

37! Riifner 1Bt offen, worin genau die Benachteiligung der behinderten gegeniiber den anderen Féten besteht und
somit ein ,,...Auffangen...nach der Verfassungsidnderung nicht mehr moglich sein‘ wird.

°7 Scholz, M/D, Art.3 Abs.3, Rz.177

373 Allerdings entfillt ihres Erachtens die Benachteiligung i.S.d. Art.3 III S.2 GG, weil eine sachliche Rechtferti-
gung dafiir — welche im ermoglichten umfassenden Lebensschutz Ungeborener liegt — gegeben ist, MedR 1998,
S.504
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erforderlichen Voraussetzungen (medizinische Indikation) erfiillt waren. Die damalige Lage
ist mit der nunmehr geltenden aus ihrer Sicht vergleichbar.””

Da aber der Behindertenschutz auch schon vor der Einfithrung des Satzes 2 in Art.3 III GG
iber die Art.20 I, Art.1T und Art.3 I GG gewihrleistet wurde und bei einer Abtreibung nach
Ablauf der 22 Wochen kein Versto3 dagegen angenommen wurde, kann bei einer entspre-
chenden Gesetzessituation nun kein Verstof3 gegen das den fritheren Diskriminierungsschutz
nur deutlicher deklarierende Behindertengrundrecht und damit auch keine Benachteiligung

behinderter Ungeborener vorliegen.

(3.3.) ,,Wegen* der Behinderung

Die mit der in § 218 a II StGB n.F. angestrebten ,,Einordnung* der Fille der ehemaligen eu-
genischen Indikation®” zum Ausdruck kommende Benachteiligung miisste gerade ,,wegen*
des Kriteriums der Behinderung gemacht worden sein; also eine maf3gebliche Verkniipfung
zwischen Merkmal und benachteiligender Unterscheidung bestehen. Ein Verstof3 gegen Art.3
III S.2 GG ist nur in solch einem Falle zu bejahen.

Zu beachten ist aber, dass eine ,,benachteiligende Ungleichbehandlung wegen* auch dann
gegeben sein konnte, wenn diese nicht unmittelbar und explizit von der Behinderteneigen-
schaft abhiingig ist.

Wie der Wortlaut des § 218 a II StGB n.F. belegt576, wird keine direkte Unterscheidung zwi-
schen behinderten und nicht-behinderten ,,Abtreibungsobjekten* getroffen. Eine nach Art.3
Abs.3 GG verbotene Differenzierung ist anerkanntermaBen’’’ aber auch anzunehmen, wenn
sich die Regelung des § 218 a II StGB n.F. wegen des Kriteriums der Behinderung fiir die

Ungeborenen unterschiedlich auswirkt’’®

bzw. liberwiegend oder typischerweise zu einer un-
terschiedlichen Behandlung der in Art.3 III S.2 GG genannten Merkmalstriger fithren wiir-

de.’” Grund dafiir ist die Vermeidung von Umgehungen.

7% .Indem damals wie heute Abtreibungen von behinderten Ungeborenen méglich waren/sind, vgl. MedR 1998,
S.500

>” Pkt. Teil 2.B.IIL1.d.

76 § 218 a I StGB n.F.: Der.....Schwangerschaftsabbruch ist nicht rechtswidrig, wenn der Abbruch...unter Be-
riicksichtigung der gegenwirtigen und zukiinftigen Lebensverhiltnisse.....angezeigt ist, um eine Gefahr fiir das
Leben oder die Gefahr einer schwerwiegenden Beeintrachtigung des....Gesundheitszustandes ...abzuwenden, und
die Gefahr nicht auf eine andere fiir sie zumutbare Weise abgewendet werden kann.

*"" Heun, Dreier-GG, Art.3, Rz.122, 96; BK-Riifner, Art.3 Abs.2 u.3, Rz.563 f

578 Heun, Dreier-GG, Art.3, Rz.96

°” Osterloh, Sachs-GG, Art.3, Rz.255; BK-Riifner, Art.3 Abs.2 u.3, Rz.564; J/P, 5.Aufl., Art.3, Rz.98
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Diesem in Abs.3 S.2 GG eingefiigten Verkniipfungskriterium ,,wegen* konnte als tatbestand-
licher Voraussetzung eine begrenzende Bedeutung hinsichtlich anzunehmender Verstof3e ge-
gen das Benachteiligungsverbot Behinderter zukommen, wenn auch nur in geringem Um-
fang.”® Als solcher Begrenzungsansatz fiir den Geltungsanspruch des nahezu kategorischen
Differenzierungsverbotes™' im Tatbestand selbst angelegt™, ist es zu unterscheiden von Ver-
suchen, dariiber hinaus dem vom Wortlaut des Grundgesetzes nach vorbehaltlos gewihrten

Behindertengrundrecht Schranken beizufiigen.”™

Derartige Beschridnkungen konnten sich
jedoch nur aus der Verfassung selbst ergeben, wobei bei Art.3 III S.2 GG wiederum zu beach-
ten wire, dass es sich als modales Abwehrrecht den sonst iiblichen Begrenzungsansétzen ent-
zieht.”

Wegen ebengenannter Schwierigkeiten einer moglichen Beschrinkung des ,,schrankenlosen®
Behinderten-Grundrechtes wird v.a. iiber die im Tatbestand selbst enthaltene verkniipfende
Préposition ,,wegen* vielfiltig versucht, eine Differenzierung anhand des verponten Merk-
mals trotz Verbots durch Art.3 III S.2 GG legitimiert vorzunehmen, indem der hinreichende
Zusammenhang zwischen einer Differenzierung anhand des Kriteriums und diesem Kriterium
(hier: Behinderung) in Zweifel gezogen wird.”® In der Literatur als ,,Dreh- und Angelpunkt

des Differenzierungsverbotes >

, oder auch als das ,,zentrale dogmatische Problem der Diffe-
renzierungsverbote‘‘587 bezeichnet, soll dieses Kriterium die Verbindung im Spannungsver-
hiltnis zwischen zwei gegensitzlichen Endpunkten denkbarer Interpretationen des Benachtei-
ligungsverbotes, namlich einerseits als ,,absolutes* Unterscheidungsverbot und andererseits
als (begrenzt) wertungsoffenes Gleichbehandlungsgebot, das Raum fiir sach- und regelungs-

bereichsspezifisch differenzierende Abwigungen unter Beriicksichtigung des Schutzzwecks

580 Sachs, Diskriminierungsverbot, S.390

581 Jurgens, NVwz 1995, S.452; Sachs, Diskriminierungsverbot, S.203

%82 Grundrechtsimmanente Schranke

583 Osterloh, GG-Sachs, Art.3 Rz.253; BVerfG E 85, 191 /206 — Das BVerfG geht in dieser Entscheidung ,,nur*
von einem grundsitzlichen Ankniipfungsverbot fiir die Verbote des Art.3 III GG — damit auch des Abs.III S.2
GG - aus. Insoweit konnen Abwigungen mit kollidierendem Verfassungsrecht einflieSen, die ausnahmsweise
Benachteiligungen als zuléssig erscheinen lassen. Zwar handelt es sich bei Art.3 III S.2 GG explizit um ein
,.schrankenloses Grundrecht®, womit Beschrinkungsmoglichkeiten kaum in Betracht zu ziehen sind. Allerdings
kann auch dieses Grundrecht der Behinderten und seine uneingeschrénkte Ausiibung, wie andere vom Gesetzes-
wortlaut her vorbehaltlos gewihrte Rechte, nicht immer so zugelassen werden; denn ausgehend vom Menschen-
bild des Grundgesetzes - d.h. vom Menschen als eigenverantwortlicher Personlichkeit, die sich innerhalb der
sozialen Gemeinschaft frei gestaltet - liegt in dieser Sozialbezogenheit eine fiir alle Grundrechte geltende Gren-
ze.

584 Sachs, Diskriminierungsverbot, S.490; Osterloh, GG-Sachs, Art.3 Rz.254

*% Sachs, RAJB 2/96, S.169; Heun, GG-Dreier, Art.3 Rz.105 ff; Ipsen, StaatsR II, S.250; Osterloh, GG-Sachs,
Art.3 Rz.239 ff — wobei sie sich bei Rz. 252 wiederum gegen eine solche Begrenzung ausspricht; J/P, Art.3
Rz.75a

8 Heun in GG-Dreier, Art.3 Rz.105

¥ Ipsen, StaatsR II, S.250 Rz.803
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des Verbotes lasst, herstellen.”®® Insoweit unterliegt dieses ,,wegen‘ selbst der unterschiedli-
chen Deutung durch verschiedene Modelle und Ansiitze.”*

Nachfolgend sollen diese zunichst kurz erldutert, in einem 2.Schritt in ihrer Bedeutung auf
die in die medizinisch-soziale Indikation des § 218 a II StGB n.F. eingeordneten eugenischen
Fallkonstellationen angewandt und schlieBlich die geltende Regelung der eugenischen Félle
anhand des favorisierten Modells einer Priifung hinsichtlich des VerstoBes gegen Art.3 I1I S.2

GG ,,wegen‘‘ unterzogen werden.

(3.3.1.) Deutungsmodelle fiir das Kriterium ,,wegen*

Als Grundansatz fiir die Verkniipfung mittels ,,wegen* lisst sich die Ursédchlichkeit der
Merkmale, in unserem Falle das der Behinderung der ungeborenen Kinder, fiir die Diskrimi-
nierung anfiihren, sog. Kausalititsmodell.**° Lt. dem BVerfG, E 75, 40 (69) liegt deshalb ein
Verstol3 gegen Art.3 III S.2 GG ,,mithin nur dann vor, wenn eine Sonderbehandlung ihre Ur-
sache in den durch dieses besondere Grundrecht bezeichneten Griinden hat, wenn also ein
kausaler Zusammenhang zwischen einem der aufgefiihrten Griinde und der Benachteiligung
(oder Bevorzugung) besteht.“ Das Verbot des Art.3 III S.2 GG ,,gilt mithin nicht absolut (...)*.
Nicht ganz unumstritten™" ist bei den Anhiingern dieses Modells die inhaltliche Ausgestal-
tung; teilweise wird die Kausalitit 1.S.d. condicio sine qua non verstanden®?, andere fragen
diesbeziiglich nach den Ursachen, die das handelnde Staatsorgan zu der zu iiberpriifenden
Regelung bewegt haben. Letztlich ist eine Interpretation der Merkmale des Art.3 Abs.3GG als
Ursache der Diskriminierung i.S.d. der condicio sine qua non vorzunehmen, da die zweite
inhaltliche Alternative mit den ,,Beweggriinden* als ma3geblicher Bezugspunkt des ,,wegen*

593

unter anderem” "~ zu sehr in den Bereich des noch zu erorternden Finalitdtsmodells herein-

*%% Osterloh, GG-Sachs, Art.3 Rz.239

% Ein gutes Beispiel fiir die Vermischung der vertretenen Deutungsansitze gibt BVerfG E 75, 40 (69f) ab, wo
die noch zu behandelnden Modelle der Ankniipfung, Kausalitidt und Finalitét zugleich zugrunde gelegt werden.
080 Diirig, M/D Art.3 111, Rz.134 {f,151 ;J/P, Art.3 Rz.75 a; Sachs, Diskriminierungsverbot, S.390, auch § 126,
Rz.67; Ipsen, StaatsR II, S.250 f; BVerfG E 2, 266(286); BVerfG E 3, 58 (158f)

! Siehe Sachs, § 126, Rz.67 mit dortigen FN-Nr.187 u. 189, auch Heun, GG-Dreier, Art.3 Rz.106

%92 (...) Mit der Folge, daB ein Versto gegen Art.3 III S.2 GG schon zu bejahen wiire, wenn das Merkmal der
Behinderung eine (mit-)ursédchliche Bedingung wire, bei deren Hinwegdenken der Erfolg der Benachteiligung
entfallen wiirde. Diese als dquivalente Kausalitit verstandene Kausalitét bildet auch die Grundlage der in ver-
schiedenen Rechtsgebieten gebrauchten und teils unterschiedlich begrenzten Kausalitétsbegriffe.

%% Auch ein Riickgriff auf die zu Art.3 I GG gemachten Aussagen erweist sich als hilfreich. Bei der Bestimmung
der Willkiir stellt das BVerfG in standiger Rspr. darauf ab, ob objektiv ein Grund fiir eine unterschiedliche Be-
handlung vorlag — subjektive Willkiir, Absichten und Ziele sind nicht entscheidend. Zudem ist der Beweis einer
bestimmten subjektiven Einstellung des Handelnden schwer zu erbringen.
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reicht. Um Vermischungen der beiden eigenstindigen Ansétze zu vermeiden, wird die Kausa-

litat des Kausalitdtsmodells nach der condicio — Formel bestimmt.

Bei den in § 218 a IT StGB n.F. ,,versteckten* eugenischen Fallkonstellationen miisste dem-
nach die Behinderung™* der Féten urséchlich fiir die letztlich der Schwangeren eingeriumte
Moglichkeit des gerechtfertigten und ohne jede zeitliche Grenze durchfithrbaren Schwanger-
schaftsabbruchs sein.

Dies ist der Fall. Die Behinderung des ungeborenen Kindes ist fiir die iiber § 218 a I StGB
hinaus bestehende Abtreibungsmoglichkeit (mit-)ursichlich i.S.d. condicio sine qua non -
Formel. Gerade die wahrscheinliche Schidigung des Kindes kann mit ihrem Umfang und ih-
rer Art die Lebens- bzw. Gesundheitsgefahr fiir die schwangere Mutter ausmachen und die
daraus folgende Unzumutbarkeit fiir die Frau auslosen, die dann zur Bejahung des Ausnahme-
tatbestandes des § 218 a II StGB n.F. und des Abbruchs fithrt. Auch wenn dem Wortlaut des §
218 a II StGB nach keine Beriicksichtigung des Kriteriums der Behinderung zu entnehmen
ist, kann das in Art.3 III S.2 GG verponte Merkmal bei den eugenischen Fallkonstellationen
nicht hinweggedacht werden, ohne dass die (abstrakte) Moglichkeit des Schwangerschaftsab-
bruchs nach § 218 a II StGB n.F. entfiele. Die Behinderung ist damit bei einer eugenisch mo-
tivierten Abtreibung als mitursichlich anzusehen.™”

Da das Finalititsmodell™® zur Deutung des Wortes ,,wegen* hingegen verlangt, dass das ver-
ponte Merkmal der Behinderung motivierendes Element bei der Neugestaltung der §§ 218 ff,
insbesondere des § 218 a StGB n.F., gewesen sein muss, es also geradezu dessen Zweck aus-
macht(e), kann danach hier der Zusammenhang zwischen der Differenzierung und dem verbo-
tenen Kriterium nur verneint werden. Die Annahme, dass mit der in § 218 a I StGB n.F. ge-
troffenen Regelung die Benachteiligung i.S.e. belastenden Abweichung fiir behinderte von
(genetisch) gesunden Kindern durch die weitere Abtreibungsméglichkeit ,,bezweckt gewesen
sein soll, wiirde sowohl dem eindeutigen Wortlaut und v.a. dem dahinter stehenden Willen
des Gesetzgebers der Neuregelung zuwiderlaufen. In den dndernden Materialien®’ wurde
ausdriicklich hervorgehoben, dass der neue Tatbestand des § 218 a StGB gerade das Missver-
standnis vermeiden sollte, eine Unterscheidung zwischen behinderten und nicht-behinderten
Foten in dem Sinne, dass die Behinderung zu einer ldngeren und vor allem gerechtfertigten

Abtreibung fithren wiirde, sei mit der nunmehrigen Regelung dieses Strafrechtsbereiches ge-

% Als verpontes Merkmal des Art.3 111 S.2 GG

% Die Behinderung ist zudem als ausschlaggebender Beweggrund fiir die Einrdumung der Abbruchsmoglichkeit
ausdriicklich in den Gesetzesbegriindungen zu § 218 a I StGB n.F. genannt worden.

3% BVerfG E 39, 334 (368); E 75, 40 (69); E 2, 266 (267 in LS 6); E 19, 119 (126)

*7BGBI. 1995, 1, S.1050 und BT-Drs. 12/ 8165, S.29
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wollt gewesen. Auch wenn ein Nachteil der ungeborenen, behinderten Kinder mit der Mog-
lichkeit ihrer Beriicksichtigung in § 218 a II StGB gegeben ist, wiirde das Verbot des Art.3 1II
S.2 vorliegend nicht eingreifen, da diese Benachteiligung die Folge einer ganz anders inten-
dierten Regelung - Gleichschaltung eugenischer mit medizinischen Fallkonstellationen auf die
beide umfassende medizinisch-soziale Indikation - ist. Ein Versto3 gegen das Behinderten-
Grundrecht ist demnach anhand des Ansatzes der Finalitét nicht zu verzeichnen.

Eine weitere Variante zur Beschreibung der Verkniipfung von benachteiligender Unterschei-
dung und Merkmal des Art.3 III S.2 GG stellt das Modell der AusschlieBlichkeit>”® dar, nach
dem nur Differenzierungen als verboten erfasst werden, die allein, oder gerade wegen und nur
wegen der genannten Merkmale vorgenommen werden. Mit Blick auf den Wortlaut des § 218
a II StGB und der dafiir gegebenen Begriindung zur Erlduterung des gesetzgeberischen Wil-
lens - gerade und allein die Behinderung des Foten sollte nicht zu einer gerechtfertigten To-
tung und einer geringeren Achtung ,,geschiadigten‘ Lebens fiihren, der Gesetzestext ist als
Klarstellung dieses Anliegens anzusehen™” — kann eine Ungleichbehandlung nur wegen der
wahrscheinlichen Behinderung des Kindes auch mit der im Rahmen der medizinischen Indi-
kation durchfiihrbaren eugenisch motivierten Abtreibung nicht zu bejahen sein. Nach dem
AusschlieBlichkeitsmodell ist ein Verstofl gegen Art. 3 III S.2 GG durch § 218 a I StGB und
seine Miterfassung eugenischer Fille abzulehnen.

Eine weitere Auffassung®® geht von dem Verstindnis des Art.3 III S.2 GG als Begriindungs-

verbot®!

aus, wonach die Ungleichbehandlung begriindet werden konnen muss, ohne dass auf
das Merkmal der Behinderung als Kriterium abgestellt wird. Im Rahmen des reformierten §
218 a II StGB miisste demzufolge die verldngerte und rechtfertigende Moglichkeit zum

«602 auch fiir behinderte Foten be-

Schwangerschaftsabbruch, die wegen der ,,Subsumierung
steht, begriindet werden konnen, ohne dass dafiir das in Art.3 III S.2 GG aufgestellte Merkmal
der Behinderung herangezogen werden muss. Bei der Priifung des § 218 a II StGB auf einen
Versto3 gegen das Behinderten-Grundrecht ist — unabhéngig von dem an diese Ansicht zu
machenden Vorwurf, dass das Begriindungsverbot nicht iiber die allgemeinen Sachlichkeits-

anforderungen des Art.3 I GG hinausgeht®” — von folgendem auszugehen:

% 17,1973, 375 (376); Geiger, Grundrechte, S.37

3 BT-Drs.13/ 1850, S.26; die Ausfiihrungen des Abgeordneten Dr.Reinhard Gohner, BT-Plenarprot. 13/47,
S.3782, des Abgeordneten Eichhorn ebd., S. 3756

600 Heun, GG-Dreier, Art.3 Rz.110; Gusy, JUS 1982, 33(35); Podlech, Gehalt & Funktionen, S.94 f

501 Sachs sieht darin eine verfeinerte Version des Ansatzes der AusschlieBlichkeit

592 Siehe Pkt.B.III.1., dort insbes.(d)

593 Das Begriindungsverbot li6t grundsitzlich erst einmal Ungleichbehandlungen zu und da , wie Heun selbst
zugibt, mittelbare, also nicht offensichtliche, Diskriminierungen nicht erfalit werden, konnen auch Differenzie-
rungen wegen der Behinderungen auftreten/ gemacht werden, die erst nach einer erneuten Priifung der gegebe-
nen Begriindung auf ihren vorgeschobenen Charakter (oder gibt es doch sachlichen Grund fiir die Ungleichbe-
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Gemil dem Gesetzestext des § 218 a II StGB kann die Moglichkeit zum Abbruch der
Schwangerschaft iiber die 12 Wochen des Abs.1 hinaus nur mit dem Abstellen auf die
Schwangere und ihr Befinden — nicht das des Kindes — begriindet werden. Aber auch bei einer
Untersuchung daraufhin, ob diese Begriindung ein verstecktes Unwerturteil {iber Behinderte
und ihr Leiden enthilt, entfillt der Verfassungsverstof3. Denn trotz des ,,Kennzeichnenden*
fiir die eugenischen Fille innerhalb der medizinisch-sozialen Indikation kann erst die Erfiil-
lung der im Tatbestand vorgeschriebenen ,,medizinisch-sozialen* Voraussetzungen zur Ab-
treibung fithren. Gerade mit dieser Regelung hat sich der Gesetzgeber jedem Urteil entzogen.
Auch nach dem Begriindungsmodell liegt mit der Erfassung eugenischer Fille durch § 218 a
IT StGB kein VerstoB gegen Art.3 III S.2 GG wegen fehlendem Zusammenhang zwischen der
Benachteiligung und dem Merkmal der Behinderung vor.

SchlieBlich wird in der Interpretationsvielfalt zum Verstindnis des Begriffes ,,wegen* auch
der Ansatz als Ankniipfungsverbot vertreten.’™* Dieses Modell, nach dem das in Art.3 III S.2
GG genannte Kriterium der Behinderung nicht als Ankniipfungspunkt fiir eine belastende
Unterscheidung herangezogen werden darf, diirfte in der Verkniipfungsfrage ,,wegen* gegen-
iber den genannten Ansitzen der Finalitét, AusschlieBlichkeit und Begriindung der Grundge-
setzbestimmung am besten gerecht werden. Zwar handelt es sich bei allen Modellen um Kon-
kretisierungsversuche des Kausalitiitsmodells(’os, dessen condicio — Formel den Grundansatz
fiir den Kausalzusammenhang bildet. Allerdings schriinken v.a. die eng gefaften®® Anwen-
dungsbereiche nach dem Finalitéts- und AusschlieBlichkeitsmodell wiederum den Schutz-
zweck des Differenzierungsverbotes aus Art.3 III S.2 GG iiber Gebiihr ein. Wann erfolgt die
Diskriminierung der behinderten, ungeborenen Kinder schon einmal zielgerichtet oder auch

allein wegen der voraussichtlichen Schidigung des Fotus, wenn mit Riickblick auf die deut-

handlung?) herausgenommen werden konnen. Sachs nimmt auf S.426 ein Bsp. Podlechs auseinander: ,,Wieder-
gutmachungs- und Riickerstattungsrecht etwa fiir verfolgte Juden®. Hier Podlechs Rechtfertigung: Sie diirfen
nicht anders behandelt werden, weil sie Juden sind, sondern nur deswegen, weil die Verfolgung des nationalso-
zialistischen Staates gegen Juden nach Umfang, Wahl der Mittel und Intensitit sich von den anderen Verfolgun-
gen unterschied...Bereits die Wortwahl verweist auf eine Typisierung, die nur vom Ansatz allgemeiner Sachlich-
keitsanforderungen ohne nihere Begriindung verwertbar sein mag, fiir den Einzelfall v6llig gleich betroffenen
Verfolgten jiidischer und arischer Rasse, die etwa auf die gleiche Weise getotet, verstiimmelt, gefoltert worden
sind, kann die unterschiedliche Wiedergutmachung unmittelbar in dieser Weise nicht begriindet werden.

04 Nunmehr bevorzugte Variante des BVerfG, siehe E 85, 191, 206; auch Apelt, JZ 1951, 353 ff; Stein, AK-GG,
Art.3, Rz.85; Sachs, RdJB 2/96, S.169 u. § 126 Rz.70 u. in Diskriminierungsverbot, S.428

505 Sowohl das Finalitits- wie das AusschlieBlichkeits- und das Begriindungsverbotsmodell setzen in gewisser
Weise an der Urséchlichkeit fiir den Erlafl einer unterscheidenden Regelung an. Wihrend bei der Finalitéit die
Unterscheidung nach der Behinderung nicht Zweck des § 218 a I StGB n.F. also insoweit kausal fiir diesen
Paragraphen sein darf, sind bei der AusschlieBlichkeit nur Ungleichbehandlungen behinderter Foten erfafit, die
>gerade und nur wegen< der Behinderung, diese als offensichtliche conditio sine qua non, gemacht werden.
Auch beim Begriindungsverbot scheiden Benachteiligungen aus, die ohne Riickfiithrung auf das Merkmal der
Behinderung gerechtfertigt werden konnen, wobei bei anzunehmender Riickfiihrungsmoglichkeit die Behinde-
rung wiederum urséchlich wire.

606 Wegen ihrer subjektiven Intendierung
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sche Vergangenheit der Gesetzgeber stets bemiiht war und ist, alle Missverstandnisse um die
sog. Euthanasie®”’ und deren Ausweitung zu vermeiden? Letztgenannte Modelle, sowie das
Begriindungsmodell, er6ffnen nach ihrer Interpretation des Wortes ,,wegen‘ allzu weite Ein-
bruchsstellen fiir Umgehungen des Schutzzwecks des Behindertengrundrechtes.®” Neben der
schwer zu beweisenden subjektiven Einstellung des Handelnden, auf die abgestellt wird, ist
dafiir auch die Moglichkeit zum Vorschieben von Griinden verantwortlich.

Vorzugswiirdig 148t das Ankniipfungsmodell v.a. die Tatsache erscheinen, dass bei diesem die
Verursachung der erlittenen Benachteiligung einer Person — und nicht die Ursédchlichkeit fiir
den ErlaB der unterscheidenden Regelung®” — entscheidend ist.

Aber auch diese Modellvariante zum Verstindnis des Kriteriums ,,wegen* ist in ihrer inhaltli-
chen Ausgestaltung nicht ganz unumstritten. Fraglich ist, ob, wie Sachs®' es verlangt, nur ein
absolutes Ankniipfungsverbot i.d.S., dass jede Verwendung eines verponten Merkmals als
Voraussetzung einer (Rechts-)Folge unabhéngig von etwaigen Motiven und Zwecken der
Regelung dem Unterscheidungsverbot des Art.3 III S.2 GG unterworfen ist, der Variante ge-
recht wird.®"! Moglich wire aber auch ein dahingehendes Verstindnis des Ankniifungsmo-
dells, dass das in Art.3 III S.2 GG verbotene Kriterium der entscheidende Ausgangs-/bzw.
Ankniipfungspunkt fiir die erfolgte benachteiligende Regelung sein miiBte.®'* Ein Verfas-
sungsverstofl wire dann nur bei einer Verkniipfung zu bejahen, die ma3geblich die Behinde-
rung fiir die Differenzierung beriicksichtigen wiirde. An die Behinderung ,,angekniipft* ist,
wenn diese wirklich ausschlaggebendes Moment wire. Damit muf} zur bloBen Verbindung
zwischen Merkmal und Unterscheidung die Relevanz des Merkmales fiir diese Verbindung
hinzukommen; die Benachteiligung des Art.3 III S.2 GG muf} gerade ,,wegen* der Behinde-
rung erfolgen.

Der strengeren Auffassung®'”® ist zuzugeben, daB sie neben einer einfachen und konsequenten
Losung®* v.a. aus systematischer Sicht — Vergleich zu den Unterscheidungsverboten in

Art.33 III, Art.140 GG i.V.m. Art.136 I, I WRV und Art.3 I GG — zu bejahen sein konnte. Es

607 ,,BEuthanasie im Mutterleib‘ und ,,Fritheuthanasie*

% Sachs, § 126, Rz.68 f; BK-Riifner, Art.3 Abs.2 u.3, Rz.560

%9 Wie dies zumeist bei den Modellen der Finalitiit, AusschlieBlichkeit und Begriindung der Fall ist

610 Sachs, § 126, Rz.70, ebenso. in Diskriminierungsverbot, S.398

%' Damit kiime es darauf an, ob die Merkmale Ursache der Diskriminierung gem. conditio sine qua non wiren,
das Verstindnis als Ankniipfungsverbot wiirde sich mit dem der oben erlduterten dquivalenten Kausalitét de-
cken, Sachs, Diskriminierungsverbot, S.398

612 Vgl. Sachs, Diskriminierungsverbot, S.402 f; Lt. Osterloh, GG-Sachs, Art.3, Rz.247, 250 bedarf die Interpre-
tation als strikt formales Ankniipfungsverbot ...der freiheitsgrundrechtlichen Modifikation. Die Diskriminie-
rungsverbote enthalten (nur) ein grundsdtzliches (s. BVerfG E 85, 191, 206) Ankniipfungsverbot, dessen rechtli-
che Tragweite ...vor dem Hintergrund unterschiedlicher dogmatischer Ansitze fiir mogliche differenzierende
Interpretationen dieser Verbote gewiirdigt werden kann.

°" Sachs, § 126, Rz.70 u. RdJB 2/96, S.169; BK-Riifner, Art.3 Rz.560 f

614 Heun, GG-Dreier, Art.3, Rz.108
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bieten weder die religionsbezogenen Unterscheidungsverbote in Art.33 III; 140 GG i.V.m.
136 WRYV Ansatzpunkte fiir zusétzliche Anforderungen subjektiver, finaler Art, noch wird
durch das BVerfG und seine stindige Rspr. auf eine subjektive Willkiir bei Art.3 I GG abge-

stellt.%"

Um ein Leerlaufen der Differenzierungsverbote in Art.3 III GG, insbes. S.2, zu ver-
hindern und die Stringenz zwischen den einzelnen Absitzen des Art.3 GG zu wahren, konnte
der Zusammenhang innerhalb des Grundgesetzes fiir ein absolutes, d.h. der condicio sine qua

non — Formel konformes Ankniipfungsverbot sprechen.616

Dagegen ist allerdings einzuwen-
den, daf eine generelle Vergleichbarkeit der einzelnen im Grundgesetz aufgefiihrten Unter-
scheidungsverbote und eine damit notwendigerweise verbundene Stringenz untereinander
nicht erlaubt ist und auch nicht dem Sinn und Zweck der speziellen Verbote entspricht. Dem
Gebot der ,,systematischen* Stringenz mit Art.3 I GG ist entgegenzuhalten, da3 Abs.3 im Ge-
gensatz zu Abs.1 die speziellen Grundrechtsverbiirgungen enthilt, insoweit also auch ,,spe-
ziellere* Anforderungen stellen kann. Das es bei einer solchen Sichtweise zum ,,Leerlaufen*
der Differenzierungsmerkmale des Art.3 III GG kommt, ist insoweit nicht moglich, da der
Schutzbereich der bestimmten, umgrenzten Differenzierungskriterien noch nicht einmal be-
troffen ist. Einschldgig in diesem Fall ist dann das subsididre, allgemeine Unterscheidungs-

verbot, das objektiven Priifungskriterien unterliegt.’'’

Aus systematischer Sicht kann zu den
im Grundgesetz vorhandenen, allgemeineren Unterscheidungsverboten keine Stringenz herge-
stellt werden.

Teleologisch gesehen wird mit dem Interesse an groftmoglicher Effektivitit der speziellen
Gleichheitssitze des Art.3 III GG fiir ein rigoroses Verstdndnis als striktes Ankniipfungsver-
bot pléddiert, v.a. den in der jiingeren Vergangenheit ergangenen typischen Willkiirakten
soll(te) nicht erneut Raum mittels relativierender Abwégungen zugunsten einigermal3en plau-
sibler Rechtfertigungen gegeben werden. Ein Mindeststandard unzuléssiger Unterscheidungen
soll damit fixiert werden.®'® Dass dieses Ziel aber gerade nicht mit einer kategorischen Ein-
heitslosung erreicht werden kann, zeigt schon die historisch bedingte Heterogenitit der ein-
zelnen Tatbestandsmerkmale des Art.3 III GG.®'® Namentlich das Merkmal des Geschlechts
kennzeichnet einen Problemkreis, der in der Dimension und Qualitidt mit den Gefdhrdungsla-

620

gen frither verfolgter Minderheiten insoweit nicht vergleichbar ist.”” Zwar gehorte auch die

Gruppe der Behinderten wegen ihrer ,,Fremdheit* gegeniiber der Mehrheit der Bevolkerung

%15 Entscheidend ist hingegen, ob objektiv ein Grund fiir eine Verschiedenbehandlung vorlag, vgl. BK, Art.3
Abs.1, Rz.20

*1° Sachs, § 126, Rz.72

817 Riickgriff bei Nichterfassung des Schutzbereiches vom spezielleren zum allgemeineren Recht méglich
*' Sachs, § 126, Rz. 74

619 Osterloh, GG-Sachs, Art.3, Rz.241; v.Mangoldt./Klein, Art.3, Rz.267

%% Osterloh, ebd. Rz.242
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zu den Verfolgten der Vergangenheit, in der NS-Zeit, allerdings nicht in dem Ausmalie wie
etwa die dem Kriterium des Glaubens und der religiosen oder politischen Anschauung Unter-
liegenden. Und weil der spezielle Schutz des Art.3 III insbesondere auch Schutz ,,fremdarti-
ger“ Minderheiten in der Gesellschaft, wie eben anderer Rasse, Sprache, Herkunft und auch
mit Behinderungen, bedeuten soll, verbindet sich mit diesem Schutzzweck das Problem eines
freiheitswahrenden Integrations- und Identitéitsschutzes, dem eine differenzierungsblinde,
ausschlieBliche Gewidhrung von Rechtsgleichheit nicht gerecht wird.®*' Denn ein solcher
,Einheitsschutz* verdriangt die eigentlich zu schiitzenden Verschiedenheiten der Merkmals-
trager - mogliche Konflikte, die sich aus dem ,,Spezifischen* der aus ,,dem nebulésen Um-
feld* herausgehobenen Eigenschaften622 ergeben, konnen nicht entsprechend beriicksichtigt
werden. Praktisch lauft ein striktes Ankniipfungsverbot auf ein ,,Verbot teleologisch differen-
zierender Interpretation des Verfassungstextes““*® heraus. Damit entspricht ein solches Ver-

standnis der Ankniipfung nicht dem Sinn und Zweck der Verbote des Art.3 III GG.

(3.3.2.) Zwischenergebnis

Der Begrift ,,wegen* bietet von seinem Wortsinn her fiir alle Modelle der Kausalitit Ansatz-
punkte der Auslegung.®** Zwar richtet sich das Verbot des Art.3 III S.2 GG, wie Sachs
schreibt®®, primir gegen den beim Tréger eintretenden Erfolg, vermieden werden sollen aber
schon auch die dazu fiihrenden Handlungsweisen. Deutlich wird dies an den restlichen For-
mulierungen des Art.3 III S.2 GG, der aktive Handlungen - ,,(...) darf .....benachteiligt werden
(...)* - in Bezug zur zu vermeidenden Folge setzt. Dafiir, dass die Priposition ,,wegen‘ nicht
nur im Sinne rigoroser Ankniipfung verwendet werden kann, spricht zudem, dass es als ver-
kniipfendes Element zu den einzelnen Differenzierungsmerkmalen eine ,,differenzierungs-
blinde* (s.0.) Gewidhrung von Rechtsgleichheit gerade ausschlieBen soll. Hinzukommt, dass
v.a. auch die gezielte Unterscheidung (Finalitit) iiber das Verbot des Behinderten-
Grundrechts und damit seiner Verkniipfung erfasst werden soll. Der Wortsinn kann deshalb
nicht zur Begriindung der Vorzugswiirdigkeit des absoluten Ankniipfungsmodells herangezo-

gen werden.

62 Osterloh, GG-Sachs, Art.3, Rz.245
62280 Sachs, § 126, Rz.74

623 So Osterloh, GG-Sachs, Art.3, Rz.241
62+ So auch Sachs, § 126, Rz.71

625 Sachs ebd.
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Geschichtlich spricht, wie oben schon erldutert, die Heterogenitit der einzelnen Tatbestands-
merkmale gegen ein rigoroses Verstindnis als striktes Ankniipfungsverbot.®*®

Ein Verstindnis des Begriffes ,,wegen* als Ankniipfungsverbot, das jede Verwendung eines
verbotenen Merkmals als Voraussetzung einer (Rechts-)Folge dem Unterscheidungsverbot
des Art.3 Abs.3 S.2 GG unterwirft, ist nach den traditionellen Auslegungsmethoden (Syste-
matik, Grammatik, Geschichte und Sinn und Zweck) nicht zwingend vorgesehen; vielmehr
lassen diese, wie beschrieben, eine Deutung des Ankniipfungsverbotes dahingehend zu, dass
eine den Verfassungsverstof} herbeifiihrende An-/Verkniipfung zwischen dem verponten
Merkmal der Behinderung und einer Benachteiligung nur bei vorliegender Relevanz des
Merkmals zu bejahen ist, d.h. die wahrscheinliche Schidigung des Fotus (i.R.d. § 218 a Il
StGB n.F.) damit wirklich ausschlaggebendes Kriterium ist.

(3.3.3.) Priifung der geltenden Regelung des § 218 a II StGB anhand des favorisierten (,,ge-

miBigten) Ankniipfungsmodells

Ausgehend von der Priamisse, eine nach Art.3 III S.2 GG verbotene Benachteiligung dann
anzunehmen, wenn die Behinderung maB3geblicher Ausgangspunkt dafiir war und ist, muss
nunmehr gepriift werden, ob bei den in die medizinisch-soziale Indikation des § 218 a II StGB
n.F. einzuordnenden eugenischen Fillen die voraussichtliche Schidigung des Kindes ent-
scheidendes Argument fiir die Moglichkeit der gerechtfertigten Abtreibung iiber die 12 Wo-
chen hinaus ist.

Vor dem Einstieg in die Priifung ist jedoch noch zu beachten:

Auf der Grundlage eines abstrakten Verstandnisses des in Art.3 III S.2 GG verbotenen Krite-
riums der Behinderung als ,,Behinderung tiberhaupt* kann die Ankniipfung an eine bestimmte
Art und Schwere von Behinderung (etwa Schweregrad ab Anencephalus) nicht als Unter-
scheidung wegen der ,,Behinderung schlechthin* aufgefasst werden. Dies zieht nach sich,
dass, solange in der Vergleichsgruppe auch Personen mit der als Differenzierungskriterium
verbotenen Eigenschaft sind, diese nicht die Grundlage der Unterscheidung sein kann. Ob
solche Fille dann iiberhaupt unter das Benachteiligungsverbot fallen ist abhiingig davon, wie
die Bedeutung®’ des einzelnen Merkmals, hier das der Behinderung der ungeborenen Kinder,

bestimmt wird.**®

626 Osterloh, GG-Sachs, Art.3, Rz.241

627 Moglichst weit, um auch spezielle Fille erfassen zu kénnen

628 Sachs, RdJB 2/96, S.170; Ausfithrungen zum Merkmal der Behinderung des Art.3 III S.2 GG unter Pkt.Teil
2.B.II1.2.a.bb.(2)



144

Zu untersuchen ist, ob mit den in die medizinisch-soziale Indikation ,,verlagerten* eugeni-
schen Fallkonstellationen in unzulissiger Weise an das durch Art.3 III S.2 GG als Differen-
zierungskriterium verbotene Merkmal der Behinderung angekniipft wird.

Demgemal miisste die fiir eugenische Félle bei einem Schwangerschaftsabbruch so typische
Schiadigung des Nasciturus nicht nur ,,irgendwie* und ,,iiberhaupt* (mit-)kausal in die eigent-
lich zu vermeidende Folge der Abtreibung einflieBen; nein, sie miisste so entscheidend sein,
dass gerade sie die (oben) festgestellte Benalchteiligung629 in Form der iiber die 12-Wochen-
Frist hinausgehenden, gerechtfertigten Abbruchsmoglichkeit auslost. MaB3geblich miisste die
Behinderung sein, an sie miisste ,,angekniipft* werden; obwohl das BVerfG ausdriicklich
klargestellt hat, dass die in Art.3 Abs.3 GG aufgefiihrten Merkmale keine Differenzierungs-

kriterien i.S.v. Ansatzpunkten abgeben soll(t)en.®*°

Inwieweit dies fiir die geltende Regelung des § 218 a II StGB zutrifft, erscheint problema-
tisch.

Nach dessen bloBen Wortlaut ist die mogliche Behinderung des Nasciturus nicht relevanter
Ausgangspunkt fiir die dort angeordnete Rechtsfolge der ,,erweiterten‘ (gegeniiber § 218 a |
StGB) Abtreibungsmoglichkeit; eine Ankniipfung ist demgemaif nicht erfolgt.

Zu beachten ist, dass eine Benachteiligung behinderter Foten auch dann vorliegen kann, wenn
die Ungleichbehandlung sich nicht schon am Tatbestand der Regelung des § 218 a II ,,able-
sen‘ ldsst. Ob solche indirekten Diskriminierungen verbotene Benachteiligungen i.S.v. Art.3
IIT S.2 GG darstellen, indem sie vom Ankniipfungsverbot ,,wegen* erfasst werden, ist umstrit-
ten.

Vertreter der Meinung, dass Art.3 III (S.2) GG sich in einem Verbot der ,,unmittelbaren An-
kniipfung* an die verponten Merkmale, hier das der Behinderung, erschopft®™', kénnen zu
ihren Gunsten den rein formalen Charakter des fiir Art.3 GG entscheidenden Ankniipfungs-
verbotes geltend machen. Riifner®™? ist zuzugeben, dass das Typische dieses Verkniipfungs-
modells, ein ,,Ankniipfen* bei mittelbaren Diskriminierungen, gerade nicht gegeben ist. Der-
artige Diskriminierungen haben als Ausgangspunkt ein unabhingiges, ,,neutrales* Merkmal;
letztlich ist eine im Ergebnis vorliegende Benachteiligung bei Unter-/Entscheidungen immer

denkbar.”*® Weiterhin erméglicht diese Auffassung eine konsequente und eindeutige Losung

629 Siehe Pkt.Teil 2.B.II1.2.a.bb.(3)

630 BVerfG, NJW 1998, S.131; E 85, 206; Jiirgens, ZfSH /SGB 1995, 358

631 Heun, GG-Dreier, Art.3 Rz.108; BK-Riifner, Art.3 II u.Ill Rz.566; Sachs, Diskriminierungsverbot, S.459 ff;
v.a. Sachs und Riifner gehen aber auch von dem Verstindnis eines absoluten Ankniipfungsverbotes aus

632 Quellenangabe unter vorheriger FN

633 Insbesondere laufen alle Versuche der Einbeziechung der indirekten Diskriminierung regelmiBig darauf hin-
aus, ,,...daB nicht an typische Eigenschaften einer durch Art.3 Abs.3 S.1 (und S.2) GG definierten Gruppe ange-
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von VerstoBen gegen Art.3 I1I (S.2) GG. Angewandt auf die in § 218 a IT und dessen Tatbe-
standsvoraussetzungen verlagerte eugenische Indikation hat dies zur Folge, dass ein Verstof3
gegen das Ankniipfungsverbot wegen des fehlenden Ankniipfens an das Kriterium der Behin-
derung der Foten zu verneinen ist. Das Verbot greift gerade nicht bei merkmalstypischen
Auswirkungen, die als Konsequenz merkmalsneutraler Regelungen wie dem neuen § 218 a Il
StGB auftreten.

Dem ist entgegenzuhalten, dass eine Vermeidung von Umgehungen des Diskriminierungsver-
botes von behinderten Féten nur wirksam erfolgen kann, wenn auch solche Benachteiligungen
erfasst werden, die die nach einem verponten Merkmal abgegrenzte Gruppe typischerweise
oder zumindest viel hadufiger treffen.

Zudem entspricht es einem materiellen Verstdndnis des abwehrrechtlichen Schutzgehaltes des
Art.3 III S.2 GG eher, wenn auch mittelbare Diskriminierungen einbezogen werden. Selbst
das BVerfG®* scheint eine Tendenz dahingehend aufzuweisen, denn es stellte in seiner ,,Klar-
stellung® zu seiner fritheren Auffassung in seiner Entscheidung 75, S.40 ff(70) fest, dass (....)
»die in Art.3 III GG a.F. (fiir Art.3 III S.2 GG wird nichts anderes gelten) genannten Merkma-
le nicht als Ankniipfungspunkt fiir eine rechtliche Ungleichbehandlung herangezogen werden
(diirften), was auch dann gelte, wenn die Regelung nicht auf eine verbotene Ungleichbehand-
lung angelegt ist, sondern in erster Linie andere Ziele verfolgt®.

Hinzu kommt, dass auch Vertreter der ablehnenden Auffassung zur Erfassung mittelbarer
Diskriminierungen durch Art.3 Abs.3 GG Ausnahmen (von ihrer Ansicht) zulassen. So ver-

stoBt 1t.Riifner®’

die indirekte Diskriminierung gegen Art.3 Abs.3 GG, wenn sie bewusst und
gezielt zur Diskriminierung einer nach Merkmalen des Art.3 Abs.3 S.1 GG abgegrenzten
Gruppe63 % und damit zur gewollten Umgehung der verfassungsrechtlichen Diskriminierungs-
verbote eingesetzt wird. Es handelt sich dann um einen verdeckten, gleichwohl gezielten Ver-

stoB gegen Art.3 Abs.3 GG, der unter Missbrauchsgesichtspunkten zu beurteilen ist.®’

kniipft werden diirfe, weil dies einer Ankniipfung an das verponte Gruppenmerkmal gleichzusetzen sei.* ,,Gegen
eine Erweiterung der besonderen Diskriminierungsverbote auf die indirekte Diskriminierung spricht, dal Vor-
schriften, welche von allgemeinen Prinzipien abweichen, grundsitzlich eng auszulegen sind. Die besonderen
Diskriminierungsverbote aus Art.3 Abs.3 GG sind Verschirfungen des allgemeinen Gleichheitssatzes, die nicht
ohne weiteres auszudehnen sind.* Zudem wiirden die staatlichen Aktivititen iiber Gebiihr eingeschriinkt, weil
jede MafBnahme auf statistisch besondere Auswirkungen auf Gruppen gepriift werden miifite, die nach den
Merkmalen des Art.3 Abs.3 GG abzugrenzen sind.

“*E 85, 191 (206)

% In BK-Riifner, Art.3 Abs.2 u.3, Rz.571

636 Das gleiche wird fiir Art.3 IIT S.2 GG gelten

57 Der Nachweis einer Absicht der Umgehung des Art.3 Abs.3 GG muf nicht gefiihrt sein, ehe ein VerstoB
bejaht werden kann. Der positive Nachweis, daf} die festgestellte Ungleichbehandlung auf einem verbotenen
Merkmal beruht, dieses Merkmal also Ankniipfungspunkt der Regelung ist, geniigt, vgl. BK-Riifner, Art.3 Abs.2
u.3, Rz.571
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Bezogen auf die eingeordneten Fallkonstellationen der eugenischen Indikation wiirde diese
Ansicht von der Einbeziehung mittelbarer Diskriminierungen in Art.3 Abs.3 GG®*® bewirken,
dass § 218 a II StGB einer Uberpriifung, ob es im Ergebnis immer oder zumindest meistens
auf die Verwendung des Kriteriums der Behinderung und einer Ungleichbehandlung hinaus-
lauft — deshalb eine Ankniipfung vorliegt — unterzogen werden kann. Aus den ebengenannten
Griinden und der Tatsache, dass ansonsten ein Verstofl gegen das Behindertengrundrecht
durch die i.R.d. § 218 a I StGB n.F. mogliche eugenisch motivierte Abtreibung schon an die-
ser Stelle zu verneinen wire, ist von einer Erfassung auch indirekter Ungleichbehandlungen

auszugehen.®*’

(3.3.4.) Stellungnahme

Fraglich ist somit, ob mit den ,,verlagerten* eugenischen Konstellationen und der damit ver-
bundenen moglichen, eugenisch begriindeten Abtreibung innerhalb des § 218 a IT StGB nicht
doch die Behinderung der ungeborenen Kinder entscheidender Ansatzpunkt fiir diesen ,,Er-
folg* ist, und somit eine Benachteiligung gegeniiber den gesunden Foten wegen einer An-
kniipfung zu bejahen ist.

Als solch maB3geblicher Ausgangspunkt konnte jedoch die aus der Lebens- oder Gesundheits-
gefahr erwachsende Unzumutbarkeit anzusehen sein. Diese richtet sich dabei gem. dem Wort-
laut des § 218 a II an der schwangeren Mutter aus. Nicht die Schidigung des Nasciturus, son-
dern die sich iiber die damit ausgeloste Gefahr korperlicher oder seelischer Art ergebende
unzumutbare Belastung — verbunden mit der Unzumutbarkeit anderweitiger Abwendungs-
moglichkeiten - wire entscheidende Ankniipfung. Gerade die geltende Regelung ldsst mit der
Ausrichtung an der Mutter und ihr Befinden das Kind und seine ,,Beschaffenheit* bei der Ent-
scheidung iiber den Abbruch auflen vor. Ein Verstofl gegen Art.3 III S.2 GG wire nicht zu

bejahen.

638 Vertreter sind: Osterloh, GG-Sachs, Art.3, Rz.256f; J/P, Art.3 Rz.82, 74; Jiirgens, ZfSH/SGB 1995, S.353 ff
(358)

639 J/P, 5.Aufl., Art.3, Rz.98 schlagen bei Ablehnung der mittelbaren Diskriminierung als Alternative vor, die
windirekten Ungleichbehandlung(en) im Rahmen des Abs.1 (Art.3 I GG) als dem Abs.3 nahestehende Fille be-
sonders streng zu priifen.*
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(3.3.4.1) in der Literatur

Eine Auffassung®® geht davon aus, dass trotz der Formulierung des geltenden Gesetzestextes
die entscheidende Ankniipfung an die wahrscheinliche Behinderung des Kindes erfolgt.
Beckmann verwirft das oben gebrachte Argument gegen die Benachteiligung wegen der Be-
hinderung — namlich das der ausschlaggebenden Unzumutbarkeit fiir die Frau — mit dem
Hinweis, dass es sich dabei um ein ,,Scheinargument® handeln wiirde. Es ergebe keinen Un-
terschied, ,,(...)ob ein behindertes Kind wegen der Unerwiinschtheit seiner Behinderung
(minderwertiges Leben), oder der sich aus der Behinderung ergebenden Belastung fiir seine
Eltern (ldstiges Leben) getotet wird. Es miisse dann auch die Unzumutbarkeit unabhéngig
vom Gesundheitszustand des ungeborenen Kindes gegeben sein®. Dies verneint Beckmann.
Er vertritt die Meinung, dass bei eugenisch motivierten Abtreibungen die Unzumutbarkeit fiir
die Mutter an der Behinderung des Kindes ankniipft. Entsprechend der ,,condicio sine qua non
— Formel* wirke die Schiadigung des Nasciturus iiber die Gefahr fiir die Mutter, ihre Unzu-
mutbarkeit fort hinein in die Abtreibungsmoglichkeit. ,,Wenn man also von der Behinderung
des Kindes absieht (= condicio), bleibt die Normalsituation einer Schwangerschaft iib-
rig®...(,,... ohne das der Erfolg —Abbruchsmoglichkeit mit Bestand vor der Verfassung — ent-
fiele*). Folgerichtig schlieft Beckmann aus seiner Ankniipfung auf einen Versto3 gegen Art.3
11 S.2 GG.**!

Auch Trondle®* geht davon aus, dass die Behinderung den Ankniipfungspunkt fiir die spiter
zu bejahende Abtreibung bildet. Bei der eugenischen Indikation stiitzt sich die fehlende Zu-
mutbarkeit seines Erachtens auf die Behinderung des Kindes; kniipft dementsprechend nicht
bei der Mutter, sondern an erstere an. Da It. Meinung des BVerfG die Rechtfertigungswirkung

der erlaubten Schwangerschaftsabbriiche des § 218 a II u. III aus der Zumutbarkeitserwédgung

%49 Beckmann, MedR 1998, 154 ff; Trondle, NJW 1995, 3009 ff

64! Seine Ansicht von der Verfassungswidrigkeit der verlagerten Fille belegt Beckmann weiterhin mit dem vom
BVerfG fiir die verfassungsrechtliche Zulassung der eugenischen Indikation verlangtem Kriterium der ,,genauen
Umgrenzung®, die seines Erachtens mittels Neueinordnung in die ,,weit formulierte medizinisch Indikation®
nicht mehr gegeben ist. Sein weiteres Argument ist, dal die vom BVerfG ausgesprochene Billigung im verfas-
sungsrechtlichen Sinne vor der Einfithrung des Art.3 III S.2 GG im Jahre 1994 erfolgte, somit eine Priifung an-
hand des Behinderten-Grundrechtes zum damaligen Zeitpunkt noch gar nicht erfolgen konnte. In dhnlichem
Sinne dufert sich Sachs in RdIB 2/96, S.154ff / 167, dal} die Zulassung der Abtreibung aufgrund einer eugeni-
schen Indikation vom BVerfG vor Inkrafttreten des neuen Art.3 III S.2 GG und noch dazu ,,nur im Hinblick auf
die Schutzpflicht des Staates fiir das Leben nach Art.2 II S.1 GG fiir verfassungsrechtlich unbedenklich erklart
worden ist*. Inwieweit er einen Verstofl gegen Art.3 III S.2 GG mit der in der medizinisch-sozialen Indikation
aufgefangenen eugenischen Konstellationen als gegeben ansieht, 146t sich seiner Angabe nicht entnehmen, eine
Tendenz zur Bejahung ist jedoch zu bemerken.

2 NIW 1995, 3015
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folgt®™”

, und diese sich bei den eugenischen Fallkonstellationen des § 218a II nach Trondles
Meinung an der Schidigung des Ungeborenen orientiert, schlieBt sich seines Erachtens die
Rechtfertigung bei der ,,eugenischen Indikation* aus der Behinderung — die Behinderung ver-
leihe ein Recht zum Toten.

Scholz®* hingegen differenziert in seiner Betrachtung. Falls die Behinderung als Grund fiir
eine Abtreibung genommen wird, also eine Ankniipfung (i.S.d. condicio sine qua non) daran
erfolgt, konnte ein Verstoll gegen das Diskriminierungsverbot des Art.3 III S.2 GG vorliegen.
Allerdings tritt dieser Fall nur ein, wenn an die Behinderung fiir sich allein angekniipft wird.
Grundsitzlich fiihrt (oder kann) die Kenntnis von einer Behinderung des Nasciturus zur Be-
eintrachtigung des Gesundheitszustandes der Schwangeren fiihren. Eine Ankniipfung an die
Schidigung ist damit nach Meinung Scholz‘ nicht der Regelfall. Und selbst wenn er eine sol-
che bejaht und einen Verfassungsversto} als gegeben ansieht, tritt Scholz i.R.d. Zumutbar-
keitspriifung des § 218 a Il in eine Abwigung der Interessen von Mutter und Kind ein; im

Gegensatz zu Beckmann und Trondle®™

beurteilt er das Nicht-/ Vorliegen der Un-
/Zumutbarkeit nach dem Ergebnis der Gegeniiberstellung der Rechte der Schwangeren mit
denen des Nasciturus. Art.3 III S.2 GG hat fiir das Ungeborene insoweit ,,nur* grundrechts-
verstarkende Wirkung, dass die Gesichtspunkte der Zumutbarkeit fiir die Mutter hoheres Ge-

wicht fiir ein Uberwiegen haben miissen.

(3.3.4.2.) eigene Beurteilung

Der ankniipfungsbejahenden Ansicht ist entgegenzuhalten, dass § 218 a II StGB n.F. aus-
driicklich nicht die Behinderung des Kindes als einen fiir die iiber die 12-Wochen-Frist beste-
hende Abtreibungsmoglichkeit entscheidenden Ausgangspunkt aufnimmt.

Zwar kann die Kenntnis von der Schadigung zu der in der medizinisch-sozialen Indikation
vorausgesetzten Gefahr fiir das Leben oder Gefahr einer schwerwiegenden Beeintrichtigung
des Gesundheitszustandes der Schwangeren fiithren, maB3geblich ist letztendlich die daraus

erwachsende Unzumutbarkeit der Fortsetzung der Schwangerschaft.

3 Denn die Unzumutbarkeit der Rechtspflicht zum Austragen des Fotus wegen Belastungen, die ein unertrigli-

ches Maf} an Aufopferung eigener Lebenswerte verlangen, fithrt zu Ausnahmezustinden, in denen die staatliche
Rechtsordnung von der Frau nicht verlangen kann, dem Lebensrecht des Ungeborenen unter allen Umstéinden
den Vorrang zu geben, vgl. Gropp, GA 1994, S.147 {f(152 f)

** M/D, Art.3 Abs.3, Rz.177
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Eigentlicher Eingriffsgrund ist damit, wie auch schon nach der mit der jetzigen Fassung wort-
lich uibereinstimmenden medizinischen Indikation von 1976, die nicht anders — als mit dem
Abbruch — abwendbare Belastung fiir die Mutter.®*® Auch wenn die Behinderung des Nascitu-
rus den von der Normalitdt abweichenden Zustand der Mutter bedingt, er6ffnet doch nur die-
ser letzte nach einer weiteren Abwégung der kindlichen und miitterlichen Rechte den Weg zur

gerechtfertigten Abtreibung.647

Nach dem oben geduBlerten Verstindnis des Ankniipfungsmo-
dells — Ankniipfung i.S.e. Verkniipfung eines entscheidenden, ausschlaggebenden Merkmales
mit der Benachteiligung — liegt mit den in § 218 a II StGB ,,verlagerten* eugenischen Fall-
konstellationen nicht die von Art.3 III S.2 GG geforderte Ankniipfung vor, ein Verfassungs-
verstol3 gegen das Behinderten-Grundrecht entféllt.

Gegen diese Annahme fiihrt Trondle®*®

aus, dass zwar ausschlaggebende Voraussetzung fiir
die Anerkennung von Ausnahmelagen an sich und insbesondere ihrer Rechtfertigungswirkung
die Unzumutbarkeit der Pflicht zum Austragen des Kindes®* fiir die schwangere Frau sei,
diese Unzumutbarkeit aber ebenfalls unabhéngig vom Gesundheitszustand des Nasciturus
gegeben sein miisste. Setzt diese aber bei der eugenisch motivierten Abtreibung innerhalb der
medizinisch-sozialen Indikation nicht gerade bei der Behinderung des ungeborenen Kindes

650 51 zu verneinen und zwar mit

an? Dies ist entgegen der Ansichten Trondles®” und Beckmanns®
folgenden Argumenten:

Die Unzumutbarkeit als Belastung, die ein solches Maf} an Aufopferung eigener (der
Schwangeren) Lebenswerte abverlangt, dass dies nicht erwartet und mit strafrechtlichen Sank-
tionen belegt werden kann652, stiitzt sich auf die fiir die Mutter ergebende Gefahr fiir deren
Leben bzw. Gesundheitszustand. Zwar resultiert diese Gefahr bei der eugenisch motivierten
Indikation aus der Schiadigung und damit Behinderung des Kindes, aber das Behinderten-
merkmal allein kann geméll dem Wortlaut des § 218 a II StGB n.F. gerade nicht fiir die Beja-
hung der Abbruchsmoglichkeit entscheidend sein. Eine Gleichsetzung zwischen der an die

bloBe Unerwiinschtheit seiner (des Nasciturus) Behinderung ankniipfende Abtreibung und

643 (...) die ,,automatisch* auch die Zumutbarkeit sich an der Behinderung orientiert sehen (...)

646 Sch/Sch-Eser, 24.Aufl., § 218 a, Rz.25 ff; s.a. AuBerungen von Gohner, BT-Plenarprot. 13/47, S.3782

%7 Bei diesem Verstindnis des § 218 a II begriindet die Feststellung der Schidigung des Kindes nach der
12.Woche p.c. nur dann eine gerechtfertigte Abtreibung, wenn diese nach drztlicher Erkenntnis (und gerichtlich
nachpriifbar) zu einer Lebens- und Gesundheitsgefahr fiir die Schwangeren fiihrt. Bei anderen Fallkonstellatio-
nen der ehemaligen eugenischen Indikation, die nicht gleichzeitig die medizinisch-soziale Indikation erfiillen,
besteht keine Moglichkeit zum straffreien Abbruch nach der 12.Woche p.c. Vgl. auch Schumann/Schmidt-Recla,
MedR 1998, S.500

48 NJW 1995, 3009 (3015)

“BVerfG E 88, S.255 ff

550 NJW 1995, 3009 (3015)

%! MedR 1998, S.160
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der, welche bei der sich aus der Behinderung ergebenden Belastung fiir die Schwangere mog-
lich ist, ist wegen der verschiedenen Beurteilungspersonen, einmal das Kind selbst und das
andere Mal seine Mutter, zu verneinen. Die Ansicht Beckmanns, dass es sich bei der Beru-
fung auf die an der Frau zu messenden Unzumutbarkeit um ein Scheinargument handelt, ldsst
sich mit dem eindeutigen Gesetzeswortlaut und der darin zum Ausdruck kommenden, gewoll-
ten Ausgestaltung der medizinisch-sozialen Indikation als miitterlichen Indikation widerlegen.

653
davon

V.a. das BVerfG ging in seinen beiden Urteilen zum Schwangerschaftsabbruchsrecht
aus, dass insbesondere die - damals noch in einem eigenen Absatz untergebrachte - separate
eugenische Indikation auch dort schon sich an der Beurteilung der Situation der schwangeren
Frau orientierte und kein Platz fiir eine am Behinderungsmerkmal ankniipfende Abtreibungs-
moglichkeit und einer damit gleichkommenden ,,Eugenik* in einem bevolkerungspolitischen
Sinne als verstandenem Mitleid mit einem Menschen, dem man in seinem eigenen, wohlver-
standenen Interesse ein Leben ersparen wollte, sei. Demzufolge waren schon dort die kindli-
chen Voraussetzungen (v.a. Schidigung des Kindes) immer in Relation zu den miitterlichen
Vorbedingungen zu setzen.®* Gegen die Annahme Beckmanns, dass bei eugenisch motivier-
ten Abtreibungen die Unzumutbarkeit fiir die Mutter eindeutig an der Behinderung des Kin-
des ankniipft spricht zudem, dass es sich bei § 218 a II auch beim Hinwegdenken der kindli-
chen Behinderung gerade nicht um eine gesunde Schwangere handelt®>, und insoweit nur das
verbotene Merkmal des Art.3 III S.2 GG fiir die Abtreibung entscheidend wére. Auch fiihrt,
wie noch zu klédren sein wird, nicht jede Behinderung des sich entwickelnden Kindes zu einer
sich auf das Leben oder die Gesundheit der Mutter auswirkenden Gefahr, die dann Unzumut-
barkeitssmafle annehmen kann.

Wie vom @ndernden Gesetzgeber gewollt656, ist mit den in § 218 a II subsumierbaren eugeni-
schen Konstellationen die Behinderung gerade nicht als Voraussetzung der Rechtsfolge
Schwangerschaftsabbruch aufgestellt worden. Voraussetzung in diesem Sinne sind nur die in
§ 218 a II genannten Bedingungen. Auch wenn es sich mit der jetzigen Fassung um einen
»gesetzgeberischen® Trick handeln sollte, gegen das Ankniipfungsverbot wird mit dieser Ge-
setzesausgestaltung ,,wegen‘ des fehlenden ,,Ankniipfens* nicht verstofen.

Malgeblich ist die sich aus der Lebens- oder Gesundheitsgefahr ergebende Unzumutbarkeit

fiir die Schwangere. Ebenso ist wegen der Verlegung des Schwerpunktes auf die Schwangere

’BVerfG E 88, S.257; Lackner, § 218 a, Rz.13

3 E 39, S.1ff; E 88, S.203 ff

%% Siehe Eser in Sch/Sch, 24.Aufl., § 218 a Rz.25 ff

655 Ubrig bleibt die Lebens- oder Gesundheitsgefahr.

6% Siehe die AuBerungen vom Abgeordneten Gohner, BT-Plenarprot.13/47, S.3782 und die Antwort der Bundes-
regierung, BT-Drs.13 /5364
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zu verneinen, dass typischerweise gerade behinderte Foten getroffen werden und solche Fall-
konstellationen zur Abtreibung fiihren.

Interessant ist die Fragestellung, ob eine in einem eigenen separaten Absatz des § 218 a StGB
aufgefiihrte, mit Rechtfertigungswirkung ausgestattete und iiber die 12-Wochen-Frist hinaus-
gehende eugenische Indikation einen VerstoB gegen Art.3 I S.2 GG darstellen wiirde.*’
Dies wire zu bejahen, wenn die ungeborenen, behinderten Kinder gegeniiber denen ohne Be-
hinderung ,,wegen* dieser Behinderung benachteiligt wiirden. Ausgehend von dem i.R.d.
Verkniipfungsfrage bevorzugten Modell des ,,relativierten* Ankniipfungsverbotes wire eine
Benachteiligung i.d.S. als gegeben anzunehmen, wenn die separat bestehende eugenische In-
dikation eine erleichterte (ohne rechtswidrig im Gegensatz zu ,,nur* straflos und ohne die Be-
grenzung der 12-Wochen-Frist) und damit erweiterte Abtreibungsmoglichkeit schaffen wiirde,
und dies sich maf3geblich als Folge der Behinderung darstellt.

Gerade die Schidigung des Nasciturus miisste der relevante Entscheidungspunkt sein. Wenn
davon ausgegangen werden kann, dass auch bei einer extra vorgegebenen eugenischen Indika-
tion als entscheidendes Erfordernis die Zumutbarkeit aufgestellt und angesehen wird®® und
diese wie bisher an der Person der Schwangeren festgemacht wird®”, so fiihrt dies wie beim
neuen § 218 a Il und seinen ,,eingeordneten* Konstellationen, die ehemals der eugenischen
Indikation zugeordnet waren, nicht zur geforderten Verkniipfung zwischen dem Merkmal der
Behinderung und einer Benachteiligung. Die Unzumutbarkeit der Rechtspflicht zum Austra-
gen des Kindes griindet sich nach alter und neuer Gesetzeslage auf der Gefahr fiir das Leben
oder die Gesundheit der schwangeren Mutter; wirklicher Eingriffsgrund war und wire also
nicht die wahrscheinliche Schidigung des Ungeborenen. Damit wiirde ein Verstof} gegen
Art.3 III S.2 GG hinsichtlich der Wiedereinfithrung der bis 1995 geltenden und selbst vom
BVerfG nicht beanstandeten eugenischen Indikation in einem eigenen Absatz ausscheiden.’®
Inwieweit eine Fristbegrenzung bei einer (in eigenem Absatz) eigenstdndigen Indikation notig

wiire, ist an dieser Stelle nicht zu erdrtern.®®' Gegen die Verfassungswidrigkeit einer Auffiih-

57 Wie soeben ausgefiihrt, wurde die ehemalige eugenische Indikation in einem eigenen Absatz vom BVerfG in
seinen beiden Urteilen zum Schwangerschaftsabbruch als verfassungsgemifl — zwar in Bezug auf Art.2 II S.1
GG - angesehen.

% § 218 a I Nr.1 StGB i.d.F. des 15.StAG

659 (...) damit also nicht die Schidigung des Kindes als solche, sondern erst die daraus erwachsende Belastung
den eigentlichen Eingriffsgrund bildet (...)

6% Das ein Verfassungsversto bei den bis 1995 geltenden Fassungen — 15.StAG u. SFHG - und somit wohl
auch bei einem erneuten eigenen Absatz der eugenischen Indikation vorliegt, zumindest aber eine nicht zu tole-
rierende Benachteiligung Behinderter, dahin tendiert Arnade, Deutschland in bessere Verfassung, S.11 ff

6! Dafiir pladieren Schumann/Schmidt-Recla, MedR 1998, S.504, die ebenfalls keinen Verstofl gegen das Be-
hinderten-Grundrecht bei Wiedereinfithrung der eugenischen Indikation in einem eigenen Absatz sehen. Die
Ablehnung des Verfassungverstofies erfolgt bei [hnen auf der Ebene der Rechtfertigung; als unbeschrinkbares
Grundrecht unterliegt Art.3 III S.2 GG neben verfassungsimmanenten Schranken nur aulergewohnlichen Recht-
fertigungen, wobei die 20-Wochen-Frist als solche dem Lebensschutz des Nasciturus dient.



152

rung in einem eigenen Absatz spricht zudem die Tatsache, dass Behindertenschutz schon nach
altem Recht gem. Art.3 I GG, Art.1 I GG, Art.20 I GG bestand. Das Behinderten-Grundrecht
in Art.3 III S.2 GG hat von der Schutzintensitit her keine Neuerungen gebracht.

Die Konsequenz der Verfassungswidrigkeit konnte es jedoch nach sich ziehen, wenn fiir die
eugenischen Fallkonstellationen innerhalb der medizinisch-sozialen Indikation jedwede Be-
hinderung des Fotus gleichsam immer zur Erfiillung der Voraussetzungen des Tatbestandes
des § 218 a II StGB n.F. fithren wiirde.

Ohne Priifung der sich aus der Behinderung des Kindes fiir die Schwangere ergebenden Be-
lastung wiirde die Behinderung gleich der Gefahr gesetzt, die wiederum die zum Schwanger-
schaftsabbruch fithrende Unzumutbarkeit nach sich zieht. Eine Anwendung des neuen § 218 a
IT StGB dahingehend wiirde trotz des anders lautenden Gesetzeswortlautes die Behinderung
des ungeborenen Kindes als Bedingung fiir die Abtreibungsméglichkeit aufstellen, diese als
ursdchlichen Ankniipfungspunkt ansehen. Beckmann wire in solch einem Falle zuzustimmen,
dass dann ,,die Unzumutbarkeit fiir die Mutter eindeutig an der Behinderung des Kindes an-
kniipft*; es wiirde sich beim Hinwegdenken der blo3en Behinderung des Fotus insoweit um
eine ,,gesunde Mutter und die iibrig bleibende Normalsituation einer Schwangerschaft han-
deln. Ein Versto3 gegen Art.3 III S.2 GG ist mit dieser iiber den Wortlaut und den Willen des
Gesetzgebers hinausgehenden Anwendung der in die medizinisch-soziale eingeordneten ,,eu-
genischen Indikation* anzunehmen.®®® Um dies zu vermeiden, muss § 218 a II StGB wie zu-
vor geschildert verfassungskonform ausgelegt und angewandt werden.

Mit der Erfassung eugenischer Fallkonstellationen durch die medizinisch-soziale Indikation
gemdl § 218 a II StGB n.F. wird meiner Ansicht nach nicht gegen das Behinderten-
Grundrecht des Art.3 III S.2 GG verstoBen.

Wie dargestellt, ist eine Benachteiligung ,,wegen* der Behinderung der ungeborenen Kinder
abzulehnen, da das Differenzierungskriterium nicht als Ankniipfungspunkt fiir die Abtrei-
bungsmoglichkeit gegeniiber der in § 218 a I StGB gegebenen Alternative des Schwanger-
schaftsabbruches durch den Gesetzgeber herangezogen wurde. Insoweit konnen behinderte
wie nicht-behinderte Foten gerechtfertigt und bis zum Schluss der Schwangerschaft gleicher-

malen bei Vorliegen der miitterlichen Voraussetzungen abgetotet werden.



153

(4) Ergebnis

Eine Verletzung des Art.3 III S.2 GG durch die nunmehr in die medizinisch-soziale Indikation
verlagerten, ehemals der eugenischen Indikation zugeordneten Fille ist nach Gesagtem nicht
anzunehmen. Durch die vorliegende Gesetzesfassung des § 218 a II StGB n.F. kdnnen auch
»eugenisch motivierte* Abtreibungen vorgenommen werden, ohne dass ein Verfassungsver-

stof3 gegen Art.3 III S.2 GG zu bejahen ist.

cc) Fazit der verfassungsrechtlichen Priifung

Verfassungsrechtliche Bedenken stellen sich, wie gezeigt, bei einer Einordnung in die medi-

zinisch-soziale Indikation nicht.

(b) Anderweitige Bedenken bei einer Integration eugenischer Fille in § 218 a IT StGB n.F.

Die neben dem Fortfall der ehemals eigenstidndig geregelten eugenischen Indikation vom dn-
dernden Gesetzgeber gleichzeitig angeregte Integration eugenischer Fallkonstellationen in die
medizinisch-soziale Indikation des § 218 a II StGB n.F.°% hat in den verschiedensten Kreisen
neben verfassungsrechtlichen Bedenken hinsichtlich der Beachtung des 1994 neu ins Grund-
gesetz eingefiigten Benachteiligungsverbotes von Behinderten und des Bestimmtheitsgebotes
auch anderweitige kritische Uberlegungen beziiglich der Moglichkeit einer solchen ,,Einord-

nung® und ihren Konsequenzen hervorgerufen.

Herauszuheben sind dabei die Reaktionen der Katholischen und Evangelischen Kirche
Deutschlands.

Wie der Gesetzgeber in der amtlichen Begriindung®® verlauten lieB, wurde von einer erneuten
Regelung der eugenischen Indikation abgesehen, da vor allem die AuBerungen von Behinder-

tenverbidnden aufgezeigt hitten, dass eine derartige Regelung zu dem Missverstidndnis gefiihrt

662 Das hat zur Folge, daB simtliche Fallkonstellationen der ehemaligen eugenischen Indikation in die medizi-
nisch-soziale Indikation des § 218 a II StGB verlagert werden konnten.

% Siehe BT-Drs.13/1850, S.25 f zu § 218 a II, III StGB

*BT-Drs. 13 /1850 a.a.O.
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hatte, die Rechtfertigung ergebe sich aus einer geringeren Achtung des Lebensrechtes des
geschidigten Kindes. Wie diese Verbidnde hatten auch die Kirchen im Laufe des Gesetzge-
bungsverfahrens zum SFHAndG verschiedentlich die Abschaffung der eugenischen Indikati-

on gefordert.®®

Konnte der Gesetzgeber tatsidchlich glauben, dass der gewihlte Weg, ,,die
eugenische... in der medizinischen Indikation zu verstecken®, wie Beckmann meint666, den

geiiuBerten Vorstellungen entsprach?°®’

Grundsitzlich stehen beide Kirchen fiir den sie leitenden Gedanken, dass ein Schwanger-

668
1.

schaftsabbruch nach Gottes Willen nicht sein sol Denn Abtreibung ist nach ihrem Ver-

stiandnis die Tétung eines Menschen und deshalb nicht zu rechtfertigen.*®
Ubereinstimmend folgern sie das unbedingte Lebensrecht jedes einzelnen Menschen aus sei-
ner Gottebenbildlichkeit670; als solches Ebenbild Gottes ist jeder Mensch von Gott gewollt,

671 Dafiir, dass

d.h. von ihm bejaht und angenommen in seiner unaustauschbaren Eigenart.
gerade auch Ungeborene nach dieser Definition als Menschen anerkannt werden, knnen die
Kirchen auf die heutige medizinisch und biologisch gesicherte Erkenntnis - dass mit der Ver-
einigung von Ei und Samenzelle individuelles menschliches Leben beginnt — zuriickgreifen,
was sie auch tun.®’? Der friiher von der Kirche eingenommene Standpunkt, erst die 40 oder 80
Tage nach der Zeugung einsetzende Beseelung lasse den Fotus zum wirklichen Menschen

73 Demzu-

werden, ist aufgrund der ,,handfesten wissenschaftlichen Belege* revidiert worden
folge unterliegen auch ungeborene Kinder als Ebenbild(er) Gottes dem Schutz des aufgestell-
ten Gebotes ,,Du sollst nicht toten.* Dies wiederum hat zur Folge, dass der, der sich an ihnen
vergreift, sich letztlich an Gott vergreift. Dabei gehen beide Kirchen davon aus, dass ,,unab-
hingig davon, welchen Grad an Gesundheit, Erkenntnis, Selbstbewusstsein oder korperlicher,

geistiger und seelischer Leistungsfihigkeit...das einzelne Leben besitzt, dieses vorgeburtlich

665 Eichhorn, BT-Steno.Ber., 13. WP, 47. Sitzung, S.3756; Gohner, BT-Plenarprot. 13 /47, S.3782; Beckmann,
MedR 1998, S.155

%% Beckmann, MedR 1998, S.155

57 Im Rahmen der gemeinsamen Aussprache hinsichtlich der in der 13.WP eingebrachten Gesetzentwiirfe zur
Anderung des Abtreibungsstrafrechtes machte die Abgeordnete Albowitz (F.D.P.) mit Blick auf Vorab-
AuBerungen der Kirchen zum Gesetzeskompromiss darauf aufmerksam, dass diese ,,...natiirlich nicht Lob und
Preis fiir die Gesetzesinitiative finden, aber immerhin ...4uBern, dass im politischen Raum Kompromisse mitun-
ter unausweichlich sind.* Ersichtlich ist daran, daf} sich der Gesetzgeber bewuflt war, mit seiner Regelung nicht
die volle Zustimmung der Kirchen zu erlangen. BT- Steno.Ber., 13. WP, 47.Sitzung, S.3772

668 Mehrfach betont wurde dies durch Vertreter der EKD; so z.B. Herrn Dr. Barth in seinem Beitrag vom 29.Juni
1995, wie auch Prises Kock in seiner Stellungnahme vom 18. November 1998

669 Vgl. Pressebericht der Herbst-Vollversammlung der Deutschen Bischofskonferenz 1995, Teil I1I.1.a)

670 EKD, Gott ist ein Freund des Lebens, S.40

7! Gemeinsame Texte Nr.1 1,S.7

72 Aus: Argumente fiir das Leben, Woche fiir das Leben vom 10.-16.06.1991, S.1

573 Siehe vorherige Fn. a.a.0., S.4
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und bis zum Tode zu schiitzen ist.””* Insbesondere Behinderte sind damit in diesen Lebens-
schutz einbezogen; die selbst definierte Aufgabe sowohl der katholischen wie auch evangeli-
schen Kirche besteht darin, tiber ethische Bewusstseinsbildung und Schirfung des Gewissens
zu einer positiven Einstellung gegeniiber kranken und behinderten Menschen beizutragen und
demgemal alle Eltern zu einem ,,vorbehaltlosen JA* zu jedem Kind zu ermutigen. Denn jedes

Kind ist liebenswert und jedes menschliche Leben von Gottes Fiirsorge begleitet.675

Wihrend nun die Evangelische Kirche Deutschlands in einer Vorab-Stellungnahme vom
29.06.1995 ¢7° die erzielte Einigung im Bundestag zum Recht des Schwangerschaftsabbruchs
zunichst einmal als akzeptablen Kompromiss begrii3te, der vor allem die dem Schutz des
ungeborenen Lebens abtrigliche Rechtsunsicherheit wihrend des Beratungsprozesses beende-
te, erklérte die Katholische Kirche schon vor der Neuregelung, dass ein Gesetz, welches die
Totung behinderter Kinder in einer eigenen Indikation oder gar im Rahmen einer erweiterten
medizinischen Indikation bis zur Geburt ermdglicht und dariiber hinaus noch als gerechtfertigt
anerkennt, untragbar sei.t”’

Als bemerkenswert festzuhalten ist, dass beide Kirchen von Beginn der Neuregelung an in
Fillen, ,,...in denen eine gewisse Wahrscheinlichkeit dafiir spricht, dass das Kind auf Dauer
krank oder behindert sein wird,...eine Abtreibung...nur dann als nicht rechtswidrig ansehen,
wenn die Voraussetzungen der medizinischen Indikation nach § 218 a Abs.2 StGB n.F. im
ibrigen erfiillt sind.* Damit gehen sie beide von einem ,,Fortfall der embryopathischen Indi-
kation“, so die Stellungnahme des Vorsitzenden der Deutschen Bischofskonferenz Bischof
Dr. Karl Lehmann®”® | bzw. der »dtreichung einer eigenen embryopathischen Indikation®, so
im Beitrag von Dr. Barth679, aus. Dem neuen § 218 a II StGB wird dabei das oben®’ ausge-
fiihrte Verstdndnis zugrunde gelegt, bei dem ein auffilliger Befund und die sich hieraus erge-
benden Aussagen zu der zu erwartenden Entwicklung des Kindes keine ausreichende Begriin-

dung fiir einen Schwangerschaftsabbruch darstellen. Alleiniger Grund hierfiir kann nach gel-

74 Gemeinsame Texte 11,S.7

675 Bekriiftigt wurde diese Aussage nochmals 1997in der von der katholischen und evangelischen Kirche initiier-
ten ,,Woche fiir das Leben®, die unter dem Motto: ,,Jedes Kind ist liebenswert — Leben annehmen statt auswih-
len* stand. Befiirchtungen beider Kirchen, da3 der Wunsch nach dem ,,perfekten Kind* mehr und mehr dazu
fiihren konnte, selbst bei geringer Beeintridchtigung des Ungeborenen sich gegen das Austragen des Kindes zu
entscheiden, sollte mit der Darlegung der biblischen Auffassung von der Wiirde jedes menschlichen Lebens
durch das JA Gottes zum Menschen entgegengetreten werden. (Vorwort der anlidBlich der Woche fiir das Leben,
01.-07.06.1997, herausgegebenen Veroffentlichung )

676 Vgl. Beitrag fiir idea von Dr. Barth zum neuen § 218 vom 29.06.1995

77 Brzbischof Joachim Kardinal Meisner, Presseerkldrung vom 22.06.1995; zitiert aus Beckmann, MedR 1998,
S.156

678 pressemitteilungen der Deutschen Bischofskonferenz vom 27.06.1995

679 Beitrag fiir idea, vom 29.06.1995

%% Pkt.B.IL1.
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tendem Recht und Auffassung der katholischen wie evangelischen Kirche die Gefahr einer
schwerwiegenden Beeintrichtigung des korperlichen oder seelischen Gesundheitszustandes
der Mutter sein, wenn diese Gefahr nicht auf eine andere fiir sie zumutbare Weise abgewendet
werden kann.®!

Davon ausgehend wiirdigte die Evangelische Kirche Deutschlands in ihrem vorab veroffent-
lichten Beitrag682 die Neuregelung von 1995 mit der Streichung der eigenen eugenischen In-
dikation als Hilfe fiir die Unterbindung des Missverstindnisses, dass eine gesundheitliche
Schidigung des ungeborenen Kindes fiir sich genommen ein Grund zur Abtreibung sei®®’,
wihrenddessen die Katholische Kirche Deutschlands in ihren Stellungnahmen schon die Fol-
gen der ,,Einordnung® betrachtete und v.a. deren Missbrauchsmoglichkeiten kritisierte. Die
vorgesehene medizinische Indikation sei so weit gefasst, dass sie ,, Tiir und Tor fiir einen
Missbrauch* 6ffnen wiirde®®* und »gleichzeitig verschleiernd wirken* konnte. ,,Eine solche
Regelung mindere den rechtlichen Schutz des ungeborenen Kindes in erheblichem Maf3e*,

wobei diese Sorge insbesondere mit Blick auf moglicherweise behinderte Kinder gelte.685

Beachtenswerterweise machte die Katholische Kirche also schon zu diesem Zeitpunkt auf
Unzuldnglichkeiten des SFHANAG aufmerksam, die sich vor allem i.R.d. neu ,,erweiterten
medizinischen Indikation stellten und stellen und in Fillen wie dem des Oldenburger Babys686
spater deutlich und fiir jedermann sichtbar hervortraten.

Diesen ersten Bedenken schloss sich spiter auch die evangelische Kirche an. Gemeinsam sah
und sieht man die Gefahr besonders darin, dass bei falscher Auslegung der medizinischen
Indikation Abtreibungen doch®” allein auf der Grundlage eines Prinatalbefundes mit der aus-
schlieBlichen Begriindung der zu erwartenden Behinderung des Kindes vorgenommen wer-
den.®®® Unterstiitzen wiirde dies trotz ihrer auch unbestreitbaren Vorteile die prinatale Dia-

gnostik, die mit ihren vermeintlichen Garantien fiir ein gesundes Kind die Abwehr gegeniiber

8! Gemeinsame Texte, S.10 — Ebenso auch Rauschen, Jedes Kind ist liebenswert, Woche fiir das Leben, S.23,
der die Voraussetzungen der medizinischen Indikation nach § 218 a Abs.2 StGB n.F. durch die Wahrscheinlich-
keit einer Behinderung des Kindes allein noch nicht als erfiillt ansieht.

682 Vgl. Beitrag fiir idea von Dr. Hermann Barth vom 29.06.1995

%83 Genau dieser Zweck sollte mit der Herausnahme einer eigenen eugenischen Indikation aus der Straffreistel-
lungsnorm fiir einen Schwangerschaftsabbruch, § 218 a StGB, verfolgt werden, wie sich der Gesetzesbegriin-
dung (BT-Drs. 13/1850, S.25 f) entnehmen lisst.

684 Damit angesprochen konnte ein moglicher Versto gegen das Bestimmtheitsgebot des Art.103 Abs.2 GG
sein, aber auch die Schwierigkeiten, die sich bei der nun nétigen Priifung hinsichtlich fritherer kindlicher Vor-
aussetzungen stellen.

685 Stellungnahme des Vorsitzenden der Deutschen Bischofskonferenz, Bischof Dr. Karl Lehmann; Pressebericht
der Herbst-Vollversammlung der Deutschen Bischofskonferenz 1995, Teil 111.1.a)

686 Vgl. Schilderung dessen bei Beckmann, MedR 1998, S. 158 f; ebenso bei Klinkhammer, Dt. Arztebl. 1998, S.
A-57

%7 Hervorhebung der Verfasserin

88 Gemeinsame Texte 11,S.6 f
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geschidigtem Leben verstiarken konne. Der zu beobachtende Schwund von Bereitschaft, von
Geburt an behinderte Kinder anzunehmen und in ihnen eine Lebensaufgabe zu sehen, konnte
nach Ansicht der Kirchen auch in den zur Verfiigung gestellten prinatalen Diagnosemethoden
und damit Auswahlméglichkeiten nach ,,Qualitdtsmerkmalen® seinen Grund haben.

Erneut Kritik an der geltenden Regelung hinsichtlich eugenischer Fallkonstellationen wurde
durch die Evangelische Kirche Deutschlands nach der ,,Erkldrung der Bundesirztekammer
zum Schwangerschaftsabbruch nach Préanataldiagnostik® geiibt. Die dort (in der Erklidrung)
aufgezeigten und von der EKD als nicht beabsichtigt eingestuften, gravierenden Nebenfolgen
der gesetzlichen Regelung tauchen v.a. im Problembereich der spiten Schwangerschaftsab-

briiche auf.®®’ k5%

In der Stellungnahme des Prises Manfred Kock™™ wird dabei festgestellt, dass
ein auffilliger Befund beim ungeborenen Kind ,,(...)heute immer hdufiger zum Abbruch der
Schwangerschaft fiihrt und diese Entwicklung in scharfem Gegensatz zum christlichen Ver-
standnis von der Wiirde und dem Lebensrecht jedes Menschen, eben auch jedes ungeborenen
Kindes(...)“ steht. Wie schon die BAK, so fordert auch die EKD den Gesetzgeber zur Besei-
tigung der Regelungsdefizite im Abtreibungsrecht, speziell im Bereich der Abbriiche nach
Prénataldiagnostik691, auf.

Zusammenfassend kann mit den Worten beider Kirchen gesagt werden, dass diese begriif3t
haben, dass nach dem Wortlaut des § 218 (a) StGB von 1995 die eugenische Indikation fiir
einen Schwangerschaftsabbruch aufgrund einer zu erwartenden schweren Erkrankung des
Kindes weggefallen ist, sie aber im Zusammenhang mit dem Wegfall der eugenischen Indika-

tion nun einen Missbrauch der medizinischen Indikation befiirchten.%*?

aa) Verschiedenheit der Leitbilder von medizinischer und ehemaliger eugenischer Indikation

Gegen eine derartige ,,Einordnung® der eugenischen Indikation im beschriebenen Sinne

des ,,Auffangens bestimmter eugenischer Fallkonstellationen* konnten zunichst einmal die

%9 Als wesentliche Folgen werden in der BAK-Erklirung genannt: Wegfall der 22-Wochen-Frist als Begrenzung
fiir Abtreibungen; Wegfall der Beratungspflicht; Wegfall der spezifischen statistischen Erfassung

6% Pressemitteilung vom 18.Nov.1998, Stellungnahme von Prises Kock

! Damit sind solche Abbriiche nach Feststellung einer Behinderung bzw. Schidigung des Ungeborenen ge-
meint.

92 Gemeinsame Texte 11, S.6 — Eine genauere Erkldrung, was unter ,,MifSbrauch®, aufer in der geschilderten
Weise — Schidigung als alleiniger Grund fiir die Abtreibung gem. § 218 a II StGB - zu verstehen ist, 148t sich
den kirchlichen Stellungnahmen nicht entnehmen.

* Pkt. B.IILI.
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verschiedenen Leitbilder der ehemals eigenstidndig geregelten eugenischen und der medizi-

nisch-sozialen Indikation sprechen.

Wiederholt wurde sowohl von juristischer wie auch damit befasster medizinischer Seite dar-
auf hingewiesen, dass die Totung des Kindes bei der traditionell miitterlich-medizinischen
Indikation im Gegensatz zur ehemaligen eugenischen Indikation nicht das Ziel der Tat war.***
Intention ersterer Indikation war und ist, wie schon der Wortlaut des Tatbestandes vermuten
lasst, die Rettung des Lebens und/oder der Gesundheit der Mutter durch Beseitigung der diese
bedrohenden Gefahren mittels einem Abbruch der Schwangerschaft. Primér war / ist der Ein-
griff damit nicht auf den Tod des speziellen Ungeborenen gerichtet; auch wenn er im Regel-
fall dazu fiihrt(e).””

Lt. Tréndle®® wird nur notgedrungen der Tod des Kindes in Kauf genommen, was sich be-
sonders gut an einem von Hepp genannten, typischen Beispiel aus dem Bereich der medizini-
schen Indikation nachvollziehen lédsst: Es gelingt zwar immer hiufiger, aber eben doch nicht
immer, die Schwangerschaft einer gesundheitlich bedrohten Mutter durch einen diagnostizier-
ten Gebarmutterhalskrebs erst dann zu beenden, wenn das Kind eine reale Chance fiir ein ge-
sundes Uberleben hat. Angestrebt ist jedoch die Rettung der Mutter und wenn irgend moglich
die des Kindes; und nur in einem unldsbaren Konflikt die Totung des Kindes zur Rettung der
Mutter. Dass eine solche Dimension der medizinischen Indikation zugrunde gelegt werden
kann, ist darauf zuriickzufiihren, dass die Bedrohung der Gesundheit und/oder des Lebens
withrend der Schwangerschaft bei dieser traditionell miitterlichen Indikation i.d.R.%*” nicht
einzig und allein durch den konkreten Fotus selbst ausgelost worden ist und somit dieser nicht
zur Erreichung des Indikationsinhalts — Unzumutbarkeit — getotet werden muss.

Im Gegensatz dazu war es bei der ehemaligen eugenischen Indikation nicht das Ziel, die Mut-

ter aufgrund einer unmittelbaren medizinischen Bedrohung ihres Lebens / bzw. ihrer Gesund-

% S0 z.B. der Mediziner Hepp, Gyniikologe 1996, S.408; Otto, JURA 1996, S.142; Trondle, NJW 1995, 3015;
wohl ebenso Schumann/Schmidt-Recla, MedR 1998, S.497, die davon ausgehen, daB sich ,,...die beiden Indika-
tionen inhaltlich nicht deckten...” ; Die Bundesregierung wies in ihrer Antwort auf eine kleine Anfrage (BT-
Drs.13/5364, S.13) sogar darauf hin, da8 ,,... Ziel der Behandlung...die Beendigung der Schwangerschaft aus den
genannten Griinden (sei), ....nicht jedoch die Totung des Kindes.*

% Die von der BAK verdffentlichte ,Erklirung zum Schwangerschaftsabbruch nach Prinataldiagnostik gelangt
zu dem SchluB, daB die ,,...Totung des Kindes nicht das Ziel, immer aber die unvermeidliche Konsequenz ist...*
Zudem fordert schon der juristische Begriff des Schwangerschaftsabbruches, daf} es zum Absterben der Leibes-
frucht gekommen ist.

®® Trondle, § 218 a, Rz.9a f

%7 Eine Ausnahme davon bildet die folgende Fallkonstellation, in der schon nach ,,altem* Recht nach Ablauf der
22-Wochen-Frist ein Schwangerschaftsabbruch i.R.d. medizinisch-sozialen Indikation vorgenommen wurde,
wenn die Kenntnis von der Schadigung des Ungeborenen bei der Schwangeren eine Gefahr fiir Leben bzw. ihre
Gesundheit hervorgerufen hatte.
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heit von der Last der Schwangerschaft, sondern eine i.d.R.®”® gesunde Mutter fiir die Phase
nach der Geburt von der Last des geschidigten/ behinderten Kindes zu befreien.®”” Hand-
lungsziel konnte demnach nur der Tod des Ungeborenen sein, Mittel der Realisierung dessen
der Schwangerschaftsabbruch. Auf den Tod konnte wegen der geforderten Unzumutbarkeit
auch nicht verzichtet werden.””

Die aufgezeigte Verschiedenheit der Leitbilder der ehemals eigenstindig geregelten eugeni-
schen und der medizinisch-sozialen Indikation konnte zum einen eine Einordnung von Kons-
tellationen der ersteren in letztere Indikation vollig versagen (1), zum anderen aber auch diese
Konstellationen in § 218 a II StGB n.F. ,,Unterschlupf* finden lassen und mit ihnen die in
ihnen ruhende inhaltliche Dimension (2). Dann allerdings miisste das Verstidndnis der traditi-

onellen medizinischen Indikation eine erhebliche Ausweitung erfahren.

(1) Stellungnahme zur Versagung der Moglichkeit der Einordnung

Gegen die vollstindige Ablehnung der Einordnungsmdoglichkeit ist zuerst einmal einzuwen-
den, dass die medizinisch-soziale in alter wie neuer Fassung ebenso wie die ehemalige euge-
nische, die ,.kriminologische* und ehemalige soziale Indikation einen vom Gesetzgeber zuge-
lassenen Ausnahmetatbestand zum ansonsten bestehenden grundsitzlichen Abtreibungsverbot
darstellt. Als solch ,,medizinischer* Tatbestand ldsst er wie die anderen auch einen Schwan-
gerschaftsabbruch bei Erfiillung bestimmter Voraussetzungen zu. Begrifflich aber ist gerade
unter einem Schwangerschaftsabbruch ein gegen die Leibesfrucht gerichteter Eingriff zu ver-
stehen, der zum Absterben derselben fiithren muss. °! Noch vor der Anderung im15. StAG
lautete der Wortlaut des § 218 StGB auf ,,Abtotung der Leibesfrucht®, was den notwendigen

todlichen Erfolg besser verdeutlichte.

Demzufolge muss es aus juristischer Sicht auch beim Vorliegen der medizinisch-sozialen
Ausnahmelage zur Beendigung der Schwangerschaft durch den bewirkten und in Kauf ge-
nommenen Tod des ungeborenen Kindes kommen. Zwar ist aufgrund dessen einer volligen

Ablehnung der Einordnungsmoglichkeit eugenischer Fallkonstellationen nicht zuzustimmen,

5% Die Ausnahme bildet hier die schon in der vorigen FuBnote geschilderte Konstellation, wo sich die wahr-
scheinliche Behinderung des Kindes auch gesundheitlich fiir die Schwangere auswirkte.

%% Otto, JURA 1996, S.142; Hepp, Gynikologe 1996, S.408

" Hepp a.a.0.
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festzuhalten bleibt allerdings, dass entsprechend den moglichen Vorsatzformen auch ein billi-
gendes In-kaufnehmen des Absterbens der ungeborenen Frucht geniigt, welches i.R.d. traditi-
onellen medizinisch-miitterlichen Indikation wohl die Regel im Gegensatz zur beabsichtigten
Totung bei der ehemaligen eugenischen Indikation gewesen sein wird.

Gegen die Versagung der Einordnung eugenischer Fallkonstellationen wegen verschiedener
Leitbilder der ehemals eigenstindig geregelten eugenischen Indikation und der medizinisch-
sozialen kann weiter vorgebracht werden, dass auch schon nach der bis zum Inkrafttreten des
SFHAndG 1995 geltenden Regelung in der medizinischen Indikation die Lebensphase der
Schwangeren im weiteren Schwangerschaftsverlauf, bei der Geburt oder gar erst danach be-
achtet und zum Ausschlaggebenden fiir einen indizierten Abbruch gemacht werden konnte.
Durch die Klausel der ,,Beriicksichtigung der gegenwirtigen und zukiinftigen Lebensverhilt-
nisse* war die Indikation schon zu diesem Zeitpunkt keine reine medizinische, sondern eine
medizinisch-soziale Indikation, deren geforderte Konkretisierung der Gefahr nicht mit Ge-
genwirtigkeit der Gefahr — wegen der ,,zukiinftigen Lebensverhéltnisse®- gleichzusetzen
war. % Folglich war schon nach ,,altem* Recht eine ganzheitliche Betrachtung, in die neben
biologisch- medizinischen Bedingungen auch die gesamten sozialen Lebensumstinde der

d.”® Deshalb wiederum konnte auch im

Schwangeren mit einzubeziehen waren, entscheiden
Rahmen der medizinisch-sozialen Indikation gem. § 218 a I Nr.2 StGB i.d.F. des 15. StAG
und im nunmehr wortlautgleichen § 218 a II StGB n.F. mit dem durchgefiihrten Abbruch
nicht nur von der Last der Schwangerschaft an sich, sondern auch fiir die Phase nach der Ge-
burt von der Last des Kindes befreit werden. Sinnbildlich steht dafiir das Bild der ,,verbrauch-
ten Mutter.” Da die Schwangere in einer solchen personlichen Situation — die gesundheitli-
che Uberforderung der Schwangeren liegt ja auch bzw. gerade in der nachgeburtlich fortwir-
kenden Dauerbelastung - nicht ohne weiteres auf eine Frithgeburt als anderweitiges, zumut-

bares Mittel zur Abwendung des Schwangerschaftsabbruches verwiesen werden konnte, kam

7ot Sch/Sch-Eser, § 218, Rz.19, 5; BAK, Dt.Arztebl.1998, A-3013; Lackner, 20. Aufl., § 218, Rz.3, insbes. Rz.4;
a.M. D/T, 46. Aufl., § 218, Rz.5

792 Anderer Meinung diesbeziiglich war Jahnke, LK, § 218 a, Rz.36, der gerade die kiinftige Gefahr als zwar
begrifflich denkbare Sachgestaltung ansah, sie aber nicht zur Vernichtung keimenden Lebens ausreichen lie§3.
Allerdings lie3 auch er eine Einschrinkung der Gegenwirtigkeit zu, so dass ,,gegenwirtig* nach Jihnkes Ansicht
auch ein Zustand war, der ,,...erfahrungsgemaB bei natiirlicher Weiterentwicklung den Eintritt der Schidigung als
sicher bevorstehen erscheinen ldsst, falls nicht dagegen eingeschritten wird*“. Ein volliger Ausschluss der Be-
riicksichtigung erst nach der Geburt eintretender Gefahren ist damit nicht gewollt, wobei jedoch die Anforderun-
gen an die Wahrscheinlichkeit des Eintritts hoher angesetzt wurden.

" Sch/Sch-Eser, 24.Aufl., § 218 a, Rz.10; D/T, 46. Aufl., § 218 a, Rz.7, 10

"% Wo die psychische Daueriiberlastung der Schwangeren durch eine Summierung wirtschaftlicher und familiz-
rer Belastungen vor, wihrend und nach der Geburt plus dem hinzukommenden Kind eine Gesundheitsgefihr-
dung i.S.d. medizinisch-sozialen Indikation u.U. hervorrufen konnte und kann, SK-Rudolphi, § 218 a, Rz.30 f;
Sch/Sch-Eser, 24 Aufl., § 218 a, Rz.10 ff
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und kommt im Rahmen dieser medizinisch-sozialen Indikation — ohne das es sich um ein be-
hindertes Kind handelt — nur der Tod des Ungeborenen als Handlungsziel in Betracht. Inso-
weit unterscheiden sich bei diesen Fallkonstellationen der (traditionellen) medizinischen Indi-
kation und denen der ehemaligen eugenischen Indikation die Leitbilder nicht.

Dadurch, dass schon die bis zum Inkrafttreten des SFHAndG geltende medizinisch-soziale
Indikation -ausgenommen deren Regelung unter dem SFHG von 1992- zwei Dimensionen
beinhaltete, ist eine Einordnung eugenischer Fiélle mit der ihnen anhaftenden Motivation der
Totung des Kindes um seiner Tétung willen nicht vollig ausgeschlossen.

Weiterhin spricht auch die frither bestehende Moglichkeit, einen Schwangerschaftsabbruch
wegen der Behinderung des Ungeborenen i.R.d. medizinisch-sozialen Indikation vorzuneh-
men’”, gegen die Ablehnung der Einordnung eugenischer Fallkonstellationen in § 218 a II
StGB n.F. Wie festgestellt, beinhaltet auch die medizinisch-soziale Indikation neben ihrer
traditionellen Zielrichtung — namlich der Rettung von Leben und/oder Gesundheit der Mutter
unter Inkaufnahme des gelegentlichen Todes des Kindes — eine der ehemals eigenstindig
geregelten eugenischen Indikation gleichkommende. Demgemal ist es zu erkldren, dass die
eben geschilderte Moglichkeit zum Schwangerschaftsabbruch nach Fristversaumnis bestand.
Sowohl nach dem ,,alten* Recht wie auch dem nun zu bevorzugenden Verstindnis des § 218 a
IT StGB konnten und kénnen ,,hereinfallende* eugenische Fallkonstellationen nur dann zu
einem Abbruch aus medizinischer Indikation heraus fithren, wenn deren Voraussetzungen
erfullt waren und sind. Soweit anerkannt ist, dass im Einzelfall die Gewissheit um das Aus-
tragen und die Geburt eines (schwerst)geschidigten Kindes bzw. eines mit der Anlagetriger-
schaft fiir eine Erkrankung, zu einer schwerwiegenden Beeintriachtigung des korperlichen

oder seelischen Gesundheitszustandes der Schwangeren fiihren kann.”"

(2) Moglichkeit des ,,Unterschlupfs‘

Da also u.U. eugenische Fallgestaltungen mit der in ihnen ruhenden Totungsintention in
der medizinisch-sozialen Indikation Platz finden konnten und konnen, hat nur die traditionelle
miitterlich-medizinische, nicht aber die erst genannte, medizinisch-soziale Indikation erheb-

lich an Ausweitung erfahren, um auch wirklich ,,Unterschlupf gewéhren zu konnen.

7% Wenn nach Ablauf der 22-Wochen-Frist die Kenntnis von der Schidigung des Kindes bei der Schwangeren
eine Gefahr fiir Leben oder ihre Gesundheit hervorgerufen hatte, Sch/Sch-Eser, 24.Aufl., § 218 a, Rz.30 m.w.N.
706 BAK, Dt.Arztebl.1998, A-3014; Schumann/Schmidt-Recla, MedR 1998, S.498: JZ 1968, S.149
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bb) Verschiedenheit der Legitimationsgriinde

Gegen eine Einordnung der eugenischen Fallkonstellationen im unter Pkt.B.III. 1. beschriebe-
nen Sinne konnte sprechen, dass die im ,,alten* Recht in eigenen Absitzen aufgefiihrten Indi-
kationen gerade wegen der ihnen zugrunde liegenden unterschiedlichen Legitimationsgriinde
in jeweils eigenstindigen Regelungen untergebracht worden sind. Damit kénnte sich nun ein
sog. ,,Untersc:hlupf“707 in einer anderen Indikation verbieten.

Der Anwendungsbereich der medizinisch-sozialen Indikation a.F.umfasste Situationen, in
denen das Austragen der Schwangerschaft von der Schwangeren selbst auf Kosten ihres eige-
nen Lebens oder Gesundheitszustandes nicht von ihr verlangt und stattdessen ein Rechtferti-
gungsgrund anerkannt werden konnte.”” Hingegen ging es bei der ,,eugenischen* Ausnahme-
lage vom Abtreibungsverbot darum, im Falle der Schidigung des noch ungeborenen Kindes
den Schwangeren die Moglichkeit des gerechtfertigten Abbruchs bereitzuhalten, wenn fiir
diese die Aussicht der Pflege eines solchen Kindes eine unzumutbare Belastung darstellen
wiirde. Zwar war nicht die vorgeburtliche Behinderung an sich der ausschlaggebende Punkt,
sondern die eine sorgfiltige Gesamtwiirdigung der gegenwirtigen und zukiinftigen Lebens-

verhiltnisse der Schwangeren fordernde unzumutbare Uberforderung derselben.

Es handelte sich trotz der Tatsache, dass in vielen Fillen der ehemaligen eugenischen Indika-
tion gleichzeitig die Gefahr der Beeintrichtigung des korperlichen oder seelischen Gesund-
heitszustandes vorliegen konnte und oftmals auch vorlag, grundsitzlich um zwei eigenstindi-
ge Notlagen mit einem voneinander unabhingigen Anwendungsbereich. Denn es musste fiir
die Bejahung der eugenischen Indikation (§ 218 a II Nr.1 StGB a.F.) gerade nicht ein unzu-
mutbarer Konflikt gegeben sein, der einer Gesundheitsgefihrdung i1.S.d. medizinischen Indi-
kation entsprach.709 Die vom BVerfG in seinem 1. Fristenlbsungsurteil710 demgegeniiber ge-
forderte schwerenméflige Anbindung der eugenischen , wie ,,kriminologischen‘ und sozialen
an die medizinische Indikation konnte selbst durch die Formel : ,,Die Voraussetzungen des

711

Absatzes 1 Nr.2 gelten auch als erfiillt...“ nicht gewéhrleistet werden.” ~ Indem einerseits bei

"7 Trondle, § 218 a, Rz.9a

708 Sch/Sch-Eser, 24.Aufl., § 218 a, Rz.7; Beckmann, MedR 1998, S.156; BVerfG E 39, 1 ff (49); Horstkotte,
BT-Steno.Ber., 7. WP, 25. Sitzung, S.1470 sah die innere Legitimation der medizinischen Indikation darin, da3
,...man es der Frau nicht zumuten kann, ihre Gesundheit — und damit vielfach auch ihre Funktion in der Familie
— dem Fortbestand des ungeborenen Lebens zu opfern, ....dal man sie in einem solchen schicksalhaften Konflikt
nicht mit den Mitteln der staatlichen Zwangsgewalt zu einem solchen Opfer zwingen kann.

% Sch/Sch-Eser, 24. Aufl., § 218a, Rz.3; Schreiber, FamRZ 1975, S.670

"9 BVerfG E 39, 1 f ( 49)

" Dies hiitte nur eine Einbindung mittels ,,Regelfille* (CDU/CSU-Entwurf, BT-Drs.7 / 4211) bewirkt, vgl.
Schreiber, FamRZ 1975, S.670
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den ,,nicht-medizinischen* Indikationen eine vergleichbare Belastung der Schwangeren zur
,rein medizinischen Ausnahme zwar gegeben sein konnte, tatsédchlich aber nicht vorzuliegen
brauchte, und andererseits die Voraussetzungen der medizinischen Indikation kraft nicht wi-
derlegbarer Vermutung im Falle des Vorliegens der Griinde des § 218 a II StGB a.F. als er-
fiillt galten, wurde gerade im Einzelfall auf den Nachweis der konkreten vergleichbaren Be-
lastung verzichtet.”"

Dass es sich um grundsitzlich eigenstindige Notlagen mit einem eigenen, zur medizinischen
Indikation verschiedenen Anwendungsbereich handelte, konnte durch die vom BVerfG ge-

troffene 2. Entscheidung zum Schwangerschaftsabbruchsrecht’"?

als bestétigt angesehen wer-
den. Indem es neben der medizinischen namentlich die eugenische Indikation als vor der Ver-
fassung bestehenden Ausnahmetatbestand anerkannte, geht das deutsche Verfassungsgericht
offenbar von verschiedenen Legitimationsgriinden aus, deren gemeinsames Anerkennungskri-
terium die Unzumutbarkeit der jeweiligen Konfliktsituation ausmacht.”"*

In die gleiche Richtung — verschiedene Berechtigungsgriinde innerhalb der Indikationsrege-

lung des 15.StAG — zielen auch die Aussagen Beckmanns.’"

,Weil eine gesetzliche Normie-
rung ohne spezifischen Regelungsgehalt iiberfliissig gewesen wire, ergibt sich schon aus der
bloBen Existenz der anderen Indikation, dass alle Indikationen eigenstindig mit einem eige-
nen Anwendungsbereich ausgestattet gewesen sind.*

Auch Schumann / Schmidt-Recla’'®

gehen davon aus, dass beide Indikationen — die ehemals
eigenstdandig in einem Absatz geregelte eugenische Indikation und die medizinisch-soziale
Indikation — sich inhaltlich nicht deckten.

Fraglich ist nun, ob die Tatsache, dass es im ,,alten* Recht verschiedene Indikationstatbestin-
de mit jeweils eigenen Anwendungsbereichen gegeben hat, gegen das ,,Hereinfallen* eugeni-
scher Fallkonstellationen in die neue, aber wortgleich zu derjenigen nach dem 15. StAG , me-

dizinisch-soziale Indikation gem. § 218 a II StGB spricht.

Zunichst ist darauf hinzuweisen, dass die Entscheidung des Gesetzgebers, der ,,eugenisch
motivierten* Ausnahmelage vom Verbot des Schwangerschaftsabbruches die ,,Eigenstindig-

keit* des eigenen Absatzes zu nehmen und damit nach geltender Gesetzeslage des § 218 a nur

"> Sch/Sch-Eser, 24.Aufl., § 218 a, Rz.3

" BVerfG E 88, 203 ff

" BVerfG E 88, 255 f

"> MedR 1998, S.156

"6 MedR 1998, S.497 — Insbesondere stellte aus ihrer Sicht die eugenische Indikation keinen Unterfall der medi-
zinisch-sozialen Indikation dar, so dass die oben geschilderte Anbindung in der Schwere weder angestrebt, noch
gefordert war. Das im Einzelfall bestimmte Fallgruppen der eugenischen Indikation zugleich die Voraussetzun-
gen des § 218 a I Nr.2 StGB a.F. erfiillten — somit dem Schweregrad entsprachen — steht dem nicht entgegen.
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noch zwei Ausnahmetatbesténde, die ,,kriminologische‘ und die hier von Bedeutung werden-
de medizinisch-soziale Indikation, zuzulassen, als legitim717 einzuschitzen ist.

Auslosendes Moment war entsprechend der gegebenen amtlichen Begriindung die Tatsache,
dass eine derartige Regelung (eugenische Indikation) zu dem Missverstidndnis gefiihrt hat, die
Rechtfertigung ergebe sich aus einer geringeren Achtung des Lebensrechtes eines geschidig-
ten Kindes.

Einer Verneinung der Einordnungsmdéglichkeit der ,,eugenischen* Fallkonstellationen in §
218 a II StGB kann zudem das unter Pkt. B.III.1. erlduterte Verstindnis des § 218 a II StGB
n.F. entgegengehalten werden.

Danach begriinden eugenische Fallkonstellationen nur dann einen gerechtfertigten Schwan-
gerschaftsabbruch, wenn die Feststellung der Schidigung bzw. Behinderung des Kindes unter
Beriicksichtigung der gegenwartigen und zukiinftigen Lebensverhiltnisse der Schwangeren
nach drztlicher Erkenntnis zu einer nicht anders abwendbaren Lebens- oder Gesundheitsge-
fahr fiir die Schwangere fiihrt. Entscheidend ist, dass das fiir die Annahme einer medizinisch-
sozialen Indikation erforderliche Kriterium der Gefahr fiir das Leben oder der Beeintrichti-
gung des Gesundheitszustandes durch die eugenisch motivierten Fille ausgelost werden muss.
Samtliche andere Konstellationen der ehemals eigenstindigen eugenischen Indikation, die
nicht die Voraussetzungen des § 218 a StGB n.F. erfiillen, konnen nach der 12. Schwanger-
schaftswoche nicht mehr zu einem Abbruch fithren. Damit liegt trotz ,,eugenischer Félle* eine
,vollwertige* medizinisch-soziale Indikation vor — von einer sich davon unterscheidenden,
eigenen eugenischen Ausnahmelage innerhalb dieser kann keine Rede sein. ''®

Mit dieser Anderung ist die ,,eugenische Indikation* auf den Teil ihres eigenen frijheren An-
wendungsbereiches verkiirzt worden, der schon bei der bis zum SFHAndG geltenden Rege-
lung in der medizinisch-sozialen Indikation Platz gefunden hatte, weil er gleichzeitig deren
Tatbestandsvoraussetzungen erfiillte.”"

Da, wie gezeigt, schon die damals geltende medizinisch-soziale Indikation auch eine zweite
inhaltliche Dimension enthielt, steht einer Einordnung bestimmter eugenisch motivierter

Konstellationen auch im Einzelfall nichts entgegen.

"7 Es gehort zur vom BVerfG zugestandenen Entscheidungsfreiheit des Gesetzgebers, Ausnahmen vom Verbot
des Schwangerschaftsabbruches zu bestimmen und demgemél auch abzuschaffen, vgl. BVerfG E 88, 255 ff

"' Schumann/Schmidt-Recla, MedR 1998, 500; BAK, Dt. Arztebl. 1998, A-3014 f

"9 Lt. Eser war neben einer ,,besonderen embryopathischen Indikation nur der Weg der entsprechend erweiter-
ten medizinisch-sozialen Indikation zur Unterbringung von Abbriichen wegen der Schédigung des Kindes eroff-
net, vgl. JZ 1994, S.509
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Die soeben erlduterten, verschiedenen Legitimationsgriinde fiir die medizinisch-sozialen und
eugenischen Fille sind nach heutiger Gesetzeslage demgemif nicht mehr beachtlich. Dass
auch deren frithere Existenz einer ,,Einordnung‘ nicht entgegensteht, lisst sich daran nach-
vollziehen, dass schon im ,,alten* Recht — meist erst nach Ablauf der 22-Wochen-Frist — Fille
der eugenischen Indikation i.R.d. der zeitlich unbegrenzten medizinisch-sozialen Indikation
zum Schwangerschaftsabbruch fiihren konnten.”*® Gerade in diesem Fall - wie auch nach der
nunmehrigen Regelung — trat in praktischer Hinsicht die vom Gesetzgeber mittels der gesetz-
lichen Vermutung nahe gelegte Situation ein, dass es sich bei der ,,eugenischen Indikation
um eine ,,Unterindikation‘ zur medizinischen Oberindikation und damit ,,blo3‘ um einen be-
sonderen Anwendungsfall davon handelte. Der erfasste Bereich blieb im Rahmen der medizi-
nisch-sozialen Indikation. Zwar ging das Anwendungsgebiet der ehemaligen eugenischen
Indikation iiber letztgenannte Konstellationen hinaus, beim Versaumen der 22-Wochen-Frist
hingegen wurde dieses gewollt auf das der Indikation gem. § 218 a I Nr.2 StGB a.F. verkiirzt.
Ebenso sollte durch die Gesetzesdnderung 1995 der durch den ehemaligen Ausnahmetatbe-
stand erfasste Bereich aufgrund der verschiedentlich dagegen geduB3erten Bedenken verklei-
nert werden, namlich auf den der medizinisch-sozialen Indikation. Das gesetzgeberische Inte-
resse zielte darauf ab, die dariiber hinausgehende Materie keinem Abbruch mehr zufiihren zu
wollen. Dass eine derartige Intention legitim ist, wurde durch das BVerfG in seinem 2.Urteil
zum Recht des Schwangerschaftsabbruches festgestellt, wo es dem Gesetzgeber die Befugnis
zuwies, iiber das Vorhandensein/ Nicht-Vorhandensein von Ausnahmelagen entscheiden zu

konnen.’?!

Damit hingen die Legitimationsgriinde als solche und die sich darauf griindenden
Anwendungsbereiche wesentlich vom Gesetzgeber und seinem Willen ab; nach der geltenden
Regelung soll der ehemals ,,eugenischen Indikation gerade kein eigenstindiger Berechti-
gungsgrund zugebilligt werden.”” Ein Grund, die mogliche Einordnung eugenischer Fall-
konstellationen in die medizinisch-soziale Indikation zu versagen, kann in den frither — nun

aber nicht mehr - gewollt separat ausgefiihrten Ausnahmetatbestidnden nicht gesehen werden.

72" Sch/Sch-Eser, 24.Aufl., § 218 a, Rz.30; D/T, 46. Aufl., § 218 a, Rz.18 - Einig war man sich soweit unter den
juristischen Vertretern, dass dies nur bei Erfiillung der Voraussetzungen der Indikation gem. § 218 a I Nr.2 StGB
a.F. moglich war, die aufgestellte gesetzliche Vermutung reichte hier nicht aus. Dagegen reichte bei Lilie/ Isemer
(MedR 1988, 66 ff ) oder Hiersche/Jahnke (MDR 1986, 1 ff)die Vermutung ohne diese Erfiillung aus

"! Siehe BVerfG E 88, 255 ff

22 Durch die Einordnung kommt die Abhingigkeit der eugenischen Indikation von der Un-/Zumutbarkeit fiir die
Mutter, welche schon nach dem bis zum SFHG geltenden Recht den eigentlichen Eingriffsgrund darstellte, um
den Eindruck einer ,,eugenischen Auslese® mittels Schwangerschaftsabbruch zu vermeiden, nunmehr besser zum
Ausdruck.
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Problematisch ist nur, warum die in § 218 a III StGB n.F. wiederum’? eingefiihrte ,,krimino-
logische* Indikation nicht ebenfalls, wie von Eser’** vorgeschlagen, iiber die medizinisch-
soziale Indikation der Rechtfertigung zugefiihrt wurde, sondern ihren eigenen Anwendungs-
bereich, der nicht notwendig dem der medizinisch-sozialen Indikation entspricht, behalten hat.
Unabhiéngig davon kann nunmehr mit den eugenischen Fillen innerhalb des § 218 a IT StGB
somit letztlich die schon beim ,,alten* Recht vom Gesetzgeber angestrebte, in der Praxis aber
groftenteils nicht angenommene Kongruenz der Schweregrade anhand der medizinischen
Indikation durchgesetzt werden.

Der Moglichkeit der Einordnung eugenischer Fallkonstellationen in § 218 a I StGB n.F. steht
die frither vorhandene Divergenz der Anwendungsbereiche von medizinischer und ehemaliger

eugenischer Indikation nicht entgegen.

cc) Nihe der ehemaligen eugenischen Indikation zur fritheren ,,Notlagenindikation*

Weiterhin konnte gegen die Moglichkeit des ,,Hereinfallens* von eugenischen Konstellatio-
nen in § 218 a Il StGB n.F. die Tatsache sprechen, dass die ehemalige eugenische Indikation
aufgrund der in sie einflieBenden sozialen Komponenten besser in einer Notlagenindikation

statt in der medizinischen Indikation Platz gefunden hitte.

(1) Argumente

Im Rahmen der eugenischen Fille griindete sich nimlich die die Rechtfertigung auslosende
Unzumutbarkeit nicht auf die Erbkrankheit bzw. sonstige Schidigung des Nachwuchses, son-
dern auf die daraus erwachsende Belastung der Schwangeren. Diese bildete den eigentlichen

Eingriffsgrund.’®

2 Im SFHG war diese Indikation aus dem Gesetzeswortlaut entfallen. Daran hielt auch der SPD — Entwurf (BT-
Drs.12/ 6660) nach dem Scheitern des SFHG vor dem BVerfG (E 88, 203 ff) fest, ohne eine detaillierte Begriin-
dung — warum sie fiir ,,liberfliissig* gehalten wurde, zu geben.

" Eser, JZ 1994, $.510

725 Nach einer beachtlichen Mindermeinung wurde zudem fiir die eugenische Indikation nach dem ,,alten Recht
verlangt, dafl nicht nur die Einschitzung der Belastung durch die Schwangere, sondern auch die befiirchtete
Schidigung objektiv gesehen schon einen gewissen Schweregrad aufweisen miisse, bevor tiberhaupt von einer
»schwerwiegenden‘ gesprochen werden konne, die dann die Moglichkeit zur Abtreibung eréffnen wiirde, vgl.
nur Pluisch, S.42 ff m.w.N.; S.49 ff
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Welcher Art diese Belastungen sein mussten, wurde vom Gesetz'*°

offen gelassen. Da die
damals geltende eugenische Indikation aber auch einen eigenen, von der medizinisch-sozialen
Indikation unabhingigen Anwendungsbereich besaB’?’, lisst sich daraus schliefen, dass sich
die diese Indikation auslosende Belastung der Schwangeren nicht unbedingt in psychischen
Noten oder gesundheitlichen Beeintrachtigungen niederschlagen musste, sondern zeitliche,
kriftemiBige oder finanzielle Uberforderungen bei der Mitversorgung eines geschidigten
Kindes ausreichen konnten.””® Damit wurde vor allem der Phase nach der Geburt Beachtung
geschenkt.”*’

Auch mit der Notlagenindikation gem. § 218 a II Nr.3 StGB a.F. sollten sonstige Gefidhrdun-
gen erfasst werden, die sich nicht primér physisch oder psychisch auswirkten. Namentlich
drohende familidre, wirtschaftliche oder andere Belastungen von auB3ergewohnlichem Ge-
wicht kamen als Gefahr einer Notlage in Frage.”*° Somit ergab sich auch deren Unzumutbar-
keit vor allem aus einer Betrachtung der Lebensumstinde der Schwangeren nach der Ge-

burt 731

Die ehemalige eugenische und die soziale Indikation griindeten sich also beide gewisserma-
Ben auf eine schwere, psychosoziale Notlage bedingt durch das Austragen des Kindes.’*
Aber auch die medizinische und , . kriminologische‘ Indikation stellten Notlagen dar, die eine
Fortsetzung der Schwangerschaft wegen fehlender zumutbarer Abhilfe unmdoglich machten.
Demzufolge wurde beispielsweise von Lackner’>* gefordert, dass die Notlagenindikation und
nicht — wie es die Einbindung des Absatzes 2 in den Absatz 1 es nahe legte - die medizinisch-

734

soziale Indikation den Generaltatbestand bildete.””" Denn allen Indikationen lag ausdriicklich

oder stillschweigend die Gefahr einer irgendwie gearteten, schwerwiegenden Notlage (die je

72 $§ 218 ffi.d.F. vom 15. StAG

7 Trotz der durch die Formulierung in § 218 a IT StGB a.F. ,, ...gelten .als erfiillt nahegelegten Deutung als
Unterindikation einer medizinischen Oberindikation; siche Lackner, NJW 1976, S.1237; Beckmann, MedR
1998, S. 156; Beulke, FamRZ 1976, S.598

728 Sch/Sch-Eser, 24.Aufl., § 218 a, Rz.27; Lackner, 20. Aufl., §218 a, Rz.9; Hingegen sah Jihnke in LK, § 218
a, Rz.54, finanzielle Erwigungen als unzuléssig bei der Belastungsfihigkeit der Schwangeren an.

% So auch Beulke, der als zentrales Kriterium bei der ehemaligen eugenischen Indikation die unzumutbare
Belastung fiir die Schwangere durch die Austragung und spitere Pflege des Kindes ansah. FamRZ 1976, S.599
7 Lackner, 20. Aufl., § 218 a, Rz.14; Sch/Sch-Eser, 24.Aufl., § 218 a, Rz.44

7! Hepp, Gynikologe 1996, S.408

2 Hepp, Gynikologe 1996, S.408

7P NIW 1976, S.1239

34 Gegen eine solche Deklarierung der Notlagenindikation als den alles umfassenden Rechtfertigungsgrund
wandte sich Beulke, FamRZ 1976, S.598. Vor allem spriache die Gefahr, dafl man bei der kriminologischen Indi-
kation Zumutbarkeitserwigungen anstellen wiirde wie bei der Notlagenindikation, obwohl gerade dort der
Schwangeren der Nachweis anderweitiger zumutbarer Abhilfe durch § 218 a II Nr.2 StGB a.F. erlassen wurde,
dagegen.
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nach Indikation verschiedentlich ausgestaltet war) zugrunde, aufgrund derer die weitere
Schwangerschaft der Mutter nicht zugemutet werden konnte.

Daneben lieen die parallelen Formulierungen von ehemals eigenstindig geregelter eugeni-
scher und ,,sozialer Indikation — ,,...die so schwer wiegt, dass von der Schwangeren die Fort-
setzung der Schwangerschaft nicht verlangt werden kann‘ — auf eine weitere Ahnlichkeit bei-
der Indikationen, eine gemeinsame Hohenmarke der Zumutbarkeitsanforderungen, schlie-
Ben.”* Da sich schon die den jeweiligen Ausnahmetatbestand auslosenden Konfliktlagen dh-

nelten, mussten sich ja auch die Bedingungen an deren Zumutbarkeit gleichen.

Wenn demzufolge die ehemalige eugenische Indikation eine gewisse Parallelitéit zur Notla-

genindikation hinsichtlich der Konfliktsituation an sich und der Kongruenz beziiglich dessen,
was im Interesse der Leibesfrucht der Mutter zugemutet werden konnte, aufwies, konnte dies
der Einordnung ihrer Fallkonstellationen in die medizinische Indikation gem. § 218 a II StGB

n.F. entgegenstehen.

(2) Stellungnahme

Zu beachten ist allerdings, dass die medizinische Indikation in der Fassung des 15. StAG wie

auch in der nunmehr wortgleich geltenden Fassung eine soziale Seite beinhaltete und noch

736

immer beinhaltet.””” Demgemal wird ihr auch die Bezeichnung als medizinisch-soziale Indi-

kation am besten gerecht.

3580 Beulke, FamRZ 1976, S.599; Dem anschlieen kann man sich aber nur, wenn man das ehemalige Tatbe-
standsmerkmal der eugenischen Indikation ,,schwer wiegt* im Sinne der schwangerenorientierten Sicht als indi-
viduelle Entscheidung iiber die Fortsetzung der Schwangerschaft ansieht. Denn objektive Anforderungen, wie
von der schadensorientierten Meinung hinsichtlich eines bestimmten Schweregrades gewollt, flossen in die Fest-
legung der ,,Gefahr einer Notlage* nicht mit ein, sieche Lackner, NJW 1976, S.1239

BOLt. Eser, JZ 1994, S.510, ist der Passus , Beriicksichtigung der gegenwiirtigen und zukiinftigen Lebensver-
héltnisse* ausschlaggebend dafiir, jene Indikation als medizinisch-soziale Indikation zu bezeichnen.

D/T, 47. Aufl,, § 218 a, Rz.9 sehen gerade die mit dieser Klausel verbundene Erweiterung zur medizinisch-
sozialen Indikation als nicht vereinbar mit dem Beratungskonzept des § 218 a I StGB n.F. an. Soziale Kompo-
nenten, auch wenn sie unter Beriicksichtigung der gegenwértigen und zukiinftigen Lebensverhiltnisse zugleich
meist medizinische Relevanz aufwiesen, wiirden primér zum Beratungskonzept gehdren. Damit wiirde aber die
medizinisch-soziale Indikation das Beratungskonzept konterkarieren. Gerade auch das BVerfG in seinem 2.
Fristenlosungsurteil hitte die Unvereinbarkeit der Notlagenindikation mit dem Beratungsschutzkonzept festge-
stellt (BVerfG E 88, S.270 f), was nach Meinung Trondles aber auch fiir das Einfiigen sozialer Elemente in die
medizinische Indikation zu gelten hitte. Dagegen kann eingewandt werden, daf die Folgerung des BVerfG hin-
sichtlich der Notlagenindikation zum einen nicht zwingend ist. Warum beeinflusst die spétere Indikationsstel-
lung die Offenheit der Beratung? Nur wegen der vielschichtigen, oftmals subjektiv beeinfluften Konfliktlage?
Und zum anderen kann eingewandt werden, dass die ,hergebrachte* medizinische Indikation (womit offensicht-
lich die medizinisch-soziale Indikation des 15.StAG gemeint ist) in der Feststellung durch das BVerfG ausdriick-
lich nicht das Beratungskonzept negativ beeinfluft. (BVerfG E 88, S.268 f). Damit haben die sozialen Elemente
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Diese soziale Komponente, die die gesamten Lebensumstinde — gegenwirtige wie kiinftige —
der Schwangeren in eine ganzheitliche Betrachtung einbezog und einbezieht, konnte/kann
auch solche Gefihrdungen in sich aufnehmen, die sich durch Summierung wirtschaftlich und
familidrer Belastungen als psychische Daueriiberlastung der schwangeren Mutter nieder-
schlugen/-schlagen.

Zudem ist entgegen viel geiibter (z.T. auch berechtigter) Kritik”®’ der Gesetzgeber — nach-
weislich anhand der gesetzestechnischen Ausgestaltung ,,gelten ...als erfiillt...“ - davon aus-
gegangen, dass sowohl die Fille der eugenischen wie die der sozialen Indikation sogleich die
Voraussetzungen der medizinischen erfiillten. Folglich ging auch die Notlagenindikation the-
oretisch nur in Grenzfillen iiber die medizinische Indikation hinaus. Dass in der praktischen
Handhabung entgegen dieser Intention die Notlagenindikation ausdehnt wurde und eher diese
als Generalklausel fiir die medizinische Indikation als umgekehrt diente, muss hier au3er Be-

tracht bleiben.

Festzuhalten ist, dass auch Uberschneidungen zwischen medizinisch-sozialer und sozialer
Indikation im ,,alten* Recht wegen des Gesetzeswortlautes des § 218 a I Nr.1 StGB moglich
waren. Diese wiederum lieen keine allzu grof3en Unterschiede zwischen beiden Indikationen
aufkommen, so dass demzufolge die medizinische Indikation anstelle einer Notlagenindikati-

on die ,,eugenischen Fallgestaltungen grundsitzlich ,,auffangen* kann.”*®

Der weitere Umstand, dass der aufgrund einer medizinischen Indikation vorgenommene
Schwangerschaftsabbruch immer zugleich einen Heileingriff darstellte, was bei der Notlagen-
indikation nach ,,altem‘ Recht nicht der Fall war”® 9, hat nach der aktuell geltenden Gesetzes-
lage fiir die weggefallene, ausformulierte eugenische Indikation insoweit keine Brisanz mehr,
als deren Konstellationen in § 218 a II StGB nur unter der Bedingung, dass die Schadigung
des Kindes bei Fortsetzung der Schwangerschaft die Gefahr einer schwerwiegenden Beein-

trichtigung des korperlichen oder seelischen Gesundheitszustandes oder eine Lebensgefahr

in der medizinischen Indikation nach Auffassung des BVerfG vor der Verfassung Bestand. Auch Keller, S.210
gelangt zu dem Schluf3, daB bei den ehemaligen Rechtfertigungsgriinden der medizinischen und eugenischen
Indikation mit dem Vorliegen eines ,,objektiven Sachverhaltes“ keinen Anlaf} der Indikationsfeststellung auszu-
weichen besteht und demgemif diese sich mit dem Beratungskonzept vertragen konnen. Bedenken hinsichtlich
der Verfassungsmaifigkeit einer weit gefalten medizinischen Indikation wurden hingegen vom Abgeordneten
Lanfermann (BT-Steno.Ber., 13.WP, 19.Sitzg, S.1280) geduflert — ohne diese aber zu begriinden.

7 An der Ansicht des Gesetzgebers, dass es sich bei den in Abs.2 Nr.1-3 normierten Indikationen lediglich um
besondere Anwendungsfille handeln sollte, entziindete sich die Kritik. Als ,,dogmatisch verfehlt™ (so Rudolphi),
als ,,unsinnig® (so Beulke) oder auch als ,,in der Sache nichts (einbringend)* (so Lackner) wurde diese Konstruk-
tion eingeschitzt und zumeist mit dem Argument, dass ,,...diese Indikationen (nicht) insgesamt auf die medizi-
nisch-soziale Indikation zuriickgefiihrt...” werden kdnnen, begriindet.

78 S auch der Vorschlag von Eser, JZ 1994, S.510
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hervorruft, aufgenommen werden und zum ,,unbegrenzten‘ Abbruch fithren konnen. Zum
einen diirften nicht mehr ,,bloBe* unzumutbare Belastungen ohne korperliche oder seelische
Folgen ausreichen, zum anderen kann durch den gleichzeitigen Wegfall der Notlagenindikati-
on auch keine anderweitige tatbestandliche Erfassung dieser eugenisch motivierten Lagen

stattfinden.

Zu beachten ist auBerdem, dass schon nach dem 15. StAG geltenden Recht eine Aufnahme
eugenischer Fille iiber die soziale Komponente der damaligen medizinischen Indikation trotz
sonstiger Néhe zur ,,sozialen* Indikation moglich war.’%

Des Weiteren verdeutlichte auch das Abstellen auf die Beurteilungskompetenz eines Arztes
1.R.d. ehemaligen eugenischen Indikation deren Nihe zu der von gleicher Seite beurteilten
medizinischen Indikation. Das Zuriickgreifen auf dieselbe fachliche Kompetenz kann nur
vorgenommen werden, wenn es bei beiden um die Feststellung medizinischer Gesichtspunkte
ging.

Zum anderen erfolgte gerade bei der ehemaligen eugenischen Indikation eine enge Anbindung
derer Zumutbarkeitserwédgungen an die der medizinische Indikation, schon um nur den An-

schein einer ,,euthanasia in utero*’#!

zu vermeiden. Und auch die frithere Notlagenindikation
forderte 1t. Gesetzeswortlaut eine unzumutbare Fortsetzung der Schwangerschaft, die sich
schon wegen des im 1.Urteil des BVerfG aufgestellten Kongruenzerfordernisses zur medizi-
nisch-sozialen Indikation an deren Zumutbarkeitsanforderungen zu orientieren hatte und we-
gen der Entscheidungskompetenz des Arztes (,,arztliche Erkenntnis*) nicht nur allgemeine
soziale Gesichtspunkte zu beriicksichtigen hatte. Damit kann zwar die Feststellung Lackners
bestitigt werden, dass ausdriicklich oder stillschweigend allen Ausnahmelagen eine unzumut-

bare Belastung der Schwangeren zugrunde lag, entgegen seiner Ansicht stellte aber nicht die

739 LK-Jdhnke, § 218 a, Rz.35; Beulke, FamRZ1976, S.598 f; Sch/Sch-Eser, 24.Aufl., § 223, Rz.50

0 Umstritten waren dort zunichst das ,,OB* und bei Bejahung dessen die Voraussetzungen dafiir, iiber die 22-
Wochen-Frist hinaus im Rahmen der medizinisch-sozialen Indikation eugenische Fille zur Abtreibung zu brin-
gen. Beispielsweise gingen Isemer /Lilie, MedR 1988, S.70, davon aus, daf} ein Riickgriff auf die generelle
Norm der medizinisch-sozialen Oberindikation eigentlich nicht moglich, aufgrund der besonderen Schutzfunkti-
on der Befristung von 22-Wochen jedoch ausnahmsweise durch analoge Anwendung der Rechtsfolge zugelassen
werden konne. Sch/Sch-Eser, 24. Aufl., § 218 a, Rz.30 hingegen bejahte einen Abbruch bis zum Ende der
Schwangerschaft, wenn gleichzeitig die Voraussetzungen der medizinischen Indikation erfiillt seien, wobei die
gesetzliche Vermutung nicht geniigte. Auch A/W, LH1, Rz.386, kam wegen der nach ihrer Ansicht zumeist auch
bei der eugenischen Indikation regelmifBig gegebenen Gefiahrdung der Schwangeren i.S.d. medizinisch-sozialen
Indikation dazu, daf3 ein Riickgriff auf letztere Indikation bei eugenischen Fillen moglich und deren Fristbegren-
zung kaum von Bedeutung sei, zweifelnd hingegen Lackner, NJW 1976, 1237.

7! Hiersche, ZFG&N 1996, S.236; Pluisch, S.52
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Notlagenindikation, sondern die medizinisch-soziale Indikation die ,,Generalklausel* dafiir

742
dar.

Zusammenfassend kann gesagt werden, dass die ehemals eigenstindig geregelte eugenische
Indikation in der sie betreffenden Situation eher der ,,sozialen‘ Indikation dhnelte, in ihren
Unzumutbarkeitserwigungen aber — wie auch die Notlagenindikation - an die medizinisch-
soziale Indikation gebunden war. Mit dem nunmehrigen Fortfall der eugenischen Indikation
ist die Erfassung solch motivierter Félle iiber das soziale Element der medizinischen Indikati-

on moglich.

dd) Verlust des abschlieenden Charakters der medizinischen Indikation gem. § 218 a II
StGB n.F.

Mit der ,,Einordnung* eugenischer Fallkonstellationen in die medizinisch-soziale Indikation
des § 218 a I StGB n.F. konnte eine Aufweitung derselben verbunden sein, die deren ,,ab-

schlieBenden® Charakter zunichte macht.

Fiir gewohnlich wird bei der Betrachtung des abschlieBenden Charakters der Indikationen
zum Schwangerschaftsabbruch darauf eingegangen, ob neben diesen zugelassenen Ausnah-
metatbestinden oder im Falle dort auftretender Miéngel auch anderweitige Rechtfertigungs-
griinde herangezogen werden konnen.”* Dies ist grundsiitzlich zu verneinen. Bei den Indika-
tionen zum Schwangerschaftsabbruch wird grundsitzlich von deren abschlieBendem Charak-
ter ausgegangen.’

Nach dem Fortfall aus dem Gesetzeswortlaut der geltenden Regelung wére es nach Ansicht
Rudolphis’* aber beispielsweise denkbar, der eugenischen Indikation durch einen ,,unge-

schriebenen Rechtfertigungsgrund unmittelbar aus der Verfassung* Rechtfertigung zukom-

men zu lassen. Dagegen sprechen jedoch neben der Gesetzgebungsgeschichte auch die Moti-

™2 Lackners Vorschlag bezog sich vorausschauend auf eine Lage, die vom Gesetzgeber nicht so intendiert, je-
doch in der Praxis vorherrschend war. Dort wurde die ,,Notlagen-Generalklausel* gehandhabt., Keller, S.201;
A/W,LH 1, Rz. 389

3 Sch/Sch-Eser, § 218 a, Rz.24

44 Sch/Sch-Eser, § 218 a, Rz.24, § 218, Rz.37 — Ausnahmsweise soll sich ein anderer als ein Arzt wie auch die
Schwangere auf § 34 StGB berufen konnen, wenn bei akuter Gefahr fiir Leib oder Leben der Mutter und nicht
erreichbarer &rztlicher Hilfe ein Abbruch vorgenommen wird. Siehe auch Lackner, NJW 1976, 1237

™5 SK-Rudolphi, § 218 a, Rz.13
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ve des Gesetzgebers'*°, auf einen eigenstindigen Grund der Rechtfertigung gerade verzichten
zu wollen.

Des Weiteren konnte in den Féllen der fritheren eugenischen Indikation nach dem zu bevor-
zugenden Verstidndnis des § 218 a II StGB n.F. u.U. eine Rechtfertigung dieser bei Erfiillung
der medizinisch-sozialen Voraussetzungen gegeben sein; damit bestdnde kein Anlass, dariiber
hinaus auf anderweitige rechtfertigende Moglichkeiten zuriickzugreifen. Insoweit behilt die

medizinische Indikation gem. § 218 a II StGB n.F. ihren abschlieBenden Charakter.

Uber den moglichen Verlust des ,,abschlieBenden‘ Charakters der medizinisch-sozialen Indi-
kation in einem ganz anders verstandenen Sinne sollen an dieser Stelle Uberlegungen ange-
stellt werden.

,»Abschlieend* ist dabei so zu verstehen, dass jeder Ausnahmetatbestand zum ansonsten be-
stehenden Verbot des Schwangerschaftsabbruches wegen seiner besonderen Stellung eine
hinreichend genaue Umgrenzung hinsichtlich des von ihm erfassten Bereiches besitzen muss,
um das gesetzlich vorgesehene Regel-Ausnahme-Prinzip - das Verbot stellt die Regel und die
Erlaubnis die Ausnahme dar - nicht umzukehren.”*’ Gerade die Indikationen selbst miissen
damit ,,abschlieBend* kldren, welche Situationen zur Rechtfertigung fiihren konnen und wel-
che nicht. Ist dies nicht mehr gewéhrleistet, verkommt der mit den §§ 218 ff StGB vorgesehe-
ne Lebensschutz, der nach der Rspr. des BVerfG auch dem Ungeborenen zuteil wird, zur lee-
ren Hiilse. Dass konkrete Anforderungen an die jeweiligen Indikationen hinsichtlich ihres
Umfanges gestellt werden (miissen), kommt auch in der AuBerung des BVerfG in seinem 2.
Urteil zum Recht der Abtreibung zum Ausdruck, in der fiir die eugenische Indikation ihre

o . 1748
hinreichend genaue Umgrenzung vorausgesetzt wird.

Mit der Moglichkeit, gewisse Félle einer anderen Indikation, hier der weggefallenen eugeni-
schen, in sich aufnehmen zu kénnen, konnte es zu einer iibermédfligen Ausdehnung des medi-
zinisch-sozialen Ausnahmetatbestandes in seinem Anwendungsbereich gekommen sein, die
wiederum verbunden ist mit der Unsicherheit hinsichtlich der Frage, welche Konstellationen
nun erfasst bzw. nicht erfasst werden.

Eine derartige, durch die hereinfallenden eugenischen Fallkonstellationen ausgeloste Auswei-
tung der medizinisch-sozialen Ausnahmelage vom Abbruchsverbot konnte Ausgangspunkt fiir

eine zundchst erweiterte, dann extensive und zu guter Letzt missbriauchliche Auslegung der-

746 Siehe Pkt. B.IIL1.
7 Otto, JURA 1996, S.138
"8 BVerfG E 88, S. 257
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selben sein.’* Nicht nur, dass eugenische Fille — wenn die Voraussetzungen des § 218 a II
StGB n.F. gegeben sind - nun erfasst werden, auch konnten zunehmend solche eugenisch mo-
tivierten Konstellationen zur Abtreibung aus medizinisch-sozialer Indikation fiihren, die in
Wahrheit nicht die Bedingungen des § 218 a II StGB erfiillen.””” Insbesondere wiirde die
Ausweitung auch die Moglichkeit eroffnen, einen nicht unerheblichen Teil der im fritheren

Recht ausgeuferten Notlagenindikation wieder mit einbeziehen zu konnen.”"!

Die vorgebrachte Kritik”** des Verlustes des abschlieBenden Charakters der in § 218 a Il
StGB n.F. enthaltenen Indikation ist insoweit als berechtigt einzustufen, als eine Erweiterung
dieser durch die Einordnung — wenn auch nur bestimmter — eugenischer Fallkonstellationen
nicht komplett vermieden werden kann. Eine solche Ausweitung kann schon deshalb bejaht
werden, weil ohne Frage nach dem friiher geltenden Recht und der dort schon vorhandenen
Moglichkeit der Abtreibung behinderter Kinder im Rahmen der medizinisch-sozialen Indika-
tion gem. § 218 a Abs.1 Nr.2 StGB a.F.” dieser Weg weniger genutzt wurde, als dies heute —
nach dem Wegfall der ehemals gegebenen eugenischen Indikation — der Fall ist.

Auch die sich nunmehr stellende Gefahr des Einbezugs von iiberméBig vielen Féllen der ehe-
maligen Notlagenindikation in die geltende Fassung der medizinisch-sozialen Indikation kann
nicht von der Hand gewiesen werden.

Dem kann auch nicht — wie es der Abgeordnete Géhner™ tut - entgegengehalten werden, dass
die nun geltende Fassung mit der bis zum SFHG in der Bundesrepublik seit 1976 giiltigen
wortwortlich iibereinstimmt. Denn im Zusammenhang mit den in dem damaligen Gesetz aus-
driicklich geregelten Indikationen lie8 sich eine enge Interpretation der Voraussetzungen des
§ 218 a I Nr.2 StGB a.F. dahin vertreten, dass die gegenwértigen und zukiinftigen Lebensver-
hiltnisse der Schwangeren nur insoweit zu beriicksichtigen seien, als sie unmittelbare Aus-

wirkungen auf den physischen, insbesondere aber den psychischen Gesundheitszustand wih-

" Lackner, Vor § 218, Rz.22; Trondle, NJW 1995, 3015

70 SK-Rudolphi, § 218 a, Rz.12

sl Lackner, Vor § 218, Rz.22; Beckmann, MedR 1998, S.157; Trondle, NJW 1995, 3015; Sch/Sch-Eser, § 218
a, Rz.54 ff regt sogar zur Priifung dazu an, ob und wieweit bisher nach § 218 a II Nr.3 StGB a.F. erfafite Fille
nunmehr nach § 218 a II StGB n.F. der Rechtfertigung zugénglich sind. Begriindet wird dies damit, daf} in der
fritheren allgemeinen Notlagenindikation durchaus Fille enthalten waren und sein konnen, die schon bisher auch
den Anforderungen an die medizinisch-soziale Indikation geniigt hitten. Auf die Einwendungen Trondles (siehe
D/T, 47.Aufl., § 218 a, Rz.9) gegen eine Ausweitung unter Einbezug sozialer Gesichtspunkte in die medizinische
Indikation soll an dieser Stelle nur verwiesen werden. Auch Keller erachtet es als wichtig fiir das Beratungskon-
zept, ,,...dal die Voraussetzungen dieses Rechtfertigungsgrundes (der medizinischen Indikation) so eng gefaf3t
werden, daf3 er keine Einbruchsstelle fiir die mit dem Beratungsmodell unvereinbare ,,soziale Indikation* werden
kann.*

752 711 nennen ist hier namentlich Beckmann, MedR 1998, S.157. Im Einzelnen siehe unter Pkt.Teil
2.B.I11.2.b.dd)

73 Vor allem nach Ablauf der 22-Wochen-Frist

>4 BT-Plenarprot.13/47, S.3782
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rend der Schwangerschaft hatten. Eine derartige Begrenzung der Beriicksichtigung der Le-
bensverhiltnisse entspricht aber nicht mehr den gesetzgeberischen Vorstellungen von der ge-

wollten Einordnung von eugenischen Konstellationen.

Allerdings kann auch die Ausweitung nur in einem von der medizinischen Indikation vorge-
gebenen Rahmen — Eintritt einer Lebensgefahr oder Gefahr der Gesundheitsbeeintriachtigung

753 medizinischen Indikation zuzuordnende Fille

— erfolgen. Anderweitige, nicht der ,.,engen
konnen ndmlich nur zur Abtreibung fiihren, wenn sie zu korperlichen bzw. seelischen Schi-
den bei der Schwangeren fiihren.

Demzufolge ist die geduBerte Befiirchtung, dass eugenische Fille zur Abtreibung fithren
konnten, die gar nicht die Voraussetzungen der medizinisch-sozialen Indikation erfiillen, nach
dem Verstindnis des § 218 a II StGB im oben beschriebenen Sinne’*° unbegriindet. Danach
kann die Feststellung der Schiadigung des Kindes nach der 12.SSW nur dann zum gerechtfer-
tigten Abbruch fithren, wenn diese unter Beriicksichtigung der gegenwirtigen und zukiinfti-
gen Lebensverhiltnisse der Schwangeren nach arztlicher Erkenntnis eine nicht anders ab-
wendbare Lebens- oder Gesundheitsgefahr fiir die schwangere Mutter auslost. Die Beibehal-
tung bzw. Wiedereinfithrung der medizinisch-sozialen Indikation wie in der Fassung vom 15.
StAG war also von Noten. Mit diesem Verstindnis sind Tétungen von behinderten Kindern,
nur weil diese behindert sind und nicht gleichzeitig die entscheidenden Tatbestandskriterien
des § 218 a II StGB n.F. erfiillen, 1.R.d. medizinisch-sozialen Indikation vom Gesetzeswort-
laut her ausgeschlossen; eine Erweiterung der Indikation dadurch nicht moglich. Damit nicht
ausschliessbar ist hingegen die dariiber hinausgehende missbriauchliche Anwendung des Aus-
nahmetatbestandes des § 218 a II StGB n.F.

Auch gegen die Sorge, dass bei einer Ausdehnung des Ausnahmetatbestandes bedingt durch
die Einordnung eugenischer Fallkonstellationen moglicherweise ehemalige ,,soziale* Indika-
tionsfélle ebenfalls wieder einen rechtfertigenden Grund fiir eine Abtreibung darstellen konn-
ten ist einzuwenden, dass selbst das BVerfG”’ in seinem 2.Urteil zum Recht des Schwanger-
schaftsabbruchs der ,,Notlagenindikation und ihrem Anwendungsbereich als Ausnahmelage
mit Bestand vor der Verfassung nicht vollkommen die Grundlage entzogen hat. Wenn dem-
nach selbst eine eigene Indikation vom Gesetzgeber hiitte entwickelt werden kdnnen’™®, so
muss es erst recht moglich sein, die die Voraussetzungen der medizinisch-sozialen Indikation

erfiillenden Konstellationen der bisher nach § 218 a II Nr.3 StGB a.F. erfassten Fille nun in §

5 Wie nach der Fassung des SFHG verstandenen
7 Siehe unter Pkt.Teil 2.B.IIL1.
7" BVerfG E 88, 257
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218 a II StGB n.F. mit einzubeziehen. Auch die im selben Urteil des BVerfG formulierte
Feststellung, dass sich Notlagenindikation und Beratungskonzept nicht vertragen wiirden und
erstere um der Wirksamkeit des neuen Schutzkonzeptes willen nicht weiter als Rechtferti-
gungsgrund fungieren konne”’, spricht nicht dagegen. Denn wie schon oben’® festgestellt,
sind die dafiir vorgebrachten Argumente keineswegs zwingend und ebenfalls oft der Kritik
unterzogen worden. Insoweit diirfte ein Verlust des abschlieBenden Charakters der medizi-
nisch-sozialen Indikation durch die neben den eugenischen auch hereinfallenden ,,sozialen*
Konstellationen zu verneinen sein.

Fraglich ist, ob die mit der Einordnung eugenischer Fille notwendig einhergehende gewisse
Erweiterung der medizinischen Indikation des § 218 a II StGB n.F. solch ein Ausmal} an-
nimmt, dass vom Verlust des abschlieBenden Charakters bei § 218 a II StGB gesprochen wer-
den kann.

Wie erldutert ist dies nur anzunehmen, wenn eine hinreichend genaue Umgrenzung hinsicht-
lich des vom Ausnahmetatbestand zum ansonsten bestehenden Verbotes des SSA erfassten
Bereiches nicht (mehr) gegeben ist; somit das gesetzlich vorgesehene Regel-Ausnahme-
Prinzip’® umgekehrt wiirde. Gerade dies aber diirfte bei der medizinisch-sozialen Indikation
in der geltenden Fassung noch nicht gegeben sein. Denn diese ist in ihrer Anwendung inso-
weit begrenzt, dass alle einfallenden Fallkonstellationen eine Gesundheits- oder Lebensgefahr

762 Damit be-

fiir die Schwangere auslosen miissen, um zum Abbruch fithren zu kénnen.
schrinkt sich der Bereich des § 218 a II StGB nur auf diese Fille; der Ausnahmecharakter
wird nur denen zu teil, welche die im Gesetz aufgefiihrten Bedingungen erfiillen. Anhand der
in § 218 a II StGB n.F. vorausgesetzten Komponenten ist der erfassbare Bereich trotz der
Moglichkeit des Auffangens verschiedener Fallkonstellationen neben dem der engen medizi-
nischen vorgegeben, eine hinreichende Umgrenzung also zu bejahen. Zwar ist somit die gel-
tende medizinisch-soziale Indikation zugegebenermal3en zunichst einmal aufgrund ihrer doch
recht weiten Gesetzesfassung ein ,,grofles Einfallstor®, das jedoch einen ,,engen Filter in
Form der Tatbestandserfordernisse fiir die einfallenden Sachlagen bereithilt.

Es kann von einer hinreichenden Umgrenzung und einem abschlieenden Charakter von §

218 a I StGB n.F. ausgegangen werden.

7% Diese Ansicht vertritt bspw. Eser, JZ 1994, S.510

™ BVerfG E 88, 270 f

7 Siehe D/T, 47.Aufl., § 218 a, Rz.9

76! Dieses Regel-Ausnahme-Prinzip besagt, dass — anhand der Gesetzessystematik ersichtlich — das Verbot des
Schwangerschaftsabbruches die Regel und die davon ausnehmenden Tatbestinde die Ausnahmen darstellen.
762 Gleichlaufend ist die Argumentation zum Verstéindnis der medizinisch-sozialen Indikation. Nach diesem
fithren ebenfalls samtliche Konstellationen der ehemaligen Indikationen, die nicht gleichzeitig die in § 218 a Il
aufgestellten Bedingungen erfiillen, nicht zum gerechtfertigten Abbruch.
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ee) Bedenken hinsichtlich eines Wandels des Bewusstseins

Verbunden mit der Aufnahme von Fallkonstellationen der ehemaligen eugenischen Indikation
im neuen § 218 a II StGB konnte ein ,,BewuBtseinsschwund* hinsichtlich der Erkenntnis sein,
dass jeder Abbruch aus der eugenischen Indikation heraus trotz der Zumutbarkeitsorientie-
rung an der Mutter immer schon auch eine gewisse Selektion durch aktive Totung darstell-
te.”®® Durch die Streichung dieser Ausnahmelage und damit auch deren Benennung konnte der
Schwangeren zu ihrer eigenen Beruhigung vorgespielt werden, dass nunmehr auch vom Ge-
setzeswortlaut her bei der Abtreibung eines geschidigten Kindes allein medizinische Ge-
sichtspunkte ihr Tun rechtfertigen. Gerade die mit der Einfithrung des Behinderten-
Grundrechtes bezweckte, grolere Beachtung der Belange von Behinderten, auch ungebore-
nen, konnte somit unterlaufen werden.

Dem wire entgegenzuhalten, dass vor allem wegen der Gefahr, iiber den ,,dehnbaren* Wort-
laut des ,,Sonderrechtes* und der fortschreitenden Entwicklung auf dem Gebiet der prinatalen
Diagnostik das ,,Tor zur platten Eugenik* zu 6ffnen, die Einordnung von bestimmten Fall-
konstellationen in § 218 a II StGB, medizinisch-soziale Indikation, vorangetrieben wurde. Die
Auslese gesunder und die Totung behinderter Kinder ist nach der Neuregelung mit der fiir den
Abbruch entscheidenden Lebens- oder Gesundheitsgefahr fiir die Schwangere gewissermalien
nur Nebenwirkung. Miitterliche, und nicht mehr auf das Kind bezogene, nachwuchsorientierte
Voraussetzungen sind nunmehr von Bedeutung.

Zu beriicksichtigen ist aber auch hier, dass gerade der Begriff der Zumutbarkeit ein den ge-
sellschaftlichen Konventionen unterworfener, fiir sich dndernde Wertvorstellungen in der Be-
volkerung offener Begriff war und ist. Gerade iiber dieses Erfordernis der Zumutbarkeit konn-
ten und konnen trotz gegenteiliger Vorstellungen und Bemiithungen des Gesetzgebers eugeni-
sche Tendenzen ihren Weg in das Recht des Schwangerschaftsabbruches finden. Dieses Prob-
lem kann auch mit der ,,Subsumtion unter den medizinisch-sozialen Ausnahmetatbestand
nicht befriedigend gelost werden.

Es wird eher noch verstirkt, da nach geltendem Recht die Schwangere davon ausgehen kann,
eine ethisch unbedenkliche, da aus medizinischen Gesichtspunkten beurteilte, Entscheidung
getroffen zu haben. Die zusitzlichen Schwierigkeiten, die sich bei einer Abtreibung aufgrund
der ehemaligen eugenischen Indikation stellten und Einfluss auf den individuellen Entschluss

der Schwangeren nahmen — wie die oft auch noch fiir die Gemeinschaft zu gebende Rechtfer-

763 Vel. Hepp, Gynékologe 1996, S.408; Auch die Abgeordnete Karwatzki, BT-Steno.Ber., 12.WP, 230.Sitzg.,
S.19962, fiihrte aus, daf ,,.eine die embryopathische Indikation aufnehmende medizinisch-soziale Indikation ...in
der Gesellschaft ...vorhandene Fehlvorstellungen ...keinesfalls beseitigt.*
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tigung, warum keine Moglichkeit zur Erziehung des behinderten Kindes bestand und die z.T.
erfolgte Gleichsetzung in Politik und Gesellschaft von diese Abbriiche vornehmenden Frauen
mit den iiber lebenswertes/ -unwertes Leben wachenden Machthabern wihrend der NS—
Zeit’®* — werden der schwangeren Frau auf diese Weise abgenommen. Auch wenn nach und
nach die Lebenswirklichkeit eher in das Gegenteil umgeschlagen ist — sich eine Pflicht zum
unbehinderten Kind durchzusetzen begonnen hat"® — so verliert doch beides mit der Einord-

nung an gesellschaftlicher Reflexion.

ff) Fazit

Die Auseinandersetzung mit den vorgebrachten Gegenargumenten hat gezeigt, dass diese ei-
ner denkbaren Einordnung von eugenischen Fallkonstellationen in die medizinisch-soziale
Indikation im unter Punkt B.III.1.beschriebenen Sinne nicht wirklich (zwingend) entgegen-
stehen.

Der zu beklagende BewuBtseinsverlust hinsichtlich der Tétung behinderter Menschen kann -
wie auch Kritiker der Neuregelung zugeben miissen - bei einer separat aufgefiihrten Rege-
lung, die nicht konkret auf die Verhinderung erbkranken Nachwuchses abzielt, ebenfalls ein-
treten. Einzig wirksamer Schutz, einen solchen BewuBtseinsverlust zu vermeiden, ist in dem
Bemiihen um Integration und Férderung der behinderten Menschen in Gesellschaft und Poli-
tik zu sehen. Nur mit einer intensiven, auf die Belange Behinderter aufmerksam machenden

Offentlichkeitsarbeit ist das Bewusstsein in allen gesellschaftlichen Kreisen wach zu halten.

(c) Stellungnahme

Ob und inwieweit nach dem Dargelegten noch die Mdoglichkeit einer ,,Unterbringung® der
eugenischen Fallgestaltungen im medizinisch-sozialen Ausnahmetatbestand besteht, soll nun

folgend erldutert werden.

764 50 die These von Freudiger, Selbstbestimmung, S.124

%5 Wie auch Hiersche, ZtG&N 1996, S.237 feststellt. Das sich dieses Anspruchsdenken u.U. auch auf Kranken-
kassen iibertragen konnte, schildert er am Beispiel der AOK Niedersachsens, deren Vorgehen gegen einen Arzt
auf Schadenersatz wegen zu spiter Feststellung der Behinderung des Ungeborenen und damit der Nichtdurch-
fithrbarkeit des Abbruchs innerhalb der gesetzlich vorgesehenen Fristen (22-Wochen gem. § 218 a III StGB a.F.)
den Schluf} zulieB3, daB ,....die Kasse schlicht einen Schwangerschaftsabbruch fiir preiswerter erachte(te) als die
lebenslange Betreuung eines Behinderten®.
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aa) Verstdndnis vom geltenden § 218 a II StGB

Anhand der unter Pkt.B.III.1.b) vorgestellten Argumente ist es nachweislich zu einem Weg-
fall der ehemals eigensténdig geregelten eugenischen Indikation als solcher ggkommen. Diese
sich sowohl in medizinischen’® wie auch juristischen’®’ Kreisen allmihlich durchsetzende
Ansicht wird zudem durch die AuBerungen des fiir die Einfithrung der Neuregelung verant-
wortlichen Gesetzgebers’®® gestiitzt. Ebenfalls in der amtlichen Begriindung’® getroffen wur-
de die Aussage, dass durch die Formulierung der medizinischen Indikation in § 218 a II StGB
diese Fallkonstellationen aufgefangen werden konnen. Dies gab Anlass zu Komplikationen in
der Anwendung. Denn offen bleibt, welche Konstellationen der eugenischen Indikation aufge-
fangen werden sollten, wenn doch eben diese Indikation 1995 abgeschafft worden ist. Wider-
spricht sich nicht der Gesetzgeber schon innerhalb der Gesetzesbegriindung?770 Dass dem
nicht so ist, ldsst sich damit erklédren, dass es eine eigens ausformulierte Ausnahmelage vom
Verbot des Schwangerschaftsabbruches nun nicht mehr gibt; sie wurde gestrichen. Gleichzei-
tig festgelegt wurde, dass Fallkonstellationen, die unter einen solchen eugenischen Tatbestand
fallen wiirden, die Voraussetzungen der medizinisch-sozialen Indikation gem. § 218 a II StGB
erfiillen konnen und somit ,,aufgefangen* werden konnen.

Dementsprechend stellt sich die Problematik folgendermal3en dar:

Mit der wortwortlichen Ubernahme der schon nach dem 15. StAG geltenden Fassung der me-
dizinisch-sozialen Indikation’’', nach der ebenfalls eine Abtreibung wegen einer sich fiir die
Fortsetzung der Schwangerschaft als unzumutbar darstellenden und eine Gefahr fiir das Leben
oder die Gesundheit auslosenden Schidigung méglich war’’%, kénnen nach geltendem Recht
Konstellationen, welche nach bisherigem Recht unter den Anwendungsbereich der eugeni-
schen Indikation fielen, im Rahmen des § 218 a II StGB n.F. zum gerechtfertigten Abbruch
fiihren, wenn die Schidigung des ungeborenen Kindes unter Beriicksichtigung der gegenwar-

tigen und zukiinftigen Lebensverhiltnisse der Schwangeren zur nicht anders abwendbaren

766 Siehe bspw. die Ende 1998 abgegebene Erklirung der Bundesirztekammer , in der es u.a. heiBt: ,,Der Wegfall
der embryopathischen Indikation alter Fassung...“ oder ,,Die frithere sogenannte embryopathische Indikation des
§ 218 a StGB a.F. ist im Rahmen des SFHAndG vom 21.08.1995 als solche weggefallen....

67 Siehe Schumann/Schmidt-Recla, MedR 1998, S.500, die darauf hinweisen, daf3 es in der strafrechtlichen
Literatur noch Zweifel hinsichtlich des Wegfalls iiberhaupt (so z.B. Trondle/Fischer, §218 a, Rz.9a) und bei
Bejahung hinsichtlich dessen Umfanges (so SK-Rudolphi, § 218 a, Rz.8, auch Sch/Sch-Eser, § 218 a, Rz.37)
gibt.

%8 Siehe die Antwort der Bundesregierung auf eine kleine Anfrage, BT-Drs.13/5364, S.15, die feststellte: ,,Die
embryopathische Indikation ist mit Inkrafttreten des SFHAndG entfallen.

7% BT-Drs.13/1850, S.25 f

70 BT-Drs.13/1850, S.25 f

" wie dies v.a. vom BT-Abgeordneten Gohner, BT-Steno.Ber. 13/47, S.3782 betont wurde

RN Schumann/Schmidt-Recla, MedR 1998, S.499; Sch/Sch-Eser, 24.Aufl., § 218 a, Rz.30
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Gefahr einer schwerwiegenden Beeintrichtigung des korperlichen oder seelischen Gesund-

heitszustandes fiihrt.””>

Allein wegen eines auffilligen Befundes, wie es teilweise in der Pra-
xis unter der Regelung des 15.StAG gehandhabt wurde, ist die Beendigung der Schwanger-
schaft aber nicht medizinisch indiziert.”’* Simtliche Anwendungsfiille der ehemaligen eugeni-
schen Indikation also, die nicht gleichzeitig die medizinisch-soziale erfiillen, ermoglichen
nach der 12. SSW p.c. keinen straffreien Abbruch mehr.

Nach diesem Verstédndnis des § 218 a I StGB und den Bedingungen des ,,Auffangens* ist
eine Einordnung ehemaliger ,,eugenischer* Félle moglich, da ja letztlich auch dann nur eine
medizinisch-soziale Indikation gegeben ist.

Zudem war und ist es nicht aus der Luft gegriffen, wenn angenommen wird, dass der Wis-
sensfaktor um die Behinderung des zukiinftigen Kindes im Einzelfall zu einer schwerwiegen-
den Beeintrachtigung des Gesundheitszustandes bei der Frau, z.T. auch zu einer Lebensgefahr
(zumeist Suizidgefahr) fithren kann.”” Die Kritik Trondles’’®, dass es sich dabei um ,(...) eine
pauschale und letztlich unrichtige Behauptung handeln (wiirde), die Eltern behinderter Kinder
widerlegen und ...als diskriminierend empfinden®, ist insoweit unberechtigt und zuriickzuwei-
sen. Denn es wird gerade nicht festgestellt, dass jede Schidigung notwendig das medizinische
Kriterium der Gesundheits- bzw. Lebensgefahr nach sich zieht, somit Ausgangspunkt fiir ei-
nen Schwangerschaftsabbruch ist.””” Eine solche Handhabung wiirde einen ,,Automatismus
zwischen Befund und Abbruch* darstellen; etwas, was vom Gesetzgeber weder gewollt noch
dem Gesetzeswortlaut nach moglich ist. Allerdings sind solche missbriauchliche Anwendun-
gen nie ganz ausschliessbar. Sie sind nur vermeidbar, indem jeder einzelne seine Einstellung

und sein Verhalten gegeniiber behinderten Menschen iiberpriift und gegebenenfalls korrigiert.

773 Schumann/Schmidt-Recla, a.a.O., S.500; BT-Drs.13/5364, S.15; Demgegeniiber lehnen Trondle/Fischer, §
218 a, Rz.9a ,,...diese verdeckte, zeitlich unbegrenzte (gerechtfertigte) embryopathische Indikation ...schon mit
Riicksicht auf die Schwangere...” ab. Scheinbar wird hier verkannt, daf es diese Indikation als solche nicht mehr
gibt.

7 S0 in der Erklirung der BAK, die damit auf ein weit verbreitetes MiBverstindnis hinwies.

5 S0 ausdriicklich Schumann/Schmidt-Recla, MedR 1998, S.498; BAK, Dt.Arztbl. 1998, A-3014; Schreiber,
FamRZ 1975, S.670; BT-Steno.Ber., 13.WP, 47. Sitzung., S.3782 f; Beulke, FamRZ 1976, S.598; Lackner, NJW
1976, S.1237

6 NJW 1995, 3015 — Zwar geht auch Geilen, JZ 1968, S.149, davon aus, daf} die drohende Mif3bildung des
Kindes grundsitzlich zu einer fiir die Gesundheit der Mutter schidlichen Belastung werden kann; allerdings
duBert er Bedenken gegeniiber einer oftmals (im ,,alten* Recht) erfolgten ,,allzu pauschalen, um nicht zu sagen
>formelhaften< Gleichsetzung*

7 Fiir die Schidigung in Form der Trisomie 21 hat der Gesetzgeber einen regelmiBig sich daran anschlieBenden
Schwangerschaftsabbruch als nicht praktiziert, da nicht aus der Statistik ersichtlich, angesehen, vgl. BT-
Drs.13/5364, S.12
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Festzuhalten bleibt, dass die Einordnung von ehemals unter die eugenische Indikation fallen-
den Fallkonstellationen mit dem eben geschilderten Verstindnis des § 218 a II StGB und sei-

nen Voraussetzungen realisierbar ist.

bb) Kongruenzerfordernis

Fiir eine potentielle Einbeziehung kénnte die im ,,alten* Recht — also unter der Indikationsre-
gelung von 1976 - durch den Gesetzeswortlaut nahe gelegte und vom BVerfG wiederum in
seinem 2.Urteil zum Recht des Schwangerschaftsabbruches geforderte Kongruenz zwischen

medizinisch-sozialer und ehemaliger eugenischer Indikation sprechen.

Denn dieses Erfordernis war damals nétig, um zum einen die Anerkennung als Rechtferti-
gungsgrund neben der gewohnheitsrechtlich gewachsenen medizinischen Ausnahmelage zu
erlangen und zum anderen die Anbindung aus systematischer Sicht an die medizinisch-soziale
Oberindikation zu verdeutlichen. Damit eroffnete die Kongruenz der Indikationen untereinan-
der die Moglichkeit zur Einordnung.

Zunichst soll zum besseren Verstiandnis der Begriff der Kongruenz erldutert und anschlieSend
seine Bedeutung fiir die Einordnung von Konstellationen in § 218 a I StGB n.F. néher darge-
stellt werden.

Unter Kongruenz wurde die Vergleichbarkeit der einzelnen, eine Indikationslage begriinden-
den Konflikte hinsichtlich des Schweregrades verstanden.’”® Aufgestellt wurde dieses Kriteri-
um durch das BVerfG in seinen beiden Urteilen zum Recht des Schwangerschaftsabbruchs,
wo es feststellte, dass fiir Notlagen der Ausnahmecharakter vom Verbot der Abtreibung vor
der Verfassung nur dann Bestand haben konne, wenn fiir diese in ithrer Umschreibung die
Schwere des Konflikts deutlich erkennbar wird, so dass — unter dem Gesichtspunkt der Un-
zumutbarkeit betrachtet — die Kongruenz mit den anderen Indikationsfillen gewahrt bleibt.””’
Demzufolge mussten die Fille der ehemaligen eugenischen Indikation in ihrer Schwere denen
der medizinisch-sozialen Indikation gleichkommen. Um dies im Gesetzeswortlaut erkennbar
zu machen, wurde vom Gesetzgeber die systematische Konstruktion der medizinisch-sozialen

Oberindikation und den ,,anderen‘ bloBen Unterindikationen’®’ gewihlt. Auch wenn diese

78 L K-Jihnke, § 218 a, Rz.2; SK-Rudolphi, 4. und 5. Aufl.; § 218 a, Rz.5 f

" BVerfG E 88, 257 im Anschluss an BVerfG E 39, 1 ff (50)

80 Dies bejahend: A/W, LH1, Rz.386; Verneinend, aber als Meinung des Gesetzgebers hinstellend: Lackner,
NJW 1976, S.1236 f; Nach Jahnke in LK, § 218 a, Rz.2 liefert die Gleichstellung lediglich einen Anhaltspunkt
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Stellung der einzelnen Indikationslagen untereinander heftig kritisiert wurde’®', so war es

unter den Kritikern doch unstrittig, dass es eine Anbindung in der Schwere an die iiber Jahre
hinweg gefestigte und seit 1927 als Ausnahme vom ansonsten bestehenden Abbruchsverbot
akzeptierte medizinische Indikation gab und geben sollte, zumal diese vom BVerfG schon in
dessen erster Entscheidung gefordert worden war. Warum gerade die Kongruenz zum medizi-
nisch-sozialen Ausnahmetatbestand hergestellt sein musste, erklért sich aus dessen langer
Anerkennungstradition.”®* Wegen der Gleichstellung der Konfliktlagen konnte schon nach der
»alten* Regelung eine Einordnung der unter die eugenische Indikation fallenden Konstellatio-
nen in die medizinisch-soziale Indikation erfolgen. Wenn man nicht von dem systematischen
Verstindnis der Ober- und Unterindikation ausging, mussten dafiir auch die Voraussetzungen
der medizinischen Ausnahmelage nach § 218 a I Nr.2 StGB a.F. vorliegen.

Erst die vergleichbare Schwere der medizinisch-sozialen und der eugenischen Konfliktlage
ermoglichte und ermoglicht sowohl nach der alten wie auch der nunmehr geltenden Regelung

Anwendungsfille der ehemaligen Indikation einzuordnen.

cc) Arztliche Erkenntnis

Vor allem auch die schon im ,,alten* Recht beim Arzt liegende Kompetenz, iiber das
Vorliegen der jeweiligen, sowohl der medizinisch-sozialen wie auch der eugenischen Indika-
tion entscheiden zu konnen, miisste nun fiir die Bejahung des Unterfallens von Fallkonstella-
tionen der ehemaligen eugenischen Indikation in den Anwendungsbereich der medizinisch-
sozialen Indikation des § 218 a II StGB n.F. herangezogen werden konnen.

Mit den gleichen Anforderungen hinsichtlich der Feststellung durch eine qualifizierte Person
werden die gemeinsamen, hier medizinischen, Gesichtspunkte der jeweiligen Indikationen
hervorgehoben. Da die Kompetenz der Person nur in einer bestimmten Fachrichtung gegeben
ist, konnen von dieser nur vergleichbare Sachverhalte beurteilt werden. Demzufolge miissten
medizinisch-soziale und eugenische Konstellationen vergleichbar und die Einordnungsmog-

lichkeit untereinander zu bejahen sein.

fiir das Erfordernis der Kongruenz, weitere Wirkungen sind seiner Meinung nach damit nicht verbunden; ebenso
Sch/Sch-Eser, 24.Aufl., § 218 a, Rz.3; SK-Rudolphi, 4.und 5. Aufl., § 218 a, Rz.5 f; Schreiber, FamRz 1975,
S.670

78! Siehe verneinende Vertreter in voriger Fn. --- zur Ablehnung dieser gesetzestechnischen Ausgestaltung des §
218 a Abs.I und IT StGB i.d.F. des 15. StAG siehe auch unter Pkt.Teil 2.B.ITI.1.b.dd); III.1.d.

82 In BVerfG E 88, 257 wurde die eugenische Indikation namentlich anerkannt, andere Notlagen (als die vom
BVerfG aufgefiihrten) konnten sich in der Kongruenz auch an dieser orientieren.
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Nach der damaligen Regelung der §§ 218 ff StGB i.d.F. des 15.StAG hing die Straffreiheit
des Schwangerschaftsabbruches im allgemeinen und auch wegen kindlicher Schidigung von
der Feststellung eines Ausnahmetatbestandes nach § 218 a StGB durch einen Dritten ab — wie
auch jetzt die Indikationslagen des § 218 a StGB darauf beruhen.”®® Die entsprechende Ent-
scheidung musste und muss von einem Arzt geféllt werden (,,drztliche Erkenntnis‘), wobei
dieser sich nur dazu @uBlert(e), ,,ob* die Voraussetzungen einer Indikation nach § 218 a I, III
StGB n.F. gegeben waren bzw. sind. Eine Befiirwortung der Indikation im Einzelfall war /ist
demnach nicht erforderlich.”™*

Die medizinisch-soziale wie auch die eugenische Indikation wurden demnach beide nach

,,arztlicher Erkenntnis* beurteilt.

Dieser Begriff, der ohne Erkldrungen den bis zum 15.StAG verwendeten Ausdruck ,,nach den
Erkenntnissen der medizinischen Wissenschaft* abloste, sollte nach h.M. nicht nur objektiv
im Sinne der Erkenntnisse und Erfahrungen der medizinischen Wissenschaft und Praxis, son-
dern unter Einbeziehung auch der konkreten subjektiven Bewertungen durch den abbrechen-
den Arzt auszulegen sein.”® Warum gerade auf diesen zuriickgegriffen und damit eine umfas-
sende Kompetenzzuweisung an den Arzt vorgenommen wurde, bedarf der Begriindung.

Aus gesetzgeberischer Sicht war wohl — die Begriffseinfiihrung erfolgte wie gesagt ohne Er-
lauterungen — ausschlaggebend dafiir, dass es sich beim Problemkreis der Schwangerschaft
und dem Abbruch einer solchen um korperliche Besonderheiten von Frauen handelt, die (zu-
meist) der medizinischen Betreuung bediirfen. Gerade der Entwicklungsprozess des Embryos
ist zudem in seiner Komplexitit nur mit drztlichen Hilfsmitteln nachvollziehbar. Auch die
fachliche Eignung von Arzten fiir die Beratung schwangerer Frauen hinsichtlich aller #rztlich
bedeutsamen Faktoren und fiir die Feststellung der Indikationen hat zu der besonderen Pflich-
tenstellung gefiihrt.”®

Andererseits wurde namentlich von Pluisch”’ als Grund fiir die Entscheidungskompetenz der
Arzte die Entscheidung vorgebracht, alle Indikationsfiélle unter die medizinische ,,Oberindika-

tion“ und deren Gesichtspunkt des Gesundheitsschutzes der Frau zu stellen.”®®

83 Die Drittbeurteilung ist nach Ansicht des BVerfG die wesentliche Voraussetzungen fiir die rechtfertigende
Wirkung der Indikationstatbesténde, eine Selbstentscheidung durch die Schwangere kann danach keine Indikati-
on auslosen, vgl. schon BVerfG E 88, 203 ff, LS 15

784 Pluisch, S.82; Sch/Sch-Eser, § 218 a, Rz.4 ---- Im Gegensatz dazu noch die Indikationsmodelle vor dem
15.StAG, nach denen positiv festgestellt werden muBte, daf8 bestimmte Indikationsvoraussetzungen vorlagen.

85 Lackner, § 218 a, Rz.10; Sch/Sch-Eser, § 218 a, Rz.36; BGHSt 38, 144 f (152 ff)

786 Eser/Hirsch, Sterilisation, S.164; BVerfG E 88, 274 {f; Schreiber, FamRZ 1975, S.670 f; Lackner, NJW 1976,
S.1237

787 Pluisch, S.82
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Indem nun die ehemalige eugenische Indikation gem. § 218 a I Nr.1 StGB a.F. ebenso der
»arztlichen Erkenntnis‘ unterlag, miissten dieser also medizinische, durch einen Arzt zu beur-
teilende Griinde zugrunde liegen. Die fachliche Kompetenz miisste den Arzt auch hier zur
Stellung der Ausnahmelage mehr oder weniger leicht befidhigen.

Dass medizinische Fragen einflossen, kann sicherlich nicht bestritten werden.”® Insbesondere
zeigt die Untersuchung der Anwendungsbereiche von ehemaliger eugenischer und medizini-
scher Indikation, dass die Beurteilung und Abwendung sowohl der Schidigung des Ungebo-
renen wie auch die Rettung von Leben oder Gesundheit nur mit drztlichen Mitteln erfolgen
kann. Dass bei der eugenischen Indikation i.d.F. des 15.StAG wegen der besonderen medizi-
nischen Fragen im Hinblick auf die genetischen Sachverhalte u.U. die Hinzuziehung eines

Genetikers oder sonstigen einschligigen Spezialisten erforderlich war’??

—im Gegensatz zur
Zustandigkeit des Gynidkologen im Bereich der medizinischen Indikation — ist der ,,drztli-
chen“’®! Erkenntnis nicht abtréiglich.

Eingewandt wurde aber u.a. von Pluisch™? auch, dass gerade bei der eugenischen Indikation
der Schwangerschaftsabbruch héufig nicht ein rein medizinisches Problem der Gesundheits-
fiirsorge fiir die Schwangere sei; vielmehr werde der Arzt oftmals mit anderen als gesund-
heitsbezogenen Aspekten und Fragen — wie z.B. der Sinnhaftigkeit des spéteren Lebens eines
behinderten Kindes — konfrontiert. Vom Gesetz verlangte, juristische Wertentscheidungen,
die selbst unter Juristen dullerst umstritten sind und damit dem Arzt keine hinreichende Ent-

scheidungshilfen bieten, stellen die ausschlieBliche Kompetenzzuweisung an den Arzt in Fra-

ge, iiber das Vorliegen der eugenischen Indikation zu entscheiden.

Welchen Gewinn konnte die drztliche Erkenntnis insbesondere beim Problemkreis der Be-
stimmung, was nun im Sinne der Indikation tatsdchlich ,,schwer wiegt* , welcher Schwere-
grad der Schwangeren noch zumutbar war und welcher nicht mehr, noch mit sich bringen?
Indem den Arzten im Bereich der Ausnahmelagen vom Verbot des Schwangerschaftsabbru-
ches die Entscheidungskompetenz trotz der aufgezeigten Probleme und wenig exakter Hand-

794

lungsvorgaben ,,aufgebiirdet* wurde’, konnte dies 1t. Jihnke’** zu einer dem Recht abtrigli-

chen Situation fiihren, z.B. Unehrlichkeit und Heuchelei auf Seiten der Schwangeren, um die

8 Nach Ansicht Lackners, NJW 1976, S.1237, hingegen fungierte die ,,sozialmedizinische Oberindikation® nur
als ,,Feigenblatt®, um die ,,...ungeniigende Sachargumentation fiir die umfassende Kompetenz der Arzte ...zu
verdecken.

89 1 K-Jihnke, § 218 a, Rz.50; Schreiber, FamRZ 1975, S.670

70 Sch/Sch-Eser, 24.Aufl., § 218 a, Rz.28; Schmitt, JZ 1975, 359

! Dem Berufsbild entsprechen sowohl der Gyniikologe wie auch der Genetiker.

2 Pluisch, S. 83

3 S0 schon Lackner in NJW 1976, S.1237, der auf dhnliche Aussagen des BVerfG (E 39, 1 {f (62 f)) verweist
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Indikationsstellung zu erlangen und eine Ethik der individuellen Verantwortung auf Seiten
des Arztes.””

Die Schwierigkeiten, die sich mit der ,,drztlichen Erkenntnis* auch fiir den Arzt im Rahmen
der ehemaligen eugenischen Indikation stellten — nicht selten eine Uberfrachtung mit Angele-
genheiten, die ihn wegen ihrer Komplexitit zwischen rein medizinischen, ethischen, sozialen
und rechtlichen Fragen schlichtweg iiberforderten’® — sollen gewiss nicht bestritten werden.
Auch die Ausnahmelage aufgrund der Schidigung des Kindes gem. § 218 a II Nr.1 StGB a.F.
bot oftmals Konstellationen, die zu eindeutigen medizinischen Sachverhalten keine oder nur

wenige Beriihrungspunkte aufwiesen.

Und dennoch war die drztliche Beurteilungskompetenz fiir die eugenische Indikation ebenso
wie fiir die medizinisch-soziale Indikation als richtig anzusehen und iiber diese die Moglich-
keit der Einordnung von Fallkonstellationen der eugenischen in die Indikation des § 218 a I
Nr.2 StGB a.F. eroffnet.

Zum einen sprach dafiir die Ersetzung des Begriffes der ,,medizinischen Wissenschaft“’®’
durch den der ,,arztlichen Erkenntnis“. Damit wollte der Gesetzgeber namlich gerade sicher-
gestellt wissen, dass sich die Priifung der Indikationsvoraussetzungen nicht auf medizinisch-
technische Daten beschriankt, sondern alle drztlich bedeutsamen Faktoren, einschlieBlich des
Wertes des ungeborenen Lebens mitberiicksichtigt.798 Dieser Begriff beachtet nicht nur die
Erkenntnisse der medizinischen Wissenschaft und Praxis, sondern bezog und bezieht auch die
subjektive Bewertung durch den abbrechenden Arzt ein. Dies hat zur Folge, dass ein gewisser
arztlicher Beurteilungsspielraum verbleibt, der — soweit das Ergebnis vertretbar scheint — ge-
richtlich nicht iiberpriifbar ist.””” Diese Subjektivierung war deshalb vorgenommen worden,
um dem Arzt nicht das volle strafrechtliche Risiko einer (aus der spiteren Sicht einer anderen
Person) objektiv ,,falschen* Entscheidung tragen zu lassen; gerade weil ihm die Fassung des
Gesetzes Entscheidungen abverlangte, denen er durch seine Ausbildung und Tétigkeit eigent-
lich nicht gewachsen war.*® Somit wird mittels des Wechsels in der gesetzlichen Formulie-

rung anerkannt, dass die umfassende Kompetenzzuweisung an die Arzte trotz der iiber das

spezifisch drztliche Feld hinausgehenden Aufgaben moglich ist.

"* LK - Jihnke, Vor § 218, Rz.34

7 Ausfiihrlich zu den Konsequenzen der exklusiven Feststellungskompetenz der Arzte, siehe Pluisch, S.84 ff
%6 Aufkommende ,,Anspruchshaltungen® der Eltern hinsichtlich eines gesunden Kindes iibten zunehmend Druck
auf den Arzt aus, wobei seine eigene Schutzhaltung zugunsten des behinderten Kindes ,,zunehmend* ,,abnahm*.,
vgl. Pluisch, S.85 ff; Hepp, Gynikologe 1996, S.408

780 in der Fassung des 5.StRG

8 Siehe schon unter Pkt.Teil 2.B.I11.2.a.aa)(2.4.)

™ Vgl. Sch/Sch-Eser, § 218 a, Rz.36
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Weiterer Grund dafiir, auch die ehemalige eugenische Indikation unter die gemeinsame ,,drzt-
liche Erkenntnis* zu stellen, obschon dort der Schwangerschaftsabbruch hédufig nicht ein rein
medizinisches Problem der Gesundheitsfiirsorge fiir die Schwangere darstellte, war die Tatsa-
che, dass auch in der medizinischen Indikation soziale Aspekte enthalten waren, welche sich
schwer nur mit medizinischen Mafstiben bewerten lieBen. Zwar musste letztlich immer eine
gesundheitliche Gefihrdung der Schwangeren vorliegen, deren Koppelung an die Zumutbar-
keit jedoch wies ebenso Beriihrungspunkte auf, die der Arzt von Berufs wegen nicht beurtei-
len konnte. Zutreffend kritisierte deshalb Jihnke auch die bei der medizinischen Indikation
nicht selten gegebene Situation als dem Recht abtriglich, dass der Arzt fiir seine Feststellun-
gen fiir die Ausnahmelage oft nur auf die Schilderungen der Schwangeren als Erkenntnisquel-

le zuriickgreifen konnte.*"'

Die gemeinsame Beurteilungskompetenz durch gleich qualifizierte Personen lésst trotz aller
Ablehnung der gesetzlichen Konstruktion von der medizinischen Oberindikation und dem
eugenischen ,,Unterfall* vergleichbare Sachverhalte erkennen und dementsprechend auch eine

Einordnung der Konstellationen zu.

dd) Zumutbarkeitskriterium

Das Kriterium der Zumutbarkeit und seine Orientierung an der schwangeren Mutter im
Rahmen der ehemaligen ,,eugenischen* Indikation konnte fiir die Moglichkeit des Hereinfal-
lens der diese Indikation ausmachenden Fallkonstellationen in die medizinische Indikation
sprechen.

Sowohl die medizinisch-soziale Ausnahmelage gem. § 218 a I Nr.2 StGB a.F. wie auch die
eugenische Indikation gem. § 218 a II Nr.1 StGB a.F. stellten ausschlaggebend fiir den
Schwangerschaftsabbruch auf die Unzumutbarkeit ab. Aus diesem Grund konnte schon nach
altem Recht die Einbeziehung in die vom gleichen Motiv getragene medizinische Indikation
(bei Erfiillung der dafiir vorgesehenen Bedingungen) machbar gewesen sein, was nun nach
dem Wegfall der eugenischen Indikation als solchen in dhnlicher Weise vollzogen werden

soll.

800 BGHSt 38, 144 ff (153)
801 1 K-Jihnke, Vor § 218, Rz.34
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Lt. Rspr. des BVerfG *** leitet sich die Anerkennung der Ausnahmelagen von der ansonsten
bestehenden Rechtspflicht zum Austragen des Kindes aus dem Kriterium der Unzumutbarkeit
ab. Seine Berechtigung hat es nach Meinung des hochsten deutschen Gerichts, ,, ....weil sich
das Verbot des Schwangerschaftsabbruchs angesichts der einzigartigen Verbindung von Mut-
ter und Kind nicht in einer Pflicht der Frau erschopft, den Rechtskreis eines anderen nicht zu
verletzen, sondern zugleich eine intensive, die Frau existentiell betreffende Pflicht zum Aus-
tragen und Gebiren des Kindes enthélt und eine dariiber hinausgehende Handlungs-, Sorge-
und Einstandspflicht nach der Geburt iiber viele Jahre nach sich zieht.“*"

Auch die Frage, wann im Rahmen der Schwangerschaft die Unzumutbarkeitsgrenze erreicht
und damit die von der Verfassung gebilligte Moglichkeit des Abbruchs gegeben ist, wurde
vom BVerfG beantwortet. Danach miissen Belastungen gegeben sein, die ein solches Mal} an
Aufopferung eigener Lebenswerte verlangen, dass dies von der Frau nicht erwartet werden
kann.®*

Dieses Unzumutbarkeitskriterium musste, wie erwihnt, bei allen Indikationstatbestinden in
mehr oder weniger starker Ausprigung gegeben sein.*®® Gerade auch bei der ehemaligen eu-
genischen Indikation hob der Gesetzgeber mit der Formulierung, dass die Schiadigung des
Kindes ,,...so schwer wiegt, dass von der Schwangeren die Fortsetzung der Schwangerschaft
nicht verlangt werden kann* eindeutig darauf ab. Damit griff das Gesetz die Zumutbarkeits-
klausel der medizinisch-sozialen Indikation gem. § 218 a I Nr.2 StGB a.F. in etwas abge-
wandelter Form auf.*®°

An welcher Person sich die Un/Zumutbarkeitsbeurteilung zu orientieren hatte, wurde fiir bei-
de Indikationen, die ehemalige eugenische gem. § 218 a II Nr.1 StGB und die medizinisch-
soziale gem. § 218 a I Nr.2 StGB a.F., schon im jeweiligen Gesetzeswortlaut geklirt. Die
Schwangere und ,,ihre** Uberforderung waren MaBstab fiir die Bejahung bzw. Verneinung des
erforderlichen Kriteriums.

Insbesondere hinsichtlich der ehemaligen eugenischen Indikation — gegen deren irrefithrende

Bezeichnung von verschiedenen Seiten Kritik erhoben wurde — ist immer wieder betont wor-

802 Sowohl in seinem 1. Urteil zum Recht des Schwangerschaftsabbruches (BVerfG E 39, 1 ff(48 ff), wie auch in
seinem 2.Urteil (BVerfG E 88, 256) nimmt das BVerfG die Unzumutbarkeit als entscheidenden Faktor fiir die
Anerkennung der Ausnahmelagen.

** BVerfG E 88, 256

** BVerfG E 88, 255 ff

% Die Unzumutbarkeit ist in beiden Urteilen des BVerfG zum Recht des Schwangerschaftsabbruches als ent-
scheidender Faktor fiir die Anerkennung der Ausnahmelagen angesehen wurden, Lackner, NJW 1976, S.1239
806 Beachtet werden mub trotz der Ubereinstimmung im Erfordernis der Unzumutbarkeit bei der ehemaligen
eugenischen und medizinisch-sozialen Indikation, daf} diese bei der ersteren vor allem aus der Betrachtung der
Phase nach der Geburt gewonnen wird, wohin gegen bei der medizinischen Ausnahmelage das Kriterium vor-
wiegend (wenn auch nicht immer, wie die Erweiterung zur medizinisch-sozialen Indikation nahelegt) aus Beein-
trachtigungen wihrend der Schwangerschaft resultiert, vgl. Hepp, Gynédkologe 1996, S.408



187

den, dass sie allein mit Riicksicht auf die Schwangere und deren Lage zugelassen wurde; erb-
gesundheitlich geprigte Griinde, der ,,mangelnde Lebenswert* des behinderten Ungeborenen
oder der Gedanke, dass solchen Kindern ein unertrigliches Leben erspart bleiben sollte, wa-
ren gerade nicht ausschlaggebend.®”’ Es bestand Einigkeit dahingehend, dass es unméglich
sei, oder doch keinem Dritten zustehe, iiber den Lebenswert eines Menschen zu befinden und
so den jeweiligen gleichsam vor sich selbst zu schiitzen. Pluisch ist beizupflichten, dass darin

. y : . 808
eine Anmafung gegeniiber behindertem Leben zu sehen gewesen wiire.

Wie der Gesetzgeber fast dngstlich deutlich zu machen sich bemiiht hat®”, kam es also auch
bei der eugenischen Indikation entscheidend auf die schwangere Frau selbst an.*'® Verstirkt
wurde der Bezug zur Lebenssituation der Schwangeren durch die umstrittene®'! Konstruktion
des Gesetzes, die Indikationen des § 218 a II StGB als Unterfille der medizinisch-sozialen
Oberindikation ( § 218 a I Nr.2 StGB a.F.) auszugestalten. Denn auch damit stellte das Gesetz
klar, dass das medizinisch diagnostizierbare Leiden der Mutter Anlass fiir den Schwanger-
schaftsabbruch wegen eugenischen Indikation sein konnte, nicht hingegen dem angeblich ge-
ringeren Lebenswert der geschidigten Frucht.®'?

Selbst wenn ein gewisser Bruch zwischen Gesetzeskonzeption und dem sich in der Praxis
durchsetzenden Verhalten, dass neben der Wiirdigung der Lebensverhiltnisse der schwange-
ren Frau doch Uberlegungen zum Wert des Lebens behinderter Ungeborener mit einflos-
sen®", zu verzeichnen war, so sprach dennoch die bei der ehemaligen eugenischen und medi-
zinisch-sozialen Indikation iibereinstimmend vorgesehene Zumutbarkeitsorientierung an ein
und derselben Person fiir die Moglichkeit der Einordnung von Fallkonstellationen untereinan-
der. Indem bei beiden die Schwangere ins Zentrum der Entscheidung iiber die Zulassung der
Abtreibung (oder nicht) geriickt wurde, waren letztlich einander zumindest dhnliche Situatio-
nen Ausgangspunkt fiir den Abbruch der Schwangerschatft.

Dies wiederum spricht fiir eine nach ,,altem Recht* schon anerkannte Einbeziehung eugeni-

scher Fille in die vom selben Motiv getragene medizinisch-soziale Indikation.

%7 Hanack, Noll-GS, S.197 f; Pluisch, S.62

%08 Pluisch, S.63

%9 Hanack, Noll-GS, S.198

810 H.M.: so z.B. Sch/Sch-Eser, 24 . Aufl., § 218 a, Rz.25 f; Jahnke, LK, § 218 a, Rz.50; Lackner, NJW 1976,
S.1238; Hepp, Gynikologe 1996, 407; Hanack, Noll-GS, S.198; a.M.: Fischer, NJW 1981, S.1991; Schmitt,
Klug-FS, S.332, der meint, daf ,,diese Indikation nicht nur auf Belange der Mutter bzw. der Eltern Riicksicht
nimmt, sondern auch auf die des ungeborenen Kindes*

811 Siehe oben unter Pkt.Teil 2.B.IIL.1.b.dd) u. d.

812 Pluisch, S.63

813 Hanack, Noll-GS, S.198 f ging davon aus, daB ,....ein wesentliches Entscheidungskriterium natiirlich...die
Frage nach dem spiteren Schicksal des Ungeborenen, also seinem lebenswerten Leben, (sei)...(wofiir)
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ee) Zwischenergebnis

Wie vorstehende Erldauterungen zeigen, fiihrt die anderweitig geduf3erte Kritik an der nunmeh-
rigen Einordnung von Anwendungsfillen der ehemaligen eugenischen Indikation bei Erfiil-
lung der vorgesehenen Voraussetzungen in § 218 a II StGB n.F. nicht zur Versagung dieser

Moglichkeit.

Zwar muss die Enttduschung der Kirchen, die sich unter Umsténden das vollige Verbot von
Abtreibungen behinderter Kinder im Rahmen der Gesetzesinderung vorgestellt hatten®'*, zur
Kenntnis genommen werden; allerdings war und ist einem solch weitgehenden Begehren die
Tatsache entgegenzuhalten, dass eine Schadigung des Kindes und deren Gewissheit bei der
schwangeren Mutter zu einer schwerwiegenden Beeintrichtigung des korperlichen oder seeli-
schen Gesundheitszustandes fithren und damit ebenso Ausloser fiir die medizinisch-soziale
Indikation sein konnte und kann.*"” Sicherlich in Anbetracht dessen wurde letztlich von bei-
den groflen Kirchen Deutschlands der zumindest erfolgte Wegtfall des nach dem ,,alten* Ge-
setzeswortlaut bestehenden Sonderrechts fiir Behinderte begrii3t und auf die mit der neuen

816 Eine kate-

Gesetzeslage aufkommenden Missbrauchsmoglichkeiten aufmerksam gemacht.
gorische Ablehnung der Einordnungsmoglichkeit von eugenischen Konstellationen in § 218 a
IT StGB n.F. ist damit seitens der evangelischen und katholischen Kirche Deutschlands nicht

gegeben.

Hinzuweisen ist darauf, dass sowohl ein Grofteil der vorgebrachten anderweitigen Kritik-
punkte (unter Pkt.B.III.2.b)) an einer Einordnung als auch die dafiir sprechenden Argumente
sich zumeist auf die Gesetzeslage vor dem SFHG und SFHAndG beziehen, damit also eine
Situation mit zwel, in verschiedenen Absitzen geregelten Indikationen — medizinisch-soziale
gem. § 218 a I Nr.2 StGB und eugenische Indikation gem. § 218 a I Nr.1 StGB - vorlag. Im
Gegensatz dazu gibt es nach geltendem Recht nur noch eine Indikation, die medizinisch-
soziale gem. § 218 a II StGB. ,,Eugenische‘ Fallkonstellationen kdnnen aber, soweit sie die in
§ 218 a II vorgeschriebenen Voraussetzungen erfiillen, als besondere Anwendungsfille der

medizinischen Oberindikation ebenfalls zur Abtreibung fiihren. Insoweit liegt damit nun die

...bekanntgewordene #rztliche Erfahrungen und vielfiltige AuBerungen von Arzten iiber ihr eigenes Tun ...und
eine rege ethische und allgemeine Diskussion (sprachen). Eine ,,neue Ethik* hitte begonnen sich durchzusetzen.
814 So die Meinung Beckmanns, MedR 1998, S.155, wenn er schreibt, daB ,,...der vom Gesetzgeber gewihlte
Weg, die embryopathische Indikation gewissermaf3en in der medizinischen Indikation zu ,verstecken®, (nicht)
den Vorstellungen der Kirchen....(entsprach).*

*1 Schumann/Schmidt-Recla, MedR 1998, S.498, BAK, Dt.Arztbl.1998, A-3014
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gesetzliche Konstruktion vor, die nach dem Wortlaut schon im ,,alten* Recht vom Gesetzge-
ber angestrebt war: die medizinisch-soziale Indikation und ihre Unterfille der ,,eugenischen
Indikation®. Dass die Gegen- / wie Pro- Argumente sich grof3tenteils auf die durch zwei Indi-
kationen geregelte Sachlage beziehen, ist aber unerheblich, da schon nach fritherem Recht
Einordnungen in die medizinisch-soziale Indikation erfolgt sind. Dabei reichte nach vorherr-
schender Ansicht nach Ablauf der fiir die eugenische Indikation vorgeschriebenen 22-
Wochen-Frist die unwiderlegliche Vermutung in § 218 a Abs.2 StGB nicht aus. Gleichzeitig
mussten die Bedingungen der medizinischen Ausnahmelage erfiillt sein. Damit bot sich in
diesen Fallgestaltungen eine der heutigen Gesetzeslage dhnliche Situation an. Argumente, die
damals gegen die Einbeziehung geltend gemacht werden konnten, erlangen demzufolge auch

heute noch Bedeutung.

ff) Schlussfolgerung

Nochmals ist hervorzuheben, dass nach der Neuregelung des Rechts des Schwangerschaftsab-
bruches von 1995 nicht die eugenische Indikation als solche, sondern nur bestimmte, dem
eben Besprochenen entsprechende Fille nach geltender Gesetzeslage zur Abtreibung fiithren
konnen.®'” Somit ist auch entgegen der Ansicht Ottos®'® eine Begrenzung der wortgleich zum
§ 218 aI Nr.2 StGB a.F. bestehen gebliebenen medizinisch-sozialen Indikation gem. § 218 a

IT auf die die Lebens- bzw. Gesundheitsgefahr auslosenden Fallgestaltungen moglich.

Eine so verstandene Einordnung der eugenischen Fallkonstellationen in die medizinisch-

soziale Indikation des § 218 a II StGB n.F.ist zu befiirworten.

816 Sjehe ausfiihrlicher zum Ganzen unter Pkt.Teil 2.B.ITL.2.b.

817 BT-Drs. 13/ 5364, S.15; Schumann/Schmidt-Recla, MedR 1998, S.499 f; BAK, Dt. Arztbl. 1998, S.A-3015
818 JURA 1996, S.141 — Otto unterliegt dem MiBverstiandnis hinsichtlich des vom Gesetzgeber mit dem ,,Auf-
fangen* angestrebten. Wie schon geklirt, soll damit nicht allen Konstellationen der ehemaligen eugenischen
Indikation iiber § 218 a II StGB n.F. die Abtreibung ertffnet werden.
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3. Die Integration von Fallkonstellationen der ehemaligen eugenischen Indikation in § 218 a

II StGB n.F. konkret

Wie dargelegt, unterfillt die Abtreibung eines wahrscheinlich behinderten Kindes dem Tatbe-
stand des § 218 StGB n.F., da Objekt eines Schwangerschaftsabbruchs auch missgebildete
Leibesfriichte sein kénnen.®"”

Fraglich ist, inwieweit das Abtoten dieser Leibesfrucht gerechtfertigt sein kann.

Im Rahmen des § 32 StGB bereitet schon das Merkmal des Angriffs Probleme; selbst wenn
man in dem bloBen Heranwachsen des Embryos noch eine unmittelbare Bedrohung der
Schwangeren sieht, so ist diese doch nicht als rechtswidrig einzuordnen, denn das Sich-
Entwickeln und die Geburt eines behinderten Kindes stellen keinen Widerspruch zur Rechts-
ordnung dar.

In Betracht kommen weiter § 34 und § 218 a StGB. Da es sich bei dem Indikationenkatalog
des § 218 aIl, IIT StGB n.F. 1t. Lenckner®?° allerdings um eine im Verhiltnis zu § 34 in jeder
Hinsicht abschlieBende, weil eine gesetzliche Vorwegbewertung bestimmter Einzelfille ent-
haltende Sonderregelung handelt, wo fiir eine weitere, wie in § 34 stattfindende, individuali-
sierende Interessenabwigung nur in den dort gezogenen Grenzen Raum ist, scheidet auch §
34 als Rechtfertigungsgrund aus.*!

Rechtfertigend fiir das Verhalten der Beteiligten konnte beim Schwangerschaftsabbruch eines
behinderten Ungeborenen also eine Alternative des § 218 a StGB n.F. eingreifen.

§ 218 a Abs.1 StGB greift nicht ein, weil diese Norm keine Rechtfertigung, sondern eine blo-
Be Straflosstellung nach Tatbestandsausschluf} bereithilt. Dagegen kommen Abs.2 und Abs.3
in Frage, da sie ausdriicklich eine Rechtfertigung in Aussicht stellen. Paragraph 218 a Abs.3
enthilt die sog. , kriminologische‘ Indikation, worunter die Konstellationen der ehemaligen
eugenischen Indikation dem Wortlaut nach eindeutig nicht fabar sind. Méglicherweise konn-

ten diese Fallkonstellationen aber unter Absatz 2 subsumiert werden.

Der Gesetzgeber des SFHAndG ging davon aus.**

819 Sch/Sch-Eser, § 218 Rz.7; SK-Rudolphi, § 218, Rz.7; Notwendig ist nur, dal es zum Absterben der eingenis-
teten Leibesfrucht kommt.

820 Sch/Sch-Lenckner, § 34, Rz.6; auch Sch/Sch-Eser, § 218, Rz.37

82! Demgegeniiber sieht das Bayrische Oberlandesgericht, NJW 1990, S.2332, § 34 als vorrangig zu § 218 a
StGB an.

%22 BT-Drs.13/1850, S.25 f
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,Ob* seiner Ansicht beziiglich des ,,Auffangens* gefolgt werden kann, ist oben ausfiihrlich

823

dargelegt worden.” ,,Wie* sich die Umsetzung seiner Auffassung konkret gestalten soll, ist —

. . . .. . . . 24
wie ebenso schon ausgefiihrt - in der juristischen und medizinischen Literatur umstritten.®

(a) Ansitze der angestrebten Einordnung — das Erfordernis der Gefahrenlage

So scheinen etliche Meinungsvertreter® davon auszugehen, dass i.R.d. geltenden Fassung
des § 218 a II StGB die blofle Tatsache einer festgestellten Erkrankung, Entwicklungsstorung
oder Anlagetriagerschaft einer Krankheit zum Schwangerschaftsabbruch und dessen Rechtfer-

826

tigung fiihrt.”” Diese Meinung erweckt damit den Anschein, als ob die bloe Schidigung des

Kindes fiir § 218 a IT StGB geniigt, die Voraussetzungen der medizinisch-sozialen Indikation

827

also mehr oder weniger iibergangen werden konnen.””" De facto wire es dann aber zu keinem

Wegfall der ehemaligen eugenischen Indikation gekommen.*”® Dies ist jedoch mit oben aus-

829 abzulehnen.

gefiihrten Griinden
Demgegeniiber scheint aus dem zu befiirwortenden Wegfall der ehemaligen eugenischen In-
dikation als solcher und dem i.R.d. eigenen Stellungnahme gefundenen Verstindnis des § 218
a II StGB die Schlussfolgerung gezogen werden zu konnen, dass Fille dieser Indikation wei-
terhin zur Abtreibung fithren konnen, wenn die Voraussetzungen der medizinisch-sozialen

Indikation erfiillt sind®’; die eigenstindige Priifung der Tatbestandsbedingungen der friiheren

*> Siehe unter Pkt. Teil 2. BIIL1. u. 2.

824 Siehe genauer dazu ebenso schon unter Pkt. Teil 2.B.IIL.3.

529 Vgl. bspw. Trondle, NJW 1995, S.3015 und Kaiser-FS, S.1397; Otto, JURA 1996, S.141 f

%2 So die BAK, Dt. Arztebl. 1998, S. A-3014 ff

%27 Vgl. Schumann/Schmidt-Recla, MedR 1998, S.500

828 Neben Trondle (NJW 1995, 3015) und Otto (JURA 1996, S.141 f)geht auch der Berichterstatter des Focus,
Heft Nr.9 / 1998, S.66 davon aus, wenn er folgendermaflen kommentiert: ,,Frauen diirfen in Deutschland bis zum
Tag der Geburt abtreiben, wenn ihnen das Austragen eines kranken oder behinderten Kindes unzumutbar er-
scheint.” Fraglich ist, ob auch Beckmann, MedR 1998, S.156 f die Auffassung vertritt, daf} faktisch die eugeni-
sche Indikation weiterhin existiert. Einerseits schreibt er (S.155): ,, Der ...erweckte Anschein, daB kiinftig die
Totung ungeborener Kinder unter den sachlichen Voraussetzungen der fritheren embryopathischen Indikation
nicht mehr zulissig ist, ist jedoch falsch. ...... Der Sache nach liegt lediglich eine Verlagerung auf die medizini-
sche Indikation vor.” Andererseits (S.156 f) geht er davon aus, daB3 ,....die Aussicht auf die Betreuung eines be-
hinderten Kindes ...nach der neuen Gesetzesfassung zum Vorliegen einer medizinischen Indikation fithren
(kann). .......... Als Unterfall der medizinischen Indikation (...)*.

829 pkt. B.IIL1. ¢), d)

830 Kontrovers diskutiert wurde im »alten“ Recht die Problematik, ob eugenisch motivierte Fille auch im Rah-
men der medizinisch-sozialen Indikation zum Abbruch fithren konnten. Nach Ansicht verschiedener juristischer
Vertreter verwirklichten die Fille der besonderen Indikationen — und damit auch die der eugenischen — allenfalls
héufig, jedenfalls aber nicht notwendig zugleich den Tatbestand der medizinisch-sozialen Ausnahmelage. Da es
sich trotz Uberlappungen in den Randzonen bei den Indikationen um ganz verschiedene, voneinander abgrenzba-
re Sachverhalte handelte, war ein Austausch der Tatbestinde und somit eine Abtreibung von behinderten Unge-
borenen nicht ohne weiteres i.R.d. medizinisch-sozialen Ausnahmegrundes moglich. Daraus folgend konnte fiir
die nunmehrige Regelung die Konsequenz gezogen werden, dafl eugenische Fille innerhalb des § 218 a II StGB
i.d.F. des SFHAndG nicht zum gerechtfertigten Abbruch fiihren konnten. Zu beachten ist allerdings, daB die
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eugenischen Indikation verstof3t dagegen eindeutig gegen den Wortlaut und die ausdriickliche
Gesetzesintention und ist nicht mdglich.®!

Geschidigte ungeborene Kinder konn(t)en also auch nach geltendem Recht (weiterhin)
rechtmifig getotet werden.

Dabei noch nicht geklirt ist die Frage, ob das Wissen um bzw. die Schidigung selbst die Vor-
aussetzungen der medizinisch-sozialen Indikation erfiillen kann — o.g. Verstindnis des § 218 a

IT StGB n.F. stiitzt die positive Antwort auf diese Frage.

Demzufolge sind an dieser Stelle zunichst die Voraussetzungen der medizinisch-sozialen
Indikation gem. § 218 a II StGB in ihrem Bedeutungsgehalt zu wiirdigen und daran anschlie-
Bend die Moglichkeit der Erweiterung dieser fiir die Fille der ehemaligen eugenischen Indika-

tion.

(b) Die Tatbestandsmerkmale der medizinisch-sozialen Indikation gem. § 218 a II StGB
n.F.

aa) Gefahrenlage — Lebens- bzw. Gesundheitsgefahr fiir die Schwangere

Gefordert i.R.d. § 218 a II StGB wird zunichst eine (noch niher) bestimmte Gefahrenlage.
Primire Rechtfertigungsvoraussetzung einer abruptio aufgrund dieser sog. medizinisch-
sozialen Indikation ist das Vorliegen einer Lebens- bzw. Gesundheitsgefahr fiir die Schwan-
gere.™

833

Demzufolge miisste das Austragen eines (irgendwie™ ) behinderten Kindes zu einer Lebens-

bzw. Gesundheitsgefahr fiihren.

frithere Ablehnung einer solchen Abtreibungsmoglichkeit darauf beruhte, daf3 die eugenischen Félle ohne weite-
re Erfiillung der Voraussetzungen der medizinisch-sozialen Indikation aufgrund dieser zum Abbruch fiithren
konnen sollten. (D/T, 45.Aufl., § 218 a, Rz.1; Schreiber, FamRZ 1975, S.670; Beulke, FamRZ 1976, S.598;
Lackner, NJW 1976, S.1237) Dies ist mit der nunmehrigen Konzipierung als ,,echte Unterfille* der medizinisch-
sozialen Indikation — im Gegensatz zum Aufbau im ,,alten* Recht (Sch/Sch-Eser, 24.Aufl., § 218 a, Rz.3;
Schreiber, FamRZ 1975, S.670; a.M.: A/W, LH 1, Rz.386) — nicht mehr vertretbar. Dariiber hinaus konnte aber
auch frither bei Ablauf der fiir die eugenische Indikation vorgesehenen 22-Wochen-Frist der SSA nur als medi-
zinisch indiziert angesehen werden, wenn deren Tatbestandsbedingungen tatsichlich gegeben waren. (Sch/Sch-
Eser, 24.Aufl.§ 218 a, Rz.30; D/T, 45.Aufl., § 218 a, Rz.11 und 18)

31 Lackner, 22.Aufl., § 218 a, Rz.14; SK-Rudolphi, § 218 a, Rz. 8; Hochreuter, KritV 1996, S.172; auch Helm-
ke, ZRP 1995, S.441; aus dem medizinischen Bereich: Klinkhammer, Dt. Arztebl. 1998, S. A-57; BAK, Frauen-
arzt 1998, S.321

%32 Hiilsmann, S.178; Sch/Sch-Eser, § 218 a, Rz.27 ff, ders. in Sterilisation, S.155; Trondle, § 218 a, Rz.12 ff;
Gropp, Schwangerschaftsabbruch, S.207
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Dass die Schiadigung des noch ungeborenen Kindes bzw. das Wissen bei der Mutter darum
grundsitzlich ein Ausloser fiir deren Lebens- oder Gesundheitsgefahr i.S.v. § 218 a II StGB
n.F. sein konnte, ldsst sich — wie daurgelegt83 % _ zum ersten aus der Anerkennung dessen inner-
halb der Gesellschaft herleiten. Wie von verschiedenen Vertretern®> herausgearbeitet, ist die
gesellschaftliche Akzeptanz, dass eine prianataldiagnostisch festgestellte Erkrankung, Ent-
wicklungsstorung oder Anlagetriagerschaft des Kindes fiir eine Erkrankung eine derartige Ge-
fahr darstellen kann, weithin gegeben. Technische Fortschritte in der Medizin, die ,,perfekte*
Kinder zu ermoglichen scheinen, und damit auch die ,,anderen®, die dem nicht entsprechen,
ausschlieBen zu konnen, erzeugen und verstiarken zunehmend den Druck zum gesunden, intel-
ligenten Kind ohne Makel. Denn ein anderes Kind ist ja nicht mehr nétig und wird zum Teil
schon als Ballast fiir die Gesellschaft empfunden.

Bei dem von ihr teilweise selbst erzeugten Anspruchsdenken kann die Gesellschaft kaum
ernsthaft die Anerkennung der Auslosereigenschaft fiir die in der medizinisch-sozialen Indi-
kation geforderten Gefahrenlage durch Fille der ehemaligen eugenischen Indikation verwei-
gern und will es auch gar nicht mehr.

Zum zweiten lisst sich die eben geschilderte Tatsache auch medizinisch belegen. Unter Arz-
ten ist es anerkannt, dass ein behindertes Kind und selbst die Nachricht der Erwartung eines
behinderten Kindes sich auf den gesundheitlichen Zustand der Mutter in negativer Hinsicht
auswirken kann.®*

Des Weiteren spricht auch die bisherige rechtliche Handhabung dafiir, grundsétzlich die
Schidigung des Kindes bzw. das Wissen der Schwangeren darum als méglichen Ausloser fiir
die in § 218 a IT StGB n.F. geforderte Lebens- bzw. Gesundheitsgefahr zu akzeptieren. Wie
Literaturhinweise belegen®’, war auch nach altem™® Recht nach dem Ende der fiir die euge-
nische Indikation vorgeschriebenen 22-Wochen-Frist eine Abtreibung deren Félle bei Erfiil-
lung der Voraussetzungen der medizinischen Indikation — mit einer tatsidchlich vorliegenden
Lebens- oder Gesundheitsgefahr — zulédssig. Inzident wurde damit anerkannt, dass die Schidi-
gung des Ungeborenen eine derartige Gefahrenlage darstellen konnte.

Letztlich ausschlaggebend ist jedoch der in der amtlichen Begriindung zum SFHAndG** zum

Ausdruck kommende Wille des Gesetzgebers, die Fallkonstellationen der ehemaligen eugeni-

%33 Dazu folgend noch genauer

834 Unter Pkt. Teil 2.B. II1.2.c)

85 BAK, Dt.Arztebl.1998, S. A-3014; Schumann/Schmidt-Recla, MedR 1998, S.498; Helmke, ZRP 1995, S.441;
ghnlich Laufs, NJW 1999, S.1762

86 BAK, Dt. Arztebl. 1998, S. A-3015

837 Siehe Sch/Sch-Eser, 24.Aufl., § 218 a, Rz.30; D/T, 45.Aufl., § 218 a, Rz.18

838 § 218 a I1I StGB i.d.F. des 15.StAG

89 BT-Drs.13/1850, S.25 f
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schen in der medizinisch-sozialen Indikation unterzubringen, wobei dies nur iiber die Erfiil-
lung der dort vorbedingten Situation hinsichtlich Leben und Gesundheit der Mutter méglich
ist. Demzufolge geht selbst die Legislative davon aus, dass die (voraussichtliche) Schidigung
des Kindes zur Lebens- und Gesundheitsgefahr fiir die Frau werden kann. Denn mit dem
Wegfall ist keine Anderung der Voraussetzungen der medizinischen Ausnahmelage im Ver-

gleich zu der vor dem Inkrafttreten des SFHAndG geltenden Fassung erfolgt.840

(1) Allgemeines zur Gefahrenlage

Eine solche Gefahrenlage fiir die Schwangere miisste nun durch die der ehemaligen eugeni-
schen Indikation zugeordneten Konstellationen hervorgerufen werden.

Allgemein ist unter einer Gefahr ein objektiver Zustand i.d.S. zu verstehen, dass bestimmte
tatsdchliche Umstidnde nicht nur die gedankliche Moglichkeit, sondern eine iiber die allge-
meinen Lebensrisiken hinausgehende Wahrscheinlichkeit seiner Schadigung - Eintritt oder
Intensivierung des Schadens, Fortdauer einer schidigenden Einwirkung - begriinden.841 Das
Vorliegen einer Gefahr driickt sich demnach in einem Urteil iiber eine kiinftige Entwicklung
aus, wobei diese Prognose an die in der Handlungssituation in ihrer konkreten Gestalt gege-
benen Umstidnde ankniipft und mit Hilfe des Kausalwissens gewonnen wird. Eine Gefahren-
lage fiir die Schwangere ist also bei einem Zustand anzunehmen, bei dem Schiadigung des
Lebens oder der Gesundheit der Schwangeren wahrscheinlich ist.

Bei der Beurteilung der ,,Gefahren-Frage® im § 218 a Abs.2 StGB sind nicht nur die biolo-
gisch-medizinischen Umstéinde, sondern in gleicher Weise auch die gegenwiértigen und zu-

843

kiinftigen Lebensverhiltnisse der Frau zu beriicksichtigen.” Damit ist neben der psycho-

physischen Gesamtverfassung das gesamte soziale Umfeld der Schwangeren einzubeziehen,
wobei die Bezeichnung ,,medizinisch-soziale* gegeniiber der ,,rein medizinischen* Indikation

844

an Richtigkeit gewinnt.”"" Der Charakter der medizinischen Indikation als solcher schlief3t die

Beachtung sozialer Komponenten mit ein, denn: ,,es handelt sich um den Charakter (einer)

9 BT-Drs.13/5364, S.15

' DIT, 47. Aufl., § 34, Rz.3; Sch/Sch-Lenckner, §34, Rz.12

%2 Gropp, Schwangerschaftsabbruch, $.208

83 SK-Rudolphi, § 218 a, Rz.24 u. 31

844 Vgl. den eindeutigen Wortlaut von § 218 a II sowie: Hiilsmann, S.179; Eser, Sterilisation, S.156, ders. in JZ
1994, S.510; Maurach/Schroeder/Maiwald, § 6 III, Rz.18; s.a. Beckmann, MedR 1998, S.157: ,....auch auf Ab-
treibungen angewendet werden, bei denen die Unzumutbarkeit des Austragens auf der Belastung durch ein be-
hindertes Kind nach der Geburt beruht. Dies gelingt im Hinblick auf die Formulierung ,unter Beriicksichtigung
der gegenwirtigen und zukiinftigen... im Wortlaut der medizinischen Indikation.*
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Konfliktentscheidung, die unter konkreter Beriicksichtigung aller Umstinde getroffen wird*.
85 Maurach/Schroeder/Maiwald®*® scheinen die Beurteilungsgrundlage der ganzheitlichen
Betrachtung ,,nur im Zusammenhang mit dem Gesundheitszustand* anwenden zu Wollen847;
dafiir spricht, dass die Gefahr fiir das Leben zumeist einem bestimmten medizinischen Krank-
heitsbild entspricht und damit groB3tenteils keine Notwendigkeit einer dariiber hinausgehenden
Einbeziehung sozialer Komponenten besteht.

Andererseits konnen gerade die sozialen Verhiltnisse ausschlaggebend fiir das Hervorrufen
von psychischen Ausnahmezustinden sein, die durch die Verlagerung des Schwerpunktes hin
zur psychiatrischen Ebene auch als Ausloser fiir eine Lebensgefahr an Bedeutung gewonnen
haben. Zudem ist durch die Stellung im Gesetzeswortlaut vor beiden aufgefiihrten Gefahrensi-

tuationen der Bezug zu beiden gegeben.

(2) Lebensgefahr

Die Gefahr fiir das Leben der Mutter griindet sich auf korperliche (medizinisch- somatische)
oder seelische (medizinisch- psychiatrische) Ursachen.®*®

Deshalb unterfallen dem zum einen Risiken, die sich aufgrund des korperlichen Zustandes der
Schwangeren — eventuell mangelnde korperliche Stabilitédt — oder bereits vorhandener somati-
scher Leiden, die durch die Schwangerschaft verschlimmert werden kénnen, ergeben.
Andererseits zeichnet sich eine Schwerpunktverlagerung vom Somatischen zum Psychischen
ab849, wobei It. Bohme/Marr™° die ,psychiatrische Indikation* insbesondere durch endogene
Psychosen, reaktive Depressionen, posttraumatische Psychosyndrome oder neurologische
Erkrankungen hervorgerufen werden kann. Auch die latente oder offene Suizidalitét, welche
v.a. beil bestimmten psychischen Erkrankungen — z.B. Depressionen, Schizophrenie — bei ras-

sistisch, politisch oder religios Verfolgten, Suchtmittelabhéngigen, unheilbar Kranken und

845 BT-Steno. Ber., 7.WP, 25.Sitzg., S.1471;_auch das BVerfG E 88, 256 geht davon aus, dass eine umfassende
Wiirdigung der Gefahrenlage zu erfolgen hat: ,, ...sondern zugleich eine intensive, die Frau existentiell betreffen-
de Pflicht zum Austragen und Gebiren des Kindes enthélt und eine dariiber hinausgehende Handlungs-, Sorge-
und Einstandspflicht nach der Geburt iiber viele Jahre nach sich zieht. Aus der Vorausschau auf die damit ver-
bundenen Belastungen kénnen in der besonderen seelischen Lage, in der sich werdende Miitter gerade in der
Frithphase einer Schwangerschaft vielfach befinden, in Einzelfillen...

$4°§ 6 111, Rz.18

**7 Ebenso wohl BT-Drs. 6/3434, S.19 ff

8% Gropp, Schwangerschaftsabbruch, S.207

849 Bohme/Marr, DMW 1975, S.870; Eser/Hirsch, Sterilisation, S. 155; Eser/Koch, Internationaler Vergleich I, S.
118

80 Siehe vorhergehende Fn.
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sozial isolierten Menschen besteht, faillt anerkanntermaBen®! unter die einen Schwanger-
schaftsabbruch moglicherweise auslosende Lebensgefahr fiir die Schwangere. Eine solche
Gefahr fiir einen Selbstmordes konnte (und wird) oftmals bei einer Erkrankung, Entwick-
lungsstorung oder Anlagetriagerschaft fiir eine Erkrankung des Ungeborenen in Betracht
kommen.*

Eine gednderte Bewertung der Begriffe Krankheit und Behinderung innerhalb der Gesell-
schaft, die sich anhand einer geringer werdenden Fehlertoleranz gegeniiber Abweichungen
vom ,,Normalen* zeigt, konnte einen ,,duleren* Druck auf die Eltern und speziell die Mutter
des zu erwartenden Kindes ausiiben, den Druck zum ,,perfekten, makellosen Kind“.?* Die
einsetzende schleichende Diskriminierung, die sich auch an den zunehmend offen vorge-
nommenen Kostengegeniiberstellungen hinsichtlich der Betreuung und Therapierung von
Behinderten/ Geschidigten und Nicht-Behinderten/ Nicht-Geschidigten ablesen lisst®,
bringt den Zwang zu einem dementsprechenden Verhalten der Schwangeren bei Eintritt dieses
Falles mit sich; das (wie auch immer) geschidigte Kind ist nicht mehr nbtig855 und sollte da-
her im ,,Idealfall* abgetrieben werden!

Demzufolge konnte die Eroffnung, dass es sich beim Wunschkind nicht um ein ,,normales‘
Kind handelt, sich bei der Schwangeren als Storung der Affektivitit, bei der ein depressives
Syndrom im Vordergrund steht, niederschlagen. Eine sog. reaktive Depression, die sich als
Reaktion auf duBere Ausloser — wie die Bekanntgabe der Behinderung des Ungeborenen —
manifestiert hat und haufig mit einer negativen Einstellung gegeniiber sich selbst, der Welt
und der Zukunft einher geht, stellt aber wie jede Form der Depression ein potentielles Suizid-
risiko dar.

Auch die von der Schwangeren angestellten Uberlegungen hinsichtlich der Folgen der Behin-
derung des Kindes fiir ihr Leben und das des Kindes konnen zunichst zu negativen Zukunfts-
vorstellungen und spiter einer sich daraus ergebenden Uberforderung der Schwangeren fiih-
ren. Das Erleben der Schidigung des Kindes kann das eigene Zukunftsbild wandeln, in

selbstquilerischer Sorge konnen eventuell spiter auftretende Probleme vergroBert und in

51 BGHSt 3, S.7 ff; RGSt 61, 242 ff; BGH JR 1952, S.482; LK-Jdhnke, § 218 a, Rz.39; Eser/Koch, Internationa-
ler Vergleich I, S.118; Sch/Sch-Eser, § 218 a, Rz.28; Trondle/Fischer, § 218 a, Rz.13

82 Vgl. Schumann/Schmidt-Recla, MedR 1998, S.499

853 Argumente fiir das Leben, Woche fiir das Leben, 1991, S.11

%4 Hiersche, ZIN&G 1996, S.237; Dt. Arztebl. 1997, S. A-1485

853V .a. auch durch die Moglichkeiten der prinatalen Diagnostik; Hepp, Gynikologe 1996, S.408
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Wahnvorstellungen einbezogen werden. Eine solche endogene Psychose® birgt damit wie

. .. . .. . . 857
Depressionen das Risiko eines Suizids in sich. >

5 ..
838 Schon duBerten —

Somit kann festgehalten werden, dass — wie Schumann/Schmidt-Recla
u.U. eine Suizidgefahr als Gefahri.S.v. § 218 a II StGB n.F. bei einer Behinderung des Kin-
des angenommen werden kann.*”

Zum einen aus der praktischen Erfahrung heraus, dass derartige Drohungen selten wahr ge-
macht werden, zum anderen mit Blick auf eine sich sonst 6ffnende Missbrauchsmoglichkeit -
jede Schwangere konnte Selbstmordgedanken d@uf3ern mit dem Ziel vor Augen, so den Ab-
bruch zu erlangen® - und des weiteren natiirlich auch wegen der Wertigkeit des bedrohten
Rechtsgutes — Leben des Ungeborenen - wird fiir die Selbstmordgefahr deren Ernsthaftigkeit
gefordert.861 Diese ,,Hiirde* @ndert nichts daran, dass eine pauschale Ablehnung als Ab-
bruchsgrund zuriickgewiesen werden muss im Hinblick auf die Tatsache, dass statistische
Wahrscheinlichkeiten als Entscheidungsgrundlage niemals ausreichen konnen.**

Ob letztlich wirklich ein das miitterliche Leben gefidhrdende Selbstmordrisiko besteht, obliegt

863 Damit bestehen erhebliche Beurtei-

der Beurteilung durch einen medizinischen Fachmann.
lungsprobleme hinsichtlich des Grades der Ernsthaftigkeit und der Erfolgsaussichten von The-
rapien suizidaler Syndrome; eine abschlieende, abstrakt — generelle Bewertung sdmtlicher in
Frage kommender Konstellationen ist wegen der Einzelfallbezogenheit und der jeweiligen

anderen beurteilenden Person (Arzt) nicht méglich.

(3) Gefahr der schwerwiegenden Beeintrichtigung des Gesundheitszustandes

Zu kléren ist als ndchstes, was unter der in § 218 a II StGB n.F. geforderten Gefahr der

schwerwiegenden Beeintridchtigung fiir den Gesundheitszustand zu verstehen ist.

836 Darunter ist eine kdrperlich nicht-begriindbare psychische Storung mit strukturellem Wandel des Erlebens zu
verstehen.

%7 Vgl. Bohme/Marr, DMW 1975, S.870 f

% MedR 1998, S.498

%% Wie in einem Bericht des Magazins Spiegel (Nr.27/ 1999, S.34) festgestellt, ist dies von Fall zu Fall verschie-
den: ,,...Einer Familie mag das Leben mit einem kranken, behinderten Kind gelingen. Eine andere bricht iiber
einer moglicherweise bevorstehenden Beanspruchung zusammen.“

% Siehe Hiersche, Trondle-FS, S.675

8! BGHSt 3, S.7 ff; RGSt 61, 258; Eser/Koch, Internationaler Vergleich I, S.118; Sch/Sch-Eser, § 218 a, Rz.28;
SK-Rudolphi, § 218 a, Rz.26

% Bshme/Marr, DMW 1975, S.871

863 BGH St 3,8.7 (11); LK-Jdhnke, § 218 a, Rz.39; zu den Anforderungen an die &rztliche Erkenntnis siehe noch
folgend genauer (Pkt.Teil 2.B.I11.3.b.(cc))
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Der Begrift ,,Gesundheitsgefahr und seine Bedeutung ist durch die Ersetzung des vormals
verschiedentlich geforderten ,,Gesundheitsschadens* durch ,,Beeintrichtigung des Gesund-

. 864
heitszustandes*®

und durch die wihrend des Rechts des Schwangerschaftsabbruches nach
dem 15. StAG im Gesetz verwendeten drei verschiedenen Bedeutungen dessen® nicht fest
umrissen. Allerdings bietet sich auch in diesem Bereich die Unterteilung in korperliche und

seelische Gefahrenlagen an.*%

(3.1.) Beeintriachtigung des Gesundheitszustandes

Zunichst einmal ist unter einer Beeintrachtigung des korperlichen und seelischen Gesund-
heitszustandes das durch die Fortsetzung der Schwangerschaft oder die Geburt des Kindes
bedingte Hervorrufen oder Steigern von Krankheiten, wobei neben korperlichen ausdriicklich

87 Mit anderen Worten: Es wird eine Gesund-

auch seelische in Betracht kommen, gemeint.
heitsgefahr i.S.v. § 218 a II StGB zu bejahen sein, wenn einem bestimmten medizinischen
Krankheitsbild entsprochen wird und dieses aus spezifischen somatischen oder psychischen
Faktoren diagnostizierbar ist.**®

Im Bereich der Leiden korperlicher Art ist von Seiten der Arzteschaft der Versuch unternom-
men worden, alle eine medizinische Indikation rechtfertigenden Gesundheitsschiden unter
Beriicksichtigung der verschiedenen klinischen Fachgebiete aufzulisten. Unterschieden wird
dort zwischen ,,absoluten“869 Indikationen - solchen, bei denen der Schweregrad870 und
Krankheitsverlauf wihrend der Schwangerschaft als so gesichert gelten, dass die Unterlassung
des gewiinschten Schwangerschaftsabbruches nahezu einem drztlichen Kunstfehler gleich-
kommt*"'- und ,, relativen* Indikationen - dort wird der Abbruch erst fiir angezeigt gehalten,
wenn prinzipiell verfiigbare therapeutische Mainahmen im Einzelfall kontraindiziert sind
oder ihre Anwendung sich als nicht geniigend erfolgreich erwiesen hat. Zwischen der Grofie

der fiir die Schwangere bestehenden Gefahr und der Wahrscheinlichkeit ihrer Realisierung

5% Sch/Sch-Eser, § 218 a, Rz.29; BT-Drs.7/554 u. BT-Drs.7/561

%9 L K-Jihnke, § 218 a, Rz.40

% Gropp, Schwangerschaftsabbruch, S.207

87 Sch/Sch-Eser, § 218 a,Rz.29; SK-Rudolphi, § 218 a, Rz.27; Lackner, NJW 1976, S.1237

868 Eser/Koch, Internationaler Vergleich I, S.120; Hiilsmann, S.178

%9 Dazu zihlen z.B. ein malignes Melanom, pulmonale Hypertonie, entziindliche Nierenerkrankungen, akute
gelbe Lebertrophie, Myasthenia gravis

¥ Dazu unten noch genauer.

7! BT-Drs.8/3630, S.78
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gibt es einen erheblichen Spielraum.872 Zu beachten ist, dass diese Einteilung in ,,absolute*
und ,,relative* Indikationen eine medizinische, nicht aber eine juristische Kategorienbildung
ist. Auch geben diese Aufzihlungen nur einen Meinungsstand innerhalb der Arzteschaft wie-
der, sie sind nicht von der Autoritit staatlicher Organe getragen. Da der medizinische Fort-
schritt die Zahl der Krankheiten, die zu einem Abbruch nétigen, mittlerweile stark zuriickge-
dringt hat, steht zudem die jeweilige Einordnung als ,,absolute* oder ,,relative* Indikation
nicht ein fiir alle mal fest; Richtlinien und Zusammenstellungen geben Anhaltspunkte, haben

aber nur begrenzten Erkenntniswert und bediirfen stindiger Aktualisierung.®”

Neben ebengenannten und den psychischen Leiden, welche einem Krankheitsbild entspre-
chen, sollen It. Ansicht der Literatur , bedingt durch den Gesetzeswortlaut ,,Beeintrichtigung
des korperlichen oder seelischen...“sowie ,,Gesundheitszustandes* anstelle von ,,Gesund-
heitsschadens® , auch Gefahrenlagen in Betracht kommen, die weder der Gesundheitsbeschi-
digung im engen Sinne der §§ 223 f ™ noch einer spezifischen Krankheit gleichkommen.875
Vielmehr soll eine ganzheitliche Betrachtung, in die sowohl medizinische Bedingungen wie
auch die sozialen Lebensumstidnde der Schwangeren mit einzubeziehen sind, entscheidend
sein.

Diese Auffassung bedingt nicht zugleich, dass der Begriff ,,Gesundheitszustand* eine iiber die
medizinisch feststellbaren Krankheiten hinausgehende Deutung erhalten muss. Es miissen
gerade nicht dadurch auch gesundheitliche Beeintrachtigungen ohne das fiir eine Krankheit
Typische erfasst sein. Das Erfordernis der ,,Krankheit* bleibt bestehen.?’®

Nach Ansicht verschiedener juristischer Autoren®’ sowie des Gesetzgebers®'® ist unter einem
weiter gefassten®” ,,Gesundheitszustand* die korperliche und psychische Verfassung bei Be-
riicksichtigung der Lebensumsténde, in denen sich die Schwangere befindet, zu verstehen.
Daher wire, im Gegensatz zum Erfordernis einer Krankheit im medizinischen Sinne, nur
mafgebend, dass die Zustinde vor dem Hintergrund der gegenwirtigen und zukiinftigen Le-

bensverhiltnisse eine biologisch signifikante Verschlechterung dieser korperlichen oder seeli-

%72 S0 z.B. bei Krebserkrankungen

873 Eser/Koch, Internationaler Vergleich I, S.119; LK-Jdhnke, § 218 a, Rz.41; Wilkitzki/Lauritzen, SSA in der
BRD, S.117 ff; BT-Drs.8/3630, S.78 f

874 So ausdriicklich Sch/Sch-Eser, § 218 a, Rz.29; Unter Gesundheitsbeschddigung i.S.d. § 223 ist das Hervorru-
fen oder Steigern eines krankhaften Zustandes zu verstehen.

875 Zur Verdeutlichung dessen formuliert der Frauenarzt Dr. Hiersche (Trondle-FS, S.673), daB3 ,,...zumindest
kein korperlicher oder seelischer Zusammenbruch vorliegen...“ mufl. Wie er auch ablehnend, Jahnke in LK, §
218 a, Rz.44

%76 Siehe die Auslegung des Begriffes ,,Gesundheitszustand* unter Pkt. Teil 2.B.III.2.a.(aa)

877 Bspw.: Lackner, § 218 a, Rz.6; LK-Jdhnke, § 218 a, Rz.43

878 Vgl. BT-Drs.7/1981 (neu), S.15
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schen Verfassung der schwangeren Frau erkennbar machen.*®” Damit ist dann zwar nicht
schon 1.S.d. WHO jede Storung des sozialen Wohlbefindens als Gesundheitsgefahr aufzufas-
sen und ebenso wenig jede normalerweise mit einer Schwangerschaft und Geburt verbundene

81 Andererseits konnen ohne weiteres Gefidhrdungen, welche durch die Summie-

Belastung.
rung familidrer und wirtschaftlicher Belastungen oder in Vorausschau auf kiinftige Uberforde-
rungen durch Sorge- und Einstandspflichten bei der Geburt eines (behinderten) Kindes sich
als psychische Daueriiberlastung der Schwangeren niederschlagenggz, oder — bei jiingeren
Schwangeren — auch die weitere psychische Entwicklung nachhaltig storen, zur Annahme
einer medizinisch-sozialen Indikation fiihren.**’

Beispielhaft hierfiir ist das Bild der ,,verbrauchten Mutter*. Die in diesem Zusammenhang
zumeist genannten Erscheinungen von psychoneurotischen Personlichkeitsverbiegungen,
neurasthenischen Entwicklungen mit stindigen Versagenserlebnissen und depressiven Fehl-
entwicklungen gehen weiter als die krankhafte seelische Storung in § 20 StGB.*** Denn an-
ders als bei der Storung nach § 20 StGB sollte nach Auffassung Kochs®’ i.R.d. medizinisch-
sozialen Indikation und ihrer Gesundheitsgefahr nicht ein (zumindest mit guten Griinden pos-
tulierbarer) Organprozess verlangt werden. **°

Ob dieses, von der iiberwiegenden Mehrheit der juristischen Meinungsvertreter favorisierte

. . .. . 7 . . e .
,,weitere’ Verstindnis®’ des Begriffes ,,Gesundheitszustand* iibernommen werden kann, ist

anzuzweifeln.

879 »Weitergefasst™i.d.S., dass Gesundheitszustand nicht als Komplementirbegriff zu dem der Krankheit im

medizinischen Sinne aufgefasst wird.

880 Siehe Lackner, NJW 1976, S.1237, ders. in Kommentar, § 218 a, Rz.6; LK-Jdhnke, § 218 a, Rz.43 der als
mafgebend ansieht ,,.....ob die korperliche und seelische Verfassung der Frau in der Schwangerschaft eine durch
deren Abbruch vermeidbare Beeintrichtigung des gesamten Gesundheitszustandes erwarten 1483t.*

%! Sch/Sch-Eser, § 218 a, Rz.29; Maurach/Schroeder/Maiwald, § 6 III; Rz.17

%2 Ohne Krankheit im medizinischen Sinne zu sein

883 Eser/Koch, Internationaler Vergleich I, S.121; Sch/Sch-Eser, § 218 a, Rz.29; Lackner, NJW 1976, S. 1237;
Eser/Hirsch, Sterilisation, S.156

84 Siehe Maurach/Schroeder/Maiwald, § 6 III Rz.17

885 Eser/Koch, Internationaler Vergleich I, S.121, Zwar trifft dieser seine Aussage nur hinsichtlich der sog. >psy-
chiatrischen< Indikation, diese stellt aber einen Teil der medizinisch — sozialen Indikation dar. Die Arzteschaft
unterteilt die medizinisch-soziale Indikation in eine allgemein medizinische und eine psychiatrische Indikation.
886 Selbst der fiir §§ 20 f StGB lange Zeit favorisierte ,,somatogene‘ Krankheitsbegriff, der eine Krankheit nur
bei korperlichen Verdnderungen annahm und somit entscheidend auf die somatische (=korperliche ) Begriindung
abhob (Hauptvertreter dessen: Kurt Schneider, so Lange in LK, § 21, Rz.14; AK-Schild, §§ 20, 21, Rz.35) konn-
te sich einer Wandelung und Offnung hin zum psychiatrischen Krankheitsbegriff (so v.a. Witter, FS-Lange,
S.723 ff), der auch psychologisch begriindet, durch qualitative und deshalb nicht verstehbare und nachvollzieh-
bare Verinderungen des Erlebens gekennzeichnet ist, nicht entziehen. Beiden Begriffen, dem somatogenen wie
auch dem psychiatrischen Krankheitsbegriff ist aber gemeinsam, daf sie der Gruppe der ,,medizinischen Krank-
heitsbegriffe” angehoren (im Gegensatz dazu der juristische Krankheitsbegriff, welcher ebenso das einer Krank-
heit dhnlich Abnorme erfat und damit den Rahmen der Ubersichtlichkeit und Eindeutigkeit sprengt und daher
abzulehnen ist, vgl. AK-Schild, §§ 20, 21 Rz.35

%7 Siehe eben Geschildertes
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Vielmehr konnte das Gebot des rationalen Gesetzesvollzugs einen engeren und fiir alle Félle
verbindlichen Mafstab zur Erkldrung dieses Ausdrucks erfordern, um die im Einzelfall zu
beriicksichtigenden Besonderheiten vergleichbar und rechtlicher Bewertung zugénglich zu

machen.

Jihnke®® bspw. will als objektiven MaBstab zur Bestimmung, was unter , Beeintriichtigung
des Gesundheitszustandes* zu verstehen ist, die dem Entschiddigungsrecht und Sozialrecht
entnommene und als Minderung der Erwerbstitigkeit (MdE) bezeichnete Herabsetzung der
individuellen Leistungsfihigkeit heranziehen. Da die Leistungsfihigkeit ein wichtiges Anzei-
chen fiir Gesundheit ist und deren Angabe in MdE sich nicht allein auf Leistungsminderungen
am Arbeitsplatz beziehen lisst, sollte dieser Ma3stab nach Ansicht Jahnkes jedenfalls in
Zweifelsfillen der medizinischen Indikation Verwendung finden.

Obwohl das Beurteilungssystem hinsichtlich der MdE eingespielt ist und somit auf Erfah-
rungswerte — wenn auch aus anderen Rechtsgebieten — zuriickgegriffen werden kann, ist die-
ser MaBstab fiir die Beschreibung des in § 218 a II StGB vorausgesetzten Gesundheitszustan-
des ungeeignet.®

Zum einen kann mittels des MaBles der MdE die in § 218 a II StGB vorgeschriebene und ihm
immanente, umfassende Abwégung aller (sowohl die des Ungeborenen als auch die der
schwangeren Frau) widerstreitenden Interessen nicht verwirklicht werden. Denn die Erwerbs-
fahigkeit bezeichnet von ihrem Wortsinn her eher Titigkeiten, die ausschlieBlich auf den Er-
werb abzielen und nicht auch Alltagstitigkeiten mit einbeziehen. Des Weiteren miisste in Fol-
ge des von Jihnke geforderten zunichst die Gesundheitsgefahr gem. § 218 a II StGB abge-
wartet werden, um dann beurteilen zu kdnnen, ob mit oder ohne wesentliche Behinderung die
Mutter einer Erwerbstitigkeit nachgehen konnte. Weiterhin ist zu beachten, dass mit diesem
Malstab teilweise auch eindeutig bisher vom Recht anerkannte Félle der medizinisch-sozialen
Indikation aus deren Anwendungsbereich entfallen konnten. >

Der von Jihnke vertretene Ansatz ist aus ebengenannten Griinden zur Umschreibung des

Ausdrucks ,,Gesundheitszustand‘ abzulehnen.

$%8 | K-Jdhnke, § 218 a, Rz.44

889 7ur Kritik daran sieche Hiersche, Trondle-FS, S.674 f

%90 Vgl. den Fall der durch Organtransplantation verhinderten miitterlichen terminalen Niereninsuffizenz, der bei
Anlegen der empfohlenen streng medizinrechtlichen Mafstibe i.S.d. MdE nicht mehr unumstritten zum Abbruch
fithren wiirde, Hiersche, Trondle-FS, S.674 £
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(3.1.1.) Notwendigkeit einer Krankheit im engen medizinischen Sinne

Stattdessen ist mit Blick auf die leichtere Handhabung durch die Arzte von einem der medizi-

nisch-sozialen Indikation zugrunde liegendem ,.engen‘*’’

medizinischen Krankheitsbegriff
auszugehen.

Das Erfordernis der Krankheit im medizinischen Sinne im Rahmen der in § 218 a II StGB
vorausgesetzten Beeintrichtigung des Gesundheitszustandes®** bietet durch die damit verbun-
dene Moglichkeit der objektiv feststellbaren korperlichen, geistigen bzw. seelischen Verinde-
rungen infolge einer Storung der Lebensvorginge in Organen oder im gesamten Organis-
mus®” und des Vorliegens eines medizinisch fest umschriebenen Krankheitsbildes einen ,,si-
cheren‘ Handlungsspielraum fiir die Arzte. Gerade diese, denen i.R.d. § 218 a II StGB die
Beurteilungs- und Entscheidungskompetenz iiber das Vorliegen der Indikation im Ganzen und
somit der einzelnen Voraussetzungen dafiir vom Gesetzgeber zugewiesen worden ist*, kon-
nen nur als Fachmann urteilen, wenn es sich auch um Tatsachen ihres wissenschaftlichen

895 Damit erfordert die drztliche Erkenntnis auch die von Kennern der

Fachbereiches handelt.
medizinischen Wissenschaft zu beurteilenden Begriffsausfiillungen; die Zuweisung an den
Arzt wire wenig verstidndlich, wenn der Krankheitsbegriff nicht aus dem Bereich der Medizin
stammen wiirde und vom Arzt nicht ohne Zweifel bestimmbar wire.

Nicht auszurdumen ist mit dem Verstindnis von der Beeintrichtigung des Gesundheitszustan-
des als Krankheit im engen medizinischen Sinne der in den historischen Gesetzesmaterialien
zum Ausdruck kommende Wille des Gesetzgebers896, Gesundheitszustand gerade nicht in
jedem Falle als komplementidren Begriff zu dem der Krankheit zu verstehen.

Allerdings kann gegen das dafiir gebrachte Argument, namlich dass die Klausel der Beriick-
sichtigung der gegenwirtigen und zukiinftigen Lebensverhiltnisse eine ganzheitliche Betrach-
tung unter Einbeziehung der gesamten Lebensumstinde der Schwangeren ohne Beschrinkung

auf eine bestimmte Krankheit mit spezifischen Bild und Fortgang erfordern wiirde, zum einen

geltend gemacht werden, dass selbst der medizinische Krankheitsbegriff einer grof3en Vielfalt

%1 Der ,,enge* medizinische Krankheitsbegriff ist dahingehend zu verstehen, dass dieser nicht so weit geht wie
der ,,normale* medizinische Krankheitsbegriff , der auch jede Storung des korperlichen, geistigen, seelischen
und sozialen Wohlbefindens (= medizinischer Krankheitsbegriff i.w.S.) umfaft.

892 Dazu schon die Auslegung des Merkmals ,,Gesundheitszustand* unter Pkt. Teil 2.B.II1.2.a.(aa)

%93 So die Definition von Krankheit als Komplementiir von Gesundheit It. Pschyrembel unter beiden Stichwor-
tern

894 Siehe zur drztlichen Erkenntnis weiter unten

%% Pluisch, S.82

% BT-Drs.6/3434, S.20



203

unterliegt.®’

Damit soll der kranke Mensch in all seinen wesentlichen Beziigen begrifflich
erfasst werden konnen.

Des Weiteren ist zu bedenken, dass die Voraussetzung der Beachtung der Lebensumstinde
der Schwangeren auch bei der Bedingung einer Krankheit im engen medizinischen Sinne
nicht auller Acht gelassen wird. Denn jeder verantwortungsbewusste Arzt wird i.R.d. Kran-
heitsdiagnostik sich mit dem Patienten sowohl iiber medizinische wie auch nicht-
medizinische Fakten unterhalten und aufgrund dieser Feststellungen eine medizinische Prog-
nose unter Einbeziehung des weiteren Patientenlebens treffen.®”® Eine solche Prognose wird
immer unter Beriicksichtigung der Gesamtumsténde des Kranken fiir die Gegenwart und Zu-
kunft aufgestellt.

Festzuhalten ist letztlich, dass mit der Klausel ,,unter Beriicksichtigung der ...“ eine Aufhe-
bung der Beschriankung auf Krankheiten im medizinischen Sinne nicht notwendig einher

geht.®”

Gegen die Deutung des ,,Gesundheitszustandes‘ mit dem Erfordernis eines medizinischen
Krankheitsbildes spricht auch nicht der oftmals angefiihrte Unterschied im Wortbau zwischen
,Beeintrachtigung des Gesundheitszustandes* und ,,Gesundheitsbeschidigung*i.S.v. §§ 223
ff StGB. Denn der entscheidende Unterschied zwischen beiden liegt nicht in dem Vorliegen
einer Krankheit oder nicht, sondern in der Erfassung oder nicht von psychischen Krankheiten.
Wiihrend diese namlich durch § 218 a II StGB ausdriicklich erfasst werden, will die h.M.%%
i.R.d. §§ 223 ff StGB nur das korperliche Wohl vom Schutz umfasst sehen.

Trotz der iiberwiegenden Meinung in der juristischen Literatur’™, dass unter Beeintrichtigung
des Gesundheitszustandes in § 218 a II StGB nicht nur medizinisch anerkannte Krankheiten
mit einem spezifischen Bild erfasst werden, kann in Ubereinstimmung mit dem gefundenen
Auslegungsergebnis902 die Forderung nach dem Vorliegen einer Krankheit im engen medizi-

. . 03
nischen Sinne’® erhoben werden.

%7 Unter den medizinischen Krankheitsbegriff fillt bspw. der anthropologische, menschengerichtete Begriff, der
auf das Subjekt des kranken Menschen bezogen ist und von ihm her bestimmt wird. Darunter fillt auch der na-
turwissenschaftliche bzw. somatogene Krankheitsbegriff, der heute zunehmend eingeschriankt und in Teilgebie-
ten der Medizin zugunsten anderer, wie dem psychopathologischen Krankheitsbegriff ausgetauscht wird.

%% Laufhiitte, BT-Sonderprot. 7.WP, 75. Sitzung, S.2395

%% Siehe schon oben im Text

900 LK-Hirsch, § 223, Rz.14 ; weitere Meinungsvertreter bei Sch/Sch-Eser, § 223, Rz.1 u. 6

901 Hiilsmann, S. 178 f; Sch/Sch-Eser, § 218 a, Rz.29; Trondle/Fischer, § 218 a, Rz.14; Hiersche, Trondle-FS.
S.673; Eser/Koch, Internationaler Vergleich I, S.120 f — Das zumindest die Moglichkeit des Einmiindens in eine
(schwerwiegende) Krankheitsfortentwicklung bestehen muf, fordert das OLG Diisseldorf, NJW 1987, S.2306 f.
%2 8 o. unter Pkt. Teil 2.B.II1.2.a.(aa)

93 Bestimmtes Krankheitsbild, diagnostizierbare Verinderungen, Krankheitswert ist zu bejahen.
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Gerechtfertigt ist dies zum einen durch die Kompetenzzuweisung an die Arzte (=irztliche
Erkenntnis).”**

Zum anderen bringt die Notwendigkeit einer Krankheit i.R.d. Beeintrachtigung des Gesund-
heitszustandes gem. § 218 a II StGB auch die Chance einer ,,gleichen‘ Beurteilung innerhalb
der medizinisch-sozialen Indikation trotz verschiedener Schwangerer und deren individueller
Situationen mit sich. Selbst schwierigste Konstellationen und einflieBende du3ere Bedingun-
gen konnen nur bei Vorliegen einer Krankheit im medizinischen Sinne zum Abbruch fiihren.
Rein subjektive Entscheidungskriterien — sowohl die Einschédtzung durch die Schwangere
selbst, ob sie sich durch die bevorstehende Situation iiberfordert fiihlt, als auch durch den je-
weiligen Arzt, der die Summierung der wirtschaftlichen und familidren Belastungen als aus-
reichend einstuft — konnen so nicht ausschlaggebend hervortreten.

Der drztlichen Erkenntnis und dem dort vertretbaren, gewissen Beurteilungsspielraum fiir den
Arzt hinsichtlich der Indikationsvoraussetzungen wird an dieser Stelle kein tragendes Gewicht
beigemessen.

Eine Ethik individueller Verantwortung, in der letztlich jeder tun und lassen kann was er will,
kann sich mit dem Erfordernis der Krankheit i.R.d. Beeintrichtigung des Gesundheitszustan-
des nicht ausbreiten; denn die objektive Komponente ,,Krankheit* bietet mit ihrer klaren Um-
schreibung im medizinischen Bereich eine fiir die beurteilenden Personen, Arzte, einheitliche
Vorgabe fiir die Handhabung.

Ihre Kriterien setzen den Arzten Grenzen fiir die Bejahung bzw. Verneinung der Gesund-
heitsgefahr gem. § 218 a II StGB. Ob dabei eine Krankheit als gegeben anzunehmen ist, be-
stimmt sich nicht nach dem Willen der Beteiligten — Schwangerer und Arzt -, sondern danach,
ob eine solche sich aufgrund korperlicher, seelischer oder geistiger Verdnderungen feststellen
ldasst und dies einem bestimmten (wenn auch nicht bekannten) Krankheitsbild und Krank-
heitswert entspricht.

Positiv wirkt sich dies v.a. in der Praxis aus. Das Erfordernis der Krankheit i.R.d. Beeintréch-
tigung des Gesundheitszustandes vermeidet zudem eine zu gro3e Ausdehnung des Indikati-
onstatbestandes § 218 a II StGB. Dem Charakter als Ausnahmevorschrift wird damit besser
entsprochen. Mit Blick auf die verlagerten Konstellationen der ehemaligen eugenischen Indi-
kation im § 218 a II liefert der enger gefasste Begriff insbesondere eine Eingrenzung fiir die

Verlagerung und Integration.

9% Niheres dazu s.o.
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(3.1.2.) Zwischenergebnis

Fiir die Anerkennung der Gesundheitsgefahr i.S.v. § 218 a II StGB muss nach Ansicht der
Verfasserin das Hervorrufen oder Steigern einer Krankheit gefordert werden; nur eine solche
im medizinischen Sinne geniigt trotz entgegenstehendem gesetzgeberischen Willen.

Mit dem vom Gesetzgeber und einem Grofteil der juristischen Meinungsvertreter favorisier-
ten ,,weiten* Verstdandnis der Beeintrachtigung des Gesundheitszustandes werden die Anfor-
derungen an die medizinisch-soziale Indikation ,,heruntergeschraubt®, da letztlich —wie darge-
legt- kein allgemeingiiltiger MaBstab fiir die beurteilenden Arzte bereitgestellt wiirde, obwohl
auf deren Entscheidung — unter Zuhilfenahme des eigenen Gewissens und eigener ethischer
Vorstellungen — der Schwerpunkt bei der Annahme der Indikationsvoraussetzungen verlagert

wird.

(3.2.) ,,Schwerwiegende‘* Beeintrichtigung

Um zum Abbruch gem. § 218 a II StGB fiihren zu konnen, geniigt es nicht, dass das Wissen
um bzw. die Schiadigung des Kindes selbst die Gefahr der Beeintrachtigung des Gesundheits-
zustandes der Schwangeren in Form einer diagnostizierbaren und einem spezifischen Krank-
heitsbild entsprechenden Krankheit als solchen auslost; vielmehr muss es sich bei dieser Be-
eintrichtigung It. Gesetzestext um eine ,,schwerwiegende‘ handeln. Erforderlich ist demnach,
dass die Behinderung qualifizierte Anforderungen bei der Mutter erfiillt. Ersichtlich ist dies
schon daran, dass mit der Ablehnung der Definition der WHO i.R.d. Terminus der Gesund-
heitsgefahr nicht jede Storung des sozialen Wohlbefindens ausreicht.

Ebenso wenig geniigen die mit einer Schwangerschaft gewohnlicherweise einhergehenden

906

Beeintrichtigungen, wie schon das BVerfG in seiner Entscheidung® feststellte.””® Es muss

sich demzufolge um solche Beeintriachtigungen des Gesundheitszustandes handeln, die iiber
das MaB der ,,normalen‘ physischen und psychischen Belastungen hinausgehen.

907

Schnell voriibergehende Gesundheitsbeeintrichtigungen reichen anerkanntermallen™ ' gleich-

falls nicht aus.

%% BVerfG E 88, 257

96 Der gleichen Meinung: Gropp, Schwangerschaftsabbruch, S.207; Sch/Sch-Eser, § 218 a, Rz.30; Lackner, §
218 a, Rz.12; SK-Rudolphi, § 218 a, Rz.28

907 BR-Drs.58/72, S.21; Trondle, § 218 a, Rz.15: ,,..Obwohl bekanntermaBen das Kriterium des Schwerwiegens
unabhingig von einer Zeitdauer zu beurteilen ist.*
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Da in der Gesundheitsgefahr ein gegeniiber der Lebensgefahr eigenstiandiger Indikationsgrund
zu sehen ist, muss andererseits die Gesundheitsbeeintrachtigung nicht der Lebensgefahr
gleichkommen.908

Abgelehnt werden muss auch die von Jihnke zu § 218 a I Nr.2 StGB i.d.F. des 15.StAG vor-
geschlagene Konkretisierung des Begriffes anhand einer objektiven Mindestmarke von 50%
der Minderung der Erwerbsfihigkeit. Da dieser Wert nach der Einschédtzung des Gesetzgebers
1.R.d. gesetzlichen Unfallversicherung (§ 583 RVO), des SchwerbehindertenGesetzes wie
auch des BVersorgG eine Beeintriachtigung solchen Ausmales darstellt, dass Ausgleich und
Hilfe geboten sind, schlussfolgert(e) Jahnke, dass auch eine schwerwiegende Gesundheitsbe-
eintrachtigung nur dann zu bejahen wire, wenn sie mit der Erwartung einer dauerhaften MdE
von mindestens 50% verbunden ist. Neben den unterschiedlichen Gesetzeszwecken und den
damit verschiedenen Anforderungen an einen prozentualen Mal3stab sprechen schon die oben

909

genannten Griinde™ gegen eine solche, gewissermallen objektive Schweregradbestim-

mung.”"

Wie also kann bestimmt werden, ob es sich um eine schwerwiegende Beeintrichtigung des
Gesundheitszustandes i.S.d. medizinisch-sozialen Indikation gem. § 218 a II StGB n.F. han-
delt? Und vor allem, wann kann davon gesprochen werden, dass die Beeintrdachtigung i.S.e.
Krankheit mit spezifischem Bild als eine schwerwiegende einzustufen ist? Wovon und von
wem héngt dies ab?

Vorliegende Fragen zielen insbesondere auf den Charakter des Begriffes ,,schwerwiegend*
ab. Ob dieser eher objektiver Natur 1.d.S. ist, dass ein gewisser ,,Schwere-Grad* hinsichtlich
der Beeintridchtigung des Gesundheitszustandes bei der Mutter gegeben sein muss, oder doch
von subjektiver Natur, so dass die Schwangere die ihr erwachsenden Belastungen in die Be-
trachtung mit einbeziehen kann, ist nicht ohne weiteres dem Kriterium des § 218 a IT StGB

n.F. entnehmbar.

9% Sch/Sch-Eser, § 218 a, Rz.30; SK-Rudolphi, § 218 a, Rz.28

% Unter Pkt. 3.1.1.)

1056 auch Lackner, § 218 a, Rz.12; SK-Rudolphi, § 218 a, Rz.28; Sch/Sch-Eser, § 218 a, Rz.30; Hiersche,
Trondle-FS, S.674
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(3.2.1.) Objektiver und subjektiver Deutungsansatz

Im Gegensatz zu Jahnke, der mit der Forderung einer dauerhaften MdE von 50% als Mindest-
satz fiir die Bejahung der ,,schwerwiegenden* Beeintrichtigung des Gesundheitszustandes bei
der Frau einen ,,verobjektivierten* Ansatz und damit einen sachlichen, fiir andere nachweisba-
ren Wert vertritt’'', will ein GroBteil juristischer Autoren’'” eine derartige Konkretisierung
des Begriffes nicht vornehmen.”'? Stattdessen wird vorgeschlagen, als ,,schwerwiegend* sol-
che Belastungen anzusehen, deren Hinnahme bei einer Gesamtabwigung mit dem Lebensinte-
resse des Ungeborenen eine (unzumutbare) Uberforderung der Schwangeren bedeutet.”'* So

will auch Trondle’"

schwerwiegend dahin(gehend) verstehen, dass das Austragen der Frucht
der Frau auch zur Erhaltung des ungeborenen Lebens nicht zuzumuten ist. Rudolphi®'® fordert
ebenfalls, dass die Schwere der drohenden Gesundheitsbeeintrachtigung zu den mit dem Ab-
bruch der Schwangerschaft verbundenen Risiken in einem angemessenen Verhiltnis steht. Lt.
Eser’'” ist der Indikationsgrund der Gesundheitsgefahr hinsichtlich seiner Schwere an dem der
Schwangeren Zumutbaren zu messen.

Auffallend an den eben aufgefiihrten Ansichten ist, dass ,,schwerwiegend* in Bezug zum
gleichfalls in § 218 a II StGB enthaltenen Merkmal der Zumutbarkeit gesetzt wird.

Gerade aber die Un-/Zumutbarkeit orientiert sich anerkanntermaBen’'® an der Schwangeren
und deren Beurteilung iiber die den Abtreibungswunsch hervorrufende Belastung. Uber die
diesem Begriff immanente, umfassende Abwigung konnen neben den Rechten des ungebore-
nen Kindes auch die Interessen der schwangeren Mutter geniigende Beriicksichtigung fin-
den.’" Denn insbesondere dieses Tatbestandsmerkmal der medizinisch-sozialen Indikation,

«920

die Zumutbarkeit, verdeutlicht den Charakter als ,,miitterliche Indikation*"“", als eine den

"' Die Minderung der Erwerbsfihigkeit von wenigstens 50% stellt ein Maf dar, das nach objektiven Kriterien zu
bestimmen ist.

12U.a. Sch/Sch-Eser, § 218 a, Rz.30; SK-Rudolphi, § 218 a, Rz.28; Lackner, § 218 a, Rz.12; Trondle, § 218 a,
Rz.15

13 S0 ausdriicklich Lackner, § 218 a, Rz.12; Hiersche, Trondle-FS, S.673

914 Lackner a.a.O.

15 Trondle a.a.O.

%16 SK-Rudolphi, § 218 a, Rz.28

17 Sch/Sch-Eser, § 218 a, Rz.30

"* Das die Schwangere Mittelpunkt der Frage nach der Un-/Zumutbarkeit der Fortsetzung der Schwangerschaft
ist, 148t sich schon anhand der Gesetzesformulierung in § 218 a II StGB erkennen, siehe Sch/Sch-Eser, § 218 a,
Rz.32, 34; Hepp, Gynékologe 1996, S.407; Keller, S.208; BT-Plenarprot. 13/47, S.3757, S.3762; BVerfG E 39,
1 ff (48 1)

19 Zum Begriff der Un-/Zumutbarkeit unten noch genauer

920 S0 Hepp, Gyniikologe 1996, S. 408
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ebenso beachtenswerten Rechten und Interessen der in der ,,Zweiheit in Einheit* ,,gefange-
nen‘ Mutter nachkommende Ausnalhmelalge.921

Damit gewinnt aber im Rahmen von ,,schwerwiegend* eine subjektive, schwangerenorientier-
te Komponente an Bedeutung.’”? Dies wiederum konnte zur Folge haben, dass es auf einen
gewissen, objektiv zu bestimmenden Schweregrad®> nicht ankommen miisste.

Vielmehr kdme es bei der Entscheidung, ob eine entsprechende Gesundheitsbeeintrichtigung
vorliegt und daraus folgend ein Abbruch wegen medizinisch-sozialer Indikation gem. § 218 a
IT StGB n.F. gerechtfertigt ist, auf die jeweilige Frau an und konnte demnach von Schwange-
rer zu Schwangerer variieren. V.a. aber konnte mit dem Abstellen nur auf das subjektive Ele-
ment in ,,schwerwiegend* die schwangere Mutter letztlich — auch bei aus objektiver Sicht
nicht so schwerwiegenden Gesundheitsbeeintrichtigungen — die Voraussetzungen des § 218 a
IT StGB n.F. selbst und somit gleichfalls den Schwangerschaftsabbruch bejahen.

Mit Blick auf die Auslegung des Begriffes ,,schwerwiegend* anhand der vier anerkannten
Methoden®* ist es, entgegen zahlreicher Auffassungen im juristischen Meinungsspektrum®>,
verkiirzt, dieses Tatbestandsmerkmal des § 218 a II StGB ausschlielich subjektiv zu interpre-
tieren und damit der schwangerenorientierten Komponente innerhalb des Ausdrucks die aus-
schlaggebende Bedeutung zuzumessen. Der allgemeine Sprachgebrauch legt dem Wort
»schwerwiegend‘ nimlich eher das Erfordernis eines bestimmten tatsidchlichen Gewichts,
eines objektiv feststellbaren ,,Schweregrades* zugrunde. Auch die Gesetzessystematik ldsst
sich vorzugsweise fiir eine objektive Deutung anfiihren. Als ein Merkmal des Ausnahmetat-
bestandes § 218 a kann nur ein bestimmtes, hoch anzusetzendes Mal fiir die schwerwiegende
Beeintrichtigung des Gesundheitszustandes in Betracht kommen. In die gleiche Richtung zielt
auch das Auslegungsergebnis nach der teleologischen Methode. Insbesondere das Merkmal
»schwerwiegend* sollte nochmals die Wertigkeit des Rechtsgutes ,,Leben‘ innerhalb der
Ausnahme vom ansonsten geltenden Abtreibungsverbot hervorheben und stiarken. Um dies zu
erreichen, miisste ein gewisses Mindestmal} der Beeintrichtigung des Gesundheitszustandes
(1.S.e. Krankheit) festgelegt sein. Damit werden die Interessen des Ungeborenen optimal ver-
treten.

Andererseits geht die die Wortbedeutung ebenso bestimmende Definition des Merkmals
»schwerwiegend* von einer Beriicksichtigung des Zusammenhanges zur Zumutbarkeit und

einer Abwigungssituation aus. Die Interessen der Schwangeren werden mittels ,,schwerwie-

2l BVerfG E 88, 255 ff ; BVerfG E 39, 1 ff (49 ff)

922 So fiir ,,Schwerwiegend* i.S.v. § 218 a Il Nr.1 StGB a.F. : Pluisch, S.38 f
923 Wie der Vorschlag von Jiahnke in LK, § 218 a, Rz.46

2% Siehe unter Pkt. Teil 2.B.II1.2.a.aa)

23 0.
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gend* dadurch représentiert, dass deren (der Schwangeren) Beurteilung mitentscheidend ein-
flieBt. Das objektive MaB} der Schwere hingt somit wesentlich von der Person der Mutter —
deren Konstitution, Vergangenheit, Lebenspline — ab.

§ 219 n.F., der in Abs.1 S.3 ebenfalls den Begriff ,,schwer* verwendet, verdeutlicht, dass die-
ser in enger Verbindung zum Merkmal ,,zumutbar®, ,,zumutbare Opfergrenze* steht und das
Recht des Kindes nur ausnahmsweise, i.R.e. Abwédgung mit den Belastungen fiir die Frau,
zuriicktritt. Indem § 219 StGB ndmlich anstatt ,,schwerwiegend* auf ,,schwer ist* abstellt,
also einen (bestimmten) Zustand beschreibt, wird hervorgehoben, dass ,,schwerwiegend*
gem. § 218 a II StGB mit dem dies besonders betonenden Teil ,,wiegt ein subjektives Ele-

ment enthalt.

(3.2.2.) Zwischenergebnis

Da sich sowohl gute Argumente fiir eine ,,subjektive®, die Schwangere und ihre Belange in
besonderer Weise schon an dieser Stelle beriicksichtigende Komponente, wie auch fiir eine
,objektive* 1.S.e. Forderung nach einem gewissen Schweregrad der Krankheit im medizini-
schen Sinne”’*® anfiihren lassen, sollte davon ausgegangen werden, dass beide das Merkmal
»schwerwiegend* mitbestimmen. Somit konnen einerseits die individuellen Bewertungen der
Mutter — die insbesondere auf die Prognose des Krankheitsverlaufs von erheblichem Einfluss
sein konnen — geniigend Beachtung finden, wie andererseits mittels eines objektiv nachvoll-
ziehbaren Mindestmalles an ,,.Schwere* sicher gestellt wird, dass bspw. eine inhaltliche Kon-
trolle der medizinisch-sozialen Indikation stattfinden kann. Neben der Vermeidung eines U-
ber-Hand-Nehmens der Rolle der Frau im Bereich des Rechts des Schwangerschaftsabbruches
und damit des Aufkommens von Wunschschwangerschaften wird mit der gewissen Objektivi-
tit der Tatbestandsmerkmale auch eine einheitliche Handhabung und demzufolge einheitliche
Abtreibungspraxis gewihrleistet. Den fiir die Beurteilung vom Gesetzgeber legitimierten Arz-
ten (,,darztliche Erkenntnis‘‘) wird weiterhin die entscheidende Position eingerdumt.

Diese Objektivitit von ,,schwerwiegend* wird durch das BVerfG selbst eingerdumt, wenn es
fordert, dass ,,(....) solche Belastungen (als Abbruchs auslésend) ausgeschlossen sind, wie sie

naturgemiB jede Schwangerschaft zur Folge hat“.**” Damit setzt auch das hochste deutsche

926 Die Beeintrichtigung des Gesundheitszustandes muB nach Ansicht der Verfasserin i.S.e. Krankheit aufgefaBt
werden.
" BVerfG E 88, 257; ausdriicklich so auch Sch/Sch-Eser, § 218 a, Rz.30
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Gericht einen iiber ein bestimmtes Maf} — die Normalbelastung mit Nervositiit, Anderung von
Lebensplinen, Lebensgewohnheiten, Ubelkeit wihrend der Schwangerschaft — hinausgehen-

den Schweregrad voraus.

(3.2.3.) Mindestmalbestimmung

Wie aber soll sich nun das Nebeneinander von subjektiver und objektiver Komponente des
Begriffes ,,schwerwiegend* gestalten? Schwierig ist die Benennung mafgeblicher Orientie-
rungspunkte entsprechend der aufgestellten Forderung, bei der Bestimmung der Schwere der
Beeintrachtigung ein gewisses, nach objektiven Kriterien zu qualifizierendes Mindestmal} zu
verlangen. Zunichst soll erldutert werden, was von juristischer Seite in dieser Hinsicht vorge-
schlagen wurde, danach soll auf einen eigenen MaB3stab fiir das objektive Mindestmal} einge-

gangen werden.

(3.2.3.1.) juristische Vorschlige

Vom BVerfG sind fiir den Begriff ,,schwerwiegend* solche Belastungen gefordert, die tiber

928 “Normale* Be-

die naturgemif mit jeder Schwangerschaft verbundenen hinausgehen.
schwernisse, die bei jeder Schwangeren durch den veridnderten Korperzustand auftreten, blei-
ben damit auBen vor.”* Ausgeschlossen werden soll, dass die Schwangerschaft ,,probeweise*
und deren Abbruch bei Nichtgefallen und Uberempfindlichkeit durchgefiihrt wird. Mindest-
mal fiir die ,,Schwere* ist demnach noch nicht das mit dem Zustand ,,Mutterwerden* iibli-
cherweise Verbundene. Hingenommen werden miissen, ohne Moglichkeit zum gerechtfertig-
ten Abbruch, auch psychische Umstellungen, die etwa bei der Einplanung eines unerwarteten
Kindes oder durch Beschrinkungen des Lebensstandards auftreten.”*” Solche geistigen und
seelischen Veridnderungen gehoren ebenfalls zum ,,Normalbild* einer Schwangerschaft.
Etwas andere Anforderungen mochte Gropp’>' an den Terminus ,,schwerwiegend* stellen.

Schwerwiegend ist die Beeintrachtigung des Gesundheitszustandes erst dann, wenn sie {iber

die iiblichen Belastungen, die mit einer Schwangerschaft verbunden sind, wesentlich hinaus-

”*" BVerfG E 88, 257
%29 Bspw. das Erbrechen und damit die Absage einer lang ersehnten Schiffsreise.
9% Siehe Ulsenheimer, Arztstrafrecht, Rz.333; Sch/Sch-Eser, § 218 a, Rz.30
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geht. Da die Gesundheitsbeeintriachtigung der Schwangeren nicht ganz ohne Spuren an ihr
voriibergeht, sieht er das Mindestmal} der Schwere von der Intensitit der Beeintridchtigung
und deren Dauerhaftigkeit her bestimmt an. Bleibende Spuren sind insofern ,,dauerhafter* Art,
als sie die Tragerin an das auslosende Ereignis immer wieder, auch nach Jahren und Jahrzehn-
ten, erinnern.”*?

Die genannten Ansitze stellen gute Beispiele dafiir dar, mit verallgemeinerten Kriterien eine
Bestimmung der Schwere 1.S.v. § 218 a II StGB n.F. vorzunehmen.

Bevor nun ein eigener Versuch der niheren Festlegung eines Mindestmales fiir die ,,schwer-
wiegende‘* Beeintrachtigung der Gesundheit der Schwangeren unternommen wird, muss vor-
ab folgende Erwigung bedacht werden.

Da sich in einer pluralistischen Gesellschaft derart vielschichtige Probleme’*® und eine Un-
menge mdglicher Varianten der Lebensverwirklichung®* ergeben, spricht vieles dafiir, dass
es nicht machbar ist, das Merkmal der ,,Schwere* 1.R.d. medizinisch-sozialen Indikation zu
»typisieren und somit einen durchgingigen Wertkonsens und eine allgemeingiiltige Konkre-
tisierung der ,,schwerwiegenden* Gesundheitsbeeintriachtigung zu erreichen. Vielmehr konnte
das Bemiihen, eine inhaltlich genauere gesetzliche Umschreibung zu erstellen, eine Allge-
meingiiltigkeit schaffen, die es in der Realitit gar nicht gibe. Mit diesem Wissen muss man
das Nebeneinander einer Vielzahl ethischer Anschauungen und Verhaltensweisen, einen
Kompromiss zwischen Gesetz, drztlicher Verantwortung, individueller Glaubensbindung und
menschlichem Verstindnis, akzeptieren, ohne in der Lage zu sein, einen gemeinsamen, ver-
allgemeinerungsfiahigen Konsens zu finden.

Dagegen kann jedoch eingewandt werden:

Weil der Gesetzgeber in § 218 a II StGB n.F. die Forderung aufgestellt hat, nur bei der Gefahr
einer ,,schwerwiegenden‘ Beeintrichtigung des Gesundheitszustandes mit Riicksicht auf die
Schwangere einen Abbruch zuzulassen, muss es eine Grenzziehung zwischen ,,schwerwie-
genden‘ und diesem MalR nicht entsprechenden Beeintrichtigungen geben. Letztere sind so-
wohl in der Theorie wie auch in der Praxis anerkannt. Der Einwand des Wertepluralismus

betrifft damit nicht die Grenzziehung, sondern vielmehr die getroffene gesetzliche Regelung

%! Gropp, Schwangerschaftsabbruch, $.207 im Anschluss an BT-Drs.6/3434, S.20 und in Miinchner Kommen-
tar, § 218 a, Rz.45

932 Reg-Entw.1972, BT-Drs.6/3434, S.20 — Damit miissen auch kurzfristige Behinderungen aufer Betracht blei-
ben, vgl. Ulsenheimer, Arztstrafrecht, Rz.333.

933 ; B. die Haltung der Umwelt und der Gesellschaft (Isolation, Ablehnung), Stabilitit der Ehe, materielle Sic-
cherheit, Solidaritit oder nicht, Integrationsprobleme, Angste und Zwinge

9% Aufgrund verschiedener Weltanschauung, Ehe oder nichteheliche Gemeinschaft, heilpidagogische Betreu-
ungsmoglichkeiten etc.
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selbst. Zudem haben ja gerade diese unterschiedlichen Wertvorstellungen den Ruf nach Be-

wertungs-/Orientierungsmafstiben laut werden lassen.

(3.2.3.2.) Eigene Bestimmung

Als kleinster gemeinsamer Nenner sollen daher Bewertungskriterien gefunden werden, die
eine einheitliche Handhabung hinsichtlich der Schwere der Gesundheitsbeeintrichtigung er-
moglichen. ,,Kleinster gemeinsamer Nenner* deshalb, weil vom Recht nur diejenigen Verhal-
tensweisen gefordert werden konnen, deren zwangsweise Durchsetzung auch von ,,schwa-
chen‘ Menschen noch ertragen werden kann.

Fiir die Forderung, bei der Bestimmung der Schwere der Beeintriachtigung des Gesundheits-
zustandes ein gewisses, nach objektiven Beurteilungskriterien zu qualifizierendes Mindest-
mal} zu verlangen, kann zunéchst auf die schon oben erwédhnten Ansétze zuriickgegriffen
werden. Sowohl die als natiirliche Folge des veridnderten Korperzustandes durch die Schwan-
gerschaft auftretenden Belastungen wie auch deren Dauerhaftigkeit i1.S. spiirbar verbleibender
Konsequenzen konnen eine Untergrenze i.R.d. Entscheidung iiber die Erfiillung des Tatbe-
standes, die Wahrscheinlichkeit der Abtreibung markieren. Hinzukommend kann ebenso die
Normalsituation der postnatalen Phase, also das alltdgliche Leben mit einem Kind, als zu er-
tragendes Mindestmal} angesehen werden. Dabei stellt sich dann die Frage, zu welchem Zeit-
punkt iiberhaupt die schwerwiegende Gesundheitsbeeintrichtigung in Erscheinung treten
muss. Denn wenn diese nicht schon wihrend der Schwangerschaft bei der Mutter eintritt, ist
die Mutter zum konkreten Abbruchszeitpunkt noch als gesund einzustufen. Kann damit dem
Erfordernis der Schwere Geniige getan werden?

Das ist zu bejahen. Der Gesetzeswortlaut des § 218 a II StGB n.F. ldsst ausdriicklich einen
Schwangerschaftsabbruch bei einer unter Beriicksichtigung auch kiinftiger Lebensverhiltnisse
der Schwangeren angezeigten Gefahr der schwerwiegenden Gesundheitszustandsbeeintriachti-
gung zu. Somit stellt das Gesetz selbst klar, dass die schwerwiegende Beeintridchtigung der
Frau erst im weiteren Verlauf der Schwangerschaft, bei oder sogar nach der Geburt™ zu Tage
treten kann. Zu beachten ist aber hier, dass die Prognose hinsichtlich einer derartigen, spéter
aufkommenden Beeintriachtigung wegen der grofleren zu beriicksichtigenden Zeitspanne an
Genauigkeit verliert. Denn nach der Geburt treten weitere, vorher nicht oder nur sehr schwer

voraussehbare Belastungen hinzu, die (mitursichlich) die Uberlastung der nunmehrigen Mut-
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ter provozieren. Die Beurteilung vor dem Abbruch, ob die in § 218 a II StGB n.F. geforderte
schwerwiegende Beeintrachtigung des Gesundheitszustandes vorliegt, obliegt gemafl dem
Gesetzestext dem Arzt (drztliche Erkenntnis). Diesem ist auch die Einschitzung vorbehalten,
ob das Mindestmal der ,,Schwere* der Beeintriachtigung nach oben genannten Ansitzen ge-
geben ist.”*

Als Kriterium zur Konkretisierung der Forderung nach einem MindestmaQ fiir die schwerwie-
gende Beeintrdachtigung des (...) Gesundheitszustandes und damit einer einfacheren Beantwor-
tung der Frage, wann eine solche anzunehmen ist, konnte auch der Genesungsverlauf einer
Krankheit herangezogen werden.”®’ Denn schlieBlich wurde der Beeintriichtigung des Ge-
sundheitszustandes das Verstidndnis einer ,,Krankheit im medizinischen Sinne‘ zugrunde ge-
legt, so dass eine schwerwiegende Krankheit i.R.d. medizinisch-sozialen Indikation zu for-
dern ist. Fur diese konnte als ,,Richtschur* der wiederum von érztlicher Seite einzuschitzende
Genesungsverlauf gelten. Dieser bietet die Moglichkeit, bei der individuellen Schwangeren
verallgemeinerungsfahige MaBstibe anzulegen. Sowohl die Schnelligkeit der Genesung, der
Grad des Verlaufs (schwierig-leicht) und die Intensitit der Genesung93 8 konnen fiir die Ent-
scheidung hinsichtlich der Schwere wesentlich werden. Wenn die Schwangere sich bspw.
schnell von der Beeintrichtigung des Gesundheitszustandes erholt oder sich die Genesung
nicht schwierig, fast komplikationslos gestaltet, ist eine ,,schwerwiegende‘ Krankheit zu ver-
neinen. Zwar unterliegt auch der Genesungsverlauf als Mal3stab der Beurteilung des Arztes.
Allerdings handelt es sich zum einen bei § 218 a II StGB um eine medizinisch-soziale Indika-
tion und zum anderen ist die drztliche Entscheidung, wie § 218 b I StGB zeigt, richterlich
nachpriifbalr.93 ’

Das Kriterium des Genesungsverlaufs ist geeignet, ein wirksames Mindestmal} darzustellen.
Es verbindet das individuelle Schicksal der jeweiligen Schwangeren mit den durch den grund-
satzlichen Schutz von Schwangerschaften bedingten Anforderungen an die Indikationsvoraus-
setzungen. Dadurch ist der Genesungsverlauf zwar wiederum nicht so genau und abstrakt fest-

legbar wie die von Jahnke geforderte 50%-ige MdE; allerdings kommt dies dem sowohl von

933 7 B. in Form einer Uberforderung

936 Allgemein Ulsenheimer, Arztstrafrecht, Rz.334

%7 Zur Bestimmung der Schwere kionnte auch ein vom Gesetzgeber aufgestellter Katalog helfen, wo moglichst
detailliert alle diejenigen Gesundheitsbeeintrichtigungen aufgezihlt sind, die als so gravierend angesehen wer-
den, daf sie zum Abbruch berechtigen. Gegen diese Variante spricht jedoch, dal zum einen eine ,,Schablonisie-
rung” des Schwangerschaftsabbruches stattfinden wiirde und der befiirchtete Automatismus zwischen Gesund-
heitsbefund und Abbruch dadurch sich erst recht etablieren wiirde. Zum zweiten wiirde ein solcher Katalog nie
eine erschopfende Erfassung darstellen, neue Krankheiten wiirden eine stdndige Aktualisierung bedingen.

38 Villige Heilung oder nicht

9% Siehe statt vieler Ulsenheimer, Arztstrafrecht, Rz.334
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einer objektiven wie auch subjektiven Komponente bestimmten Charakter des Begriffs
»schwerwiegend* entgegen.

Nach Einhaltung dieses Mindestmalles an Schwere der Beeintrichtigung des Gesundheitszu-
standes greift zudem die individuelle Einschitzung der Schwangeren wieder ein; ein objekti-

ves wie subjektives Element in ,,schwerwiegend kommen damit ausreichend zum Tragen.

(3.2.4.) Ergebnis

Zum Tatbestandsmerkmal ,,schwerwiegend* kann festgehalten werden, dass dieses zum einen
objektiver Natur i.d.S. ist, das ein gewisser Mindest-Schwere-Grad i.S.v. oben Genanntem
gegeben sein muss. Zum anderen ist dem Begriff auch eine subjektive Natur i.d.S. immanent,
dass dartiber hinausgehend die Hinnahme dementsprechender Belastungen nach Abwégung
mit dem Lebensinteresse des Ungeborenen eine unzumutbare Uberforderung der schwangeren
Mutter bedeuten miisste. Ein komplettes Abstellen auf das subjektive Element bzw. eine Do-
minanz dessen hitte zur Folge, dass bereits i.R.v. ,,schwerwiegend* die Problematik des
Merkmals ,,zumutbar verlagert und diskutiert wiirde.

Damit kann die Beeintrichtigung i.S.e. Krankheit mit spezifischem Bild dann als eine
,schwerwiegende* eingestuft werden, wenn sie zunichst iiber das fiir eine Schwangerschaft
und der dieser nachfolgenden Phase iibliche Mal3 hinausgeht und sich der Genesungsverlauf
in Intensitit und Dauer nach drztlicher Erkenntnis ebenso in negativer Hinsicht heraushebt.
Das subjektive Empfinden der Frau, eine ihrer Individualitit angepasste Umschreibung, kann
erst und muss aber dann auch einsetzen, nachdem diese dem Merkmal immanente objektive,
»fremdbestimmte* Komponente erfiillt ist. Soweit dann trotz Lebensinteresses des Ungebore-
nen eine liberfordernde Beeintrichtigung vorliegt, ist von einer schwerwiegenden Beeintridch-

tigung des Gesundheitszustandes auszugehen.
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(4) Konkretheit der Gefahrenlage

Bei der der Schwangeren drohenden Lebens- oder Gesundheitsgefahr muss es sich um eine
konkrete handeln; d.h. es muss eine erhebliche Wahrscheinlichkeit fiir den Schadenseintritt
bei der Mutter bestehen.”*

“91 entspringende Erfordernis ist nicht mit einer

Dieses aus dem ,,ultima ratio — Gedanken
,Gegenwirtigkeit™ der Gefahr i.S.e. alsbaldigen oder in aller néachster Zeit stattfindenden Um-
schlagens in einen Schaden gleichzusetzen942, wie es Jihnke’* fordert. Eine kiinftige Gefahr
ist seiner Meinung nach lediglich eine denkbare Sachverhaltsgestaltung, die nicht eintreten
muss. Keinesfalls kann sie zur Vernichtung keimenden Lebens ausreichen. Dass trotzdem die
,Konkretheit* der Gefahr nicht notwendig ,,Gegenwirtigkeit* derselben bedeutet’* und damit
Jahnkes Ansicht abzulehnen ist, ldsst sich mit dem Hinweis auf den ausdriicklichen Wortlaut
des Gesetzes begriinden. § 218 a II StGB n.F. ldsst durch die Beriicksichtigung kiinftiger Le-
bensverhéltnisse der Schwangeren auch Gefahren geniigen, die erst im weiteren Schwanger-
schaftsverlauf, bei der Geburt oder gar erst danach einzutreten drohen’® und damit gerade
nicht nur unmittelbar bevorstehende, gerade stattfindende oder noch andauernde.’*® Somit
miissen der Tod oder die Gesundheitsbeeintrdachtigung der Schwangeren bei Nichtabbruch
nicht sofort einzutreten drohen.”*’

Andererseits miissen aber fiir diese Gefahrdungen der schwangeren Frau konkrete Anhalts-
punkte vorliegen; Lackner spricht davon, dass ,,(...) der drohende Schaden bei Fortbestehen

der Schwangerschaft voraussichtlich unvermeidbar sein muss*.

940 Sch/Sch-Eser, § 218 a, Rz.31; SK-Rudolphi, § 218 a, Rz.29; Eser/Hirsch, Sterilisation, S.156; Hiilsmann,
S.179

! Rein spekulative Vermutungen geniigen diesem Grundsatz nicht. Niher dazu noch unten im Text.

92 Als »~gegenwirtig® ist die Gefahr — wie soeben erldutert - anzusehen, wenn sie ,,alsbald oder in allerndchster
Zeit in einen Schaden umschlagen kann®. Dariiber hinaus hat die Rspr. die Gegenwirtigkeit der Gefahr auch
bejaht, wenn der Eintritt des drohenden Schadens zwar erst in Zukunft zu erwarten ist, aber feststeht, daf er nur
durch sofortiges Handeln abgewendet werden kann. In letzterer Alternative liegt streng genommen noch keine
»gegenwirtige™ Gefahr vor. Denn ,,gegenwirtig* ist dort nur die Zwangslage zu handeln, oder aber den drohen-
den Schaden hinzunehmen.

943 LK, § 218 a, Rz.36 — Allerdings erweitert auch er seinen ,,Gegenwirtigkeitsbegriff* auf Zusténde, die erfah-
rungsgemdl bei natiirlicher Weiterentwicklung den Eintritt der Schidigung als sicher bevorstehend erscheinen
lassen. Denn er sieht diesen ,,...im Blick auf die vorauszusetzende Schadenswahrscheinlichkeit (als) zu eng ...*
an, ,,...maf3gebend (soll dort) die naheliegende Moglichkeit eines Schadens..* sein.

44 Ulsenheimer, Arztstrafrecht, Rz.333; Sch/Sch-Eser, § 218 a, Rz.31; SK-Rudolphi, § 218 a, Rz.30; Lackner, §
218 a, Rz. 12; Hiillsmann, S.179

945 Sch/Sch-Eser, § 218 a, Rz.31; Eser/Hirsch, Sterilisation, S.156; SK-Rudolphi, § 218 a, Rz.30

%6 S0 die im Strafgesetzbuch gebriuchliche Definition der ,,Gegenwirtigkeit“. --- Schon im Regierungsentwurf
zum 15.StAG (BT-Drs.6/3434, S.20) wurde hervorgehoben, dass der Eintritt der Gefahr nicht nur fiir die Zeit der
Schwangerschaft, der Geburt und des Wochenbettes, sondern in der damals geiibten Gutachterpraxis auch fiir die
weitere Zeit der Mutterschaft erwartet wurde. Einen Hinweis in diese Richtung gab die Beriicksichtigung auch
kiinftiger Lebensverhiltnisse der Schwangeren.

%7 SK-Rudolphi, § 218 a, Rz.30
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Exakte Angaben dariiber, wie konkret die Anhaltspunkte sein miissen, also iiber den zu for-
dernden Grad der Wahrscheinlichkeit des Schadenseintritts, lassen sich nicht generell aufstel-

len.”*®

Da der Grad der Komplikationswahrscheinlichkeit auch von der Schwere des drohen-
den Schadens abhiingig ist.”* kann er selbst in allen Fillen der medizinisch-sozialen Indikati-
on nicht der gleiche sein.

Grundsitzlich gilt, dass je schwerer die drohende Gesundheitsbeeintrichtigung wiegt, desto
geringer die Wahrscheinlichkeit ihres Eintritts zu sein braucht. Dementsprechend kann bei
Lebensgefahr schon ein relativ geringer Grad geniigen.”°

Immer, so auch beim Drohen des Todes, muss es sich aber um eine gegeniiber dem Durch-
schnittsfall der Schwangerschaft erheblich gesteigerte Wahrscheinlichkeit handeln”"; denn
nach Ansicht des Regierungsentwurfs zum 15.StAG wire es mit den Erkenntnissen der medi-
zinischen Wissenschaft nicht vereinbar, wenn die Schwangerschaft allein aus dem Grund ab-
gebrochen wird, dass jede Schwangerschaft und Entbindung mit einem bestimmten gesund-
heitlichen Risiko verbunden ist. Dieses normale Risiko kdnnte auch dann nicht ins Gewicht
fallen, wenn sich ergeben sollte, dass bestimmte Methoden der Abtreibung im statistischen
Durchschnitt eine geringere Komplikationsrate aufweisen als die Fortsetzung der Schwanger-
schaft einschlieBlich der Geburt.

Was unter einer solchen ,,erheblich gesteigerter Wahrscheinlichkeit* zu verstehen ist, ist nicht
geklart. Sicher ist nur, dass eine nur ganz entfernte Moglichkeit nicht ausreicht, ebenso wenig
wie die nur gedankliche Moglichkeit, aber nicht auf tatsdachliche Umsténde gegriindete Wahr-
scheinlichkeit eines schidigenden Ereignisses.””> Andererseits liegt die Gefahrenlage auch
nicht erst dann vor, wenn der Schaden mit Sicherheit zu erwarten ist; des Weiteren muss e-
benso der Eintritt des Schadens nicht wahrscheinlicher sein als sein Ausbleiben.”>® Dies zeigt,
dass weder eine prizise begriffliche Fixierung, noch eine Bestimmung mit Hilfe von Pro-
zentsdtzen moglich ist und gesucht werden sollte. Letzteres — die Bestimmung mit Hilfe von
Prozentsitzen — wurde in der Literatur i.R.d. Konkretheitserfordernisses nicht als Losungsweg

954

angesehen.” Vielmehr wurde und wird der Wahrscheinlichkeitsgrad in ganz wesentlicher

%% BT-Drs.6/3434, S.21; SK-Rudolphi, § 218 a, Rz.29; Lackner, § 218 a, Rz.12

¥ Dies ist AusfluB der Interessenabwigungsklausel, die angelehnt an § 34 StGB dem § 218 a II StGB zugrunde
liegt.

950 BT-Drs.6/3434, S.19 (20); Eser/Hirsch, Sterilisation, S.156; Gropp, Schwangerschaftsabbruch, S.208; dhnlich
auch Lackner, § 218 a, Rz.12; SK-Rudolphi, § 218 a, Rz.29

%! BT-Drs.6/3434, S.21; SK-Rudolphi, § 218 a, Rz.29

%2 Sch/Sch-Lenckner, § 34, Rz.15; RGSt 68, 433; BGH St 18, 272

953 Sch/Sch-Lenckner, a.a.O.

%% Sch/Sch-Eser, 24.Aufl., § 218 a, Rz.12; Lackner, 20.Aufl., § 218 a, Rz.6; SK-Rudolphi, 4. u. 5.Aufl., § 218 a,
Rz.19; Gropp, Schwangerschaftsabbruch, S.208; fiir die ehemalige eugenische Indikation das gleiche vertretend :
Pluisch, S.32 ff
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Abhingigkeit von der objektiven und von einem Arzt festgestellten Grofle der Gefahr gese-
hen.””

Im iibrigen ist die ,,Konkretheit der Gefahr* als nur eine, wenn auch nicht ausdriicklich ge-
nannte Voraussetzung fiir den Schwangerschaftsabbruch mit Blick auf die Zielsetzung von §
218 a IT StGB - Riicksichtnahme auf die Schwangere, insbesondere ihre gesundheitlichen
Belange — und im Zusammenhang mit dem Gesamtgefiige des § 218 a II StGB nach einem
individuellen, auf die jeweilige Schwangere zugeschnittenen Mal3stab von einem Arzt zu be-
urteilen.

Fiir die (mogliche) Schiadigung des Kindes als Ausloser fiir eine ,,konkrete Gefahrenlage
bedeutet dies, dass die Mitteilung dieser Tatsache stichhaltige, greifbare Anhaltspunkte fiir
eine Lebens-bzw. schwerwiegende Gesundheitsgefahr liefern muss. Und diese Lebens- oder
Gesundheitsgefahr miisste iiber bloe Vermutungen hinaus auch eintreten konnen.

Die ,,Konkretheit* in Form eines mindestens vorliegenden Wahrscheinlichkeitswertes in % ist
mit Blick auf die fehlende Praxisnidhe zu verneinen, denn zum einen wirken bei der Gefahren-
lage fiir die Mutter verschiedene Faktoren — Zukunftsaussichten, aktuelle physische und psy-
chische Verfassung, positives oder negatives Umfeld — zusammen. Daraus resultieren
Schwierigkeiten schon bei der Definition des Schiadigungsrisikos. Wie kann eine exakte
Grenzziehung moglich werden und ein rechnerischer Wert maf3gebliche Bedeutung erlangen?
Soll bspw. ein Wahrscheinlichkeitswert von 24 % noch ertragbar sein, so dass in die Priifung
der Indikationsvoraussetzungen nicht weiter eingestiegen wird, ein Wert von 25 % aber ge-
wichtig genug? Zu bedenken ist hier, dass die betreffende Frau allein zu 100% das Risiko bei
Verwirklichung zu tragen hat, ungeachtet eines vorher nur gering prozentig angegebenen
Wahrscheinlichkeitsgrades. Damit ist die in der medizinisch-sozialen Indikation verbiirgte
Riicksichtnahme auf die Schwangere der maflgebliche Gesichtspunkt gegen einen festgelegten
prozentualen Wahrscheinlichkeitswert. Denn ihrer individuellen Lage, ihrer eigenen Bewer-
tung des Risikos, letztlich dem die gesetzlich niedergelegten Ausnahmelagen tragenden Prin-
zip der Unzumutbarkeit, welches sich auch in der jeweiligen Gefahr und deren Schwere wi-
derspiegelt, wiirde zuwenig Beachtung geschenkt. Gerade ein gering anzusetzendes Risiko fiir
einen allerdings schwerwiegenden gesundheitlichen Schaden miisste i.R. eines vorgegebenen
Grades vernachldssigt werden. Z.B. miisste somit die ,,nur 1% -ige Wahrscheinlichkeit fiir

eine Lebensgefahr auf den Schultern der Schwangeren ausgetragen werden. Doch welcher

%3 Siehe schon oben, wo von der Abhingigkeit zur Schwere des drohenden Schadens die Rede ist.
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Arzt mochte die zwar duflerst unwahrscheinliche, aber doch mégliche Verwirklichung des
Todes der Schwangeren verantworten?”>®

Durch das Korrelativ der Abwédgung mit der Schwere der drohenden Gefahr kann sicherge-
stellt werden, dass ein angemessener Wert hinsichtlich der Eintrittswahrscheinlichkeit beriick-
sichtigt wird. Der bloe Hinweis auf die Schiadigung des Kindes wird hingegen nicht eine

konkrete Gefahrenlage auszuldsen konnen.”’

bb) Eugenische Fille als Ausloser der Gefahrenlage --- die Beriicksichtigung der ,,Kindesvor-

aussetzungen* gem. § 218 a Il Nr.1 StGB i.d.F. des 15.StAG

Die in die medizinisch-soziale Indikation des § 218 a II StGB n.F. fallenden Konstellationen,
welche ehemals der eugenischen Ausnahmelage zugeordnet waren, miissten demnach tatsich-
lich eine konkrete, wenn auch nicht gegenwirtige, Lebensgefahr oder eine eben solche Gefahr
der schwerwiegenden Beeintrichtigung des korperlichen oder seelischen Gesundheitszustan-
des der Schwangeren (in Form einer Krankheit im medizinischen Sinne) auslosen”®. Denn
wie der Gesetzgeber verschiedentlich klargestellt hat, stand und steht die bloBe Feststellung
einer vorgeburtlichen Schidigung oder Behinderung nicht in einem zwingenden Zusammen-
hang mit einer medizinischen Indikation.”’

Dass die Prognose eines zu erwartenden behinderten Kindes jedoch grds. die in § 218 a II
StGB vorausgesetzte Gefahrenlage auslosen kann, war und ist allgemein anerkannt.”®
Inwieweit allerdings neben den Tatbestandsvoraussetzungen der medizinisch-sozialen Indika-
tion gleichfalls solche der nun nicht mehr im Gesetz ausdriicklich geregelten eugenischen
Indikation weiterhin gegeben sein miissen, ist nicht abschlieend geklart.

Fraglich ist zunéchst das ,,OB* der weiteren Priifung und bei Bejahung dessen ,,WIE* die
Schiadigung/Behinderung des ungeborenen Kindes beschaffen sein muss. Welche Anforde-
rungen sind an sie zu stellen, um die Gefahrenlage fiir die Mutter als gegeben anzunehmen?

Mit anderenWorten: wann geniigen die Fille der ehemaligen Indikation gem. § 218 a II Nr.1

% Diese Frage stellt bspw. Hiersche, Trondle-FS, S.675; Das Arzte jede Selbstmordgefahr ernst nehmen miis-
sen, stellen auch Daubler-Gmelin, Magazin Der Spiegel, Nr.27/ 1999, S.35 und Béhme/Marr, DMW 1975, S.871
f, klar.

%7 BT-Drs.13/5364, S.17

%% Das dies grds. moglich ist, wurde schon unter Pkt. Teil2.B.III.3.b.aa) erliutert

959 BT-Drs.13/5364, S.17; BT-Plenarprot.13/47, S.3782; dies auch noch einmal hervorhebend: BAK,

Dt.Arztebl. 1998, S. A-3015

9% Schumann/Schmidt-Recla, MedR 1998, S.498 f; Hanack, Noll-GS, S. 203 mit Fn.22 u. 13; Helmke, ZRP
1995, 441; BAK, Dt.Arztebl. 1998, S. A-3014; Sch/Sch-Eser, § 218 a, Rz.37
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StGB i.d.F. des 15.StAG den vorgeschriebenen Bedingungen des § 218 a Il StGB n.F. ? Miis-
sen dafiir die fritheren ,,Voraussetzungen auf Seiten des Kindes* vorliegen?

Der Gesetzeswortlaut in § 218 a II StGB stellt einzig und allein das Erfordernis einer Gefahr
fiir das Leben oder einer Gefahr der schwerwiegenden Beeintriachtigung des korperlichen oder
seelischen Gesundheitszustandes der Schwangeren bei drztlicher Anzeige und Beriicksichti-
gung der gegenwirtigen und zukiinftigen Lebensverhiltnisse auf, wobei diese Gefahr nicht
auf andere zumutbare Weise abgewendet werden konnen muss. Die Riicksichtnahme auf die
Schwangere steht im Beurteilungsmittelpunkt der medizinisch-sozialen Indikation. Dagegen
gibt es keinerlei begriffliche Umschreibung fiir die Konstellation der Schadigung bzw. Behin-
derung des Foétus innerhalb des § 218 a I StGB n.F. Damit kénnte der Anschein erweckt wer-
den, dass neben den sich an der Mutter orientierenden Tatbestandsmerkmalen von § 218 a II

keine weiteren Bedingungen an das Ungeborene gestellt werden konnen und diirfen.

(1) Meinungsstand

In der juristischen Literatur gibt es dazu sehr kontroverse Meinungen.

Wie Eser’®! konnte man davon ausgehen, dass die noch in § 218 a II Nr.1 StGB a.F. geforder-
te spezielle Schiadigung auf Seiten des Kindes nunmehr nicht mehr entscheidend sein soll,
sondern allein das Austragen des (jeweiligen, wie auch immer behinderten) Kindes fiir die
Schwangere eine korperliche oder seelische Gesundheitsgefahrdung 1.S.d.medizinisch-
sozialen Indikation darstellen muss. An das Ungeborene und seinen Zustand werden keine
Bedingungen fiir die Erfiillung des Tatbestandes gekniipft. Vielmehr ist nach Eser die
Schwangere, ihre korperliche und seelische Verfassung, ihr gesamtes gesundheitliches Wohl-
ergehen alleiniges Beurteilungskriterium zur Bejahung bzw. Verneinung des Schwanger-
schaftsabbruches.

Zwar scheinen auch Trondle/Fischer”®?

auf Ausformungen der Behinderung/Schidigung auf
Seiten des Kindes verzichten zu wollen, wenn sie als zuverldssigen Grund fiir eine gerechtfer-
tigte Abtreibung gem. § 218 a II StGB den alleinigen auffilligen Befund — ,,(...)allein wegen

seiner(unzumutbaren) Behinderung (...)* — kritisieren. Allerdings erlangt auch das Erfordernis

961 Sch/Sch-Eser, § 218 a,Rz.39; Wie Eser scheint auch Beckmann (MedR 1998, S.156 f) davon auszugehen, daf3
keinerlei Anforderungen an die Behinderung des Ungeborenen i.R.d. § 218 a IT StGB gestellt werden konnen,
wenn er schreibt: ,,Mangels eines Spezialtatbestandes kann und soll nach dem Willen des Gesetzgebers die For-
mulierung der medizinischen Indikation auch auf Abtreibungen angewendet werden, bei denen die Unzumutbar-
keit des Austragens auf der Belastung durch ein behindertes Kind nach der Geburt beruht...... Die Aussicht auf
die Betreuung eines behinderten Kindes kann somit nach der neuen Gesetzesfassung zum Vorliegen einer ,medi-
zinischen Indikation® fithren.*
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der durch die Erkrankung, Entwicklungsstorung oder Anlagetriagerschaft einer Erkrankung
ausgelOsten Lebens- oder Gesundheitsgefahr in ihrer Betrachtung keine Beachtung. Damit
gehen Trondle/Fischer i.R.v. § 218 a I StGB davon aus, dass es nur wegen eines nicht niher
in seiner Ausgestaltung definierten Befundes beim Ungeborenen zur Beendigung der
Schwangerschaft in zuldssiger Weise kommen diirfe.

Demgegeniiber geht Lackner’® trotz Wegfalles der gesetzlich geregelten eugenischen Indika-
tion von Anforderungen auf Seiten des Embryos/Fotus aus. Eine Indikation nach § 218 a II
StGB soll seiner Ansicht nach bejaht werden, wenn es sich um eine ,,zu erwartende, nicht
behebbare Schiadigung der Leibesfrucht (handelt, die) nach Art und Schwere so erheblich ist,
dass die Pflege und Erziehung des kranken Kindes auch bei voller Anerkennung seines Le-
bensrechtes eine zeitlich, kriftemiBig oder wirtschaftlich unzumutbare Uberforderung der
Schwangeren bedeuten wiirde*.

Ebenso sehen Schumann/Schmidt-Recla”®*

eine schwerwiegende Beeintrachtigung des kor-
perlichen oder seelischen Gesundheitszustandes der Schwangeren und eine Suizidgefahr nur
als gegeben an, wenn es sich im Einzelfall um das Austragen und die Geburt eines ,,schwerst-
geschidigten® Kindes bzw. eines Kindes ,,(...) mit einer Lebenserwartung von nur wenigen
Jahren handelt*.

Da einige juristische Autoren davon ausgehen, dass trotz so nicht im Gesetzeswortlaut von §
218 a II StGB n.F. vorhandener, merkmalsspezifischer Umschreibung bestimmte Anforde-
rungen an die die Gefahrenlage bei der Schwangeren auslosende Schiadigung des Kindes —
wie in § 218 a Il Nr.1 StGB a.F. — zu stellen sind, soll nun gepriift werden, wo % die ehemali-

gen Voraussetzungen auf Seiten des Kindes”®

untergebracht werden kdnnen und inwieweit
sie sich dann innerhalb der ausdriicklich geregelten Bedingungen auswirken wiirden. Da eine
klare Beantwortung der Frage des ,,OB* vom ,,WIE* abhingt, kann diese erst nach Beantwor-

tung letzterer eindeutig vorgenommen werden.

° Trondle/Fischer, § 218 a, Rz.9a

963 Lackner, § 218 a, Rz.14 — Ahnlich fordern auch Schumann/Schmidt-Recla, MedR 1998, S.498, .....die Geburt
eines schwerstgeschidigten Kindes oder eines Kindes mit einer Lebenserwartung von nur wenigen Jahren.*

** MedR 1998, S.498

%5 D h. innerhalb welcher in § 218 a IT StGB n.F. aufgefiihrter Tatbestandsmerkmale

%6 Von ,,Voraussetzungen auf Seiten des Kindes* wurde gesprochen, da diese Bedingungen an das Kind selbst,
seinen Zustand gekniipft wurden. Sie bildeten die Grundlage fiir die eugenische Indikation, wenn auch nicht den
eigentlichen Eingriffsgrund. Letzterer lag in der erwachsenden Belastung der Mutter (=Voraussetzungen auf
Seiten der Schwangeren)
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(2) Merkmal der ,,Nichtbehebbarkeit* der Kindesschiadigung

Als Voraussetzung, die ,,auf Seiten des Kindes* zur Erfiillung der ehemaligen eugenischen
Indikation gem. § 218 a II Nr.1 StGB a.F. gegeben sein musste, zédhlt die Nichtbehebbarkeit
der Schidigung beim Kind.

(2.1.) Allgemeines

Die Nichtbehebbarkeit, welche ausgeschlossen war, wenn der Beseitigung keine ernsthaften
Hindernisse im Weg standen967, sollte sicher stellen, dass ein Schwangerschaftsabbruch im
Sinne seines Ausnahmecharakters nur bei solchen, die Frau auf Dauer belastenden Behinde-
rungen des Kindes moglich war. Der den Vorschriften immanente Schutz des Ungeborenen
wire ansonsten der Aushohlung preisgegeben worden, weil das auch dem ungeborenen Men-
schen ohne Riicksicht auf seine ,,Beschaffenheit” zukommende Recht aus Art.2 II S.1, Art. 11

GG bei einer anderen Handhabung der Regelung leer gelaufen wire.

Schon im alten Recht fraglich und nicht endgiiltig gekléirt968 war allerdings, was unter Beheb-
barkeit i.S.v. Heilbarkeit und daraus schlussfolgernd unter Nichtbehebbarkeit zu verstehen
war.”®

Einerseits konnte und hat man die Heilbarkeit i.S.e. endgiiltigen Beseitigung der Krank-
heit/Schidigung interpretieren/interpretiert.970 Bei einer solchen Forderung nach vollstdndiger
Genesung wiren aber all jene Schiddigungen des Ungeborenen als nicht behebbar einzustufen
gewesen, die lediglich symptomatisch, nicht aber kausal therapiert werden konnten. Dies wie-
derum hiétte zur Folge gehabt, dass zwangsldufig mehr Schadigungen nicht behebbar gewesen
wiren und der Anwendungsbereich der ehemaligen eugenischen Indikation erweitert worden

.t 71
Ware.9

%" Pluisch, S.22

968 Pluisch, S.22 ff, der sich um eine Kldrung bemiiht hat, spricht davon, daf} die magebliche Grenze zwischen
behebbaren und nicht behebbaren Schidigungen in der Rechtslehre nicht prézisiert wurde.

° Zu dieser Problematik ausfiihrlich Pluisch, S.22 ff

70 Fiir dieses Verstindnis spricht, dass der Regierungsentwurf (BT-Drs.6/3434, S.24 rechte Spalte) davon aus-
geht, dass sie (die befiirchtete Schadigung) ,....in vollem Umfang ausgeheilt wird“. Dafiir spricht zusitzlich die
allgemeine Wortbedeutung von behebbar 1.S.v. reparierbar, instandsetzbar.

7! Pluisch, S.25
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Dagegen plddierte Pluisch selbst in Féllen, in denen nicht wirksam die Ursachen bekampft,
sondern nur so vorgegangen werden konnte, dass die Symptome getroffen und lediglich eine
Milderung hervorgerufen wurde,”’” fiir eine Nichterfiillung des Merkmals Nichtbehebbarkeit.
Der Schutz des Ungeborenen wire ansonsten auf ein MinimalmaB eingeschrinkt worden.””
Mit einer derartigen restriktiven Auslegung des Tatbestandsmerkmals ,,nicht behebbar* konn-
ten von der schwangeren Mutter groflere Inanspruchnahmen gefordert werden, bevor eine
Abtreibung zugelassen wurde. Z.B. wollte Pluisch die Mdoglichkeit des Schwangerschaftsab-
bruches an eine Einwilligung der Schwangeren zu einer ihr zumutbaren intrauterinen Therapie
kniipfen. Bei Verweigerung der erfolgversprechenden Behandlung sollte die Nichtbehebbar-
keit verneint werden.

Letztlich iiberzeugt(e) diejenige Deutung des Begriffes Behebbarkeit, die die vollstindige
Heilung oder die wirksame Therapierbarkeit beinhaltet(e). Zwar legt der naturalistische Sinn
nur das Verstindnis als endgiiltige Beseitigung der Schidigung’’* nahe; dem Charakter als
Ausnahmevorschrift vom Verbot des Schwangerschaftsabbruches konnte die Indikation damit
nicht gerecht werden. Somit gehor(t)en zu nicht behebbaren Schidigungen des Ungeborenen
auch solche, bei denen selbst die Symptome nicht wirksam bekdampft werden konnten/konnen.
Fraglich ist, ob die so gedeutete ehemalige Tatbestandsbedingung auch ohne gesetzliche Re-

gelung jetzt innerhalb der medizinisch-sozialen Indikation Bedeutung erlangt.

(2.2.) im Rahmen von ,,Gefahr fiir das Leben*

Im Rahmen des Merkmals ,,Gefahr fiir das Leben* unter Beriicksichtigung der gegenwértigen
und zukiinftigen Lebensverhiltnisse der Schwangeren kann die Nichtbehebbarkeit der Sché-
digung beim Ungeborenen keine Beriicksichtigung finden.

Die Unterschiedlichkeit der Personen, bei denen jeweils eine Bedingung eintreten muss — die
Nichtbehebbarkeit der Behinderung beim Kind und die Lebensgefahr bei der Mutter — bringt
mit sich, dass sich die ,,Behebbarkeit* zwar sicherlich auf das Vorhandensein der Gefahr
auswirken kann, aber nicht notwendig deren Fehlen auslosen muss. Der Schluss, nur eine
nicht behebbare Schidigung des Ungeborenen konnte eine lebensbedrohende Getfahr bei der

Frau bewirken, ist nicht zwingend.

972 Pluisch a.a.O.
3 Diese Einschriinkung des Schutzes beruht auf der Erweiterung des Ausnahmetatbestandes.
% Nichtbehebbarkeit miite demnach die Unméoglichkeit der endgiiltigen Beseitigung sein
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Gefordert wird von § 218 a II StGB n.F. ausdriicklich das bloBe, tatsdchliche Vorliegen einer
solchen Gefahr, ohne Blick auf die Ursache.

Die Beurteilung dariiber obliegt aber einem sachkundigen Arzt.””

Wenn dieser ggf. unter
Hinzuziehung eines Facharztes’’®, eine dementsprechende Diagnose stellt, kann die Beheb-
barkeit/ Nichtbehebbarkeit beim Kind keinen weiteren Einfluss darauf haben. Insbesondere
kann nicht verlangt werden, dass bei einer vollig heilbaren Schidigung, wie bspw. einer durch
Operation korrigierbaren Lippen-Kiefer-Gaumen-Spalte, die festgestellte Lebensgefahr bei
der Schwangeren wieder abgelehnt wird. Zu bedenken ist in diesem Zusammenhang, dass die
in § 218 a IT StGB n.F. vorausgesetzte Lebensgefahr nicht nur durch eine Erkrankung, Anla-
getriagerschaft oder Entwicklungsstorung des Ungeborenen hervorgerufen werden kann.
Wenn diese durch die mangelnde korperliche oder seelische Stabilitidt bzw. bereits vorhande-

ner Leiden der Schwangeren ausgelost wird, konnen selbst ,,gesunde* Kinder i.R.d. medizi-

nisch-sozialen Indikation abgetrieben werden.

(2.3.) im Rahmen von ,,Gesundheitsgefahr*

Zu priifen ist, ob die ,.frithere* Anforderung der Nichtbehebbarkeit beim ungeborenen Kind
i.R.d. ,,schwerwiegenden Beeintrichtigung des korperlichen oder seelischen Gesundheitszu-
standes* weiterhin Geltung erlangen konnte. Insbesondere das Tatbestandsmerkmal ,,schwer
wiegend‘ konnte dahingehend ausgelegt werden, dass dies nur bei ,,nicht behebbaren* Schi-
digungen angenommen wird.

Alle dem nicht geniigenden Behinderungen des Ungeborenen wiren dann als ,,nicht schwer-
wiegend®, also als Belastungen fiir die Mutter, die iiber die Normalbelastungen wihrend einer
Schwangerschaft und /oder nach der Geburt des Kindes nicht hinausgehen und wo zudem der
Genesungsverlauf nach Beurteilung des Arztes sich nicht negativ (im Vergleich zu anderen
Krankheiten) herausheben wiirde, einzustufen.

Ob die Gefahr einer schwerwiegenden Beeintrichtigung der Mutter tatséchlich nur in Betracht
kommt, wenn auf der Kindes-Seite weder mit voriibergehend gutem Ergebnis Therapierbar-
keit oder die Moglichkeit zur Milderung, noch eine Moglichkeit zur vollstindigen Beseiti-

gung gegeben ist, ist nicht eindeutig. Die Nichtbehebbarkeit der Schidigung beim Kind miiss-

9 Zur irztlichen Erkenntnis und ihren Anforderungen siche unten genauer
976 Das Abstellen auf die Arzteigenschaft bringt das Erfordernis der Sachkunde, und damit bei eigenem Fehlen
das der Hinzuziehung eines kompetenten Partners mit sich, BGH St 3, 11; Sch/Sch-Eser, § 218 a, Rz.36
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te damit unmittelbaren Einfluss auf die Qualitit der Beeintrachtigung des Gesundheitszustan-
des haben.

Auch hier ist (wie schon oben) zu beachten, dass die Anforderungen an zwei verschiedene
Personen gestellt werden, zum einen an das ungeborene Kind — Behebbarkeit/Heilbarkeit des-
sen Schiadigung — und zum anderen an die Mutter — eine Gefahr einer schwerwiegenden Be-
eintrichtigung. In dem Fall, dass sich die Ursachen-Wirkung-Kette nicht auf zwei verteilen
wiirde, wire zu bejahen, dass iiber Normalbelastungen hinausgehend bzw. im Genesungsver-
lauf sich negativ hervorhebend nur das ist, was weder vollstindig genesungsfihig, oder nicht
einmal zu mildern oder mit einer Therapie zumindest teilweise zu kurieren ist.

Trotzdem spricht auch fiir die These der Kopplung zwischen Nichtbehebbarkeit der Behinde-
rung beim Kind und der schwerwiegenden Beeintrichtigung i.S.v. § 218 a II StGB, dass ein
weder mit voriibergehendem Erfolg therapierbares, noch ganz ,,heilbares* Kind und seine
Behinderung sicherlich eher fiir die Mutter iiber das normale Maf} hinausgehende Belastungen
sowohl wihrend der Schwangerschaft, wie v.a. danach bereithilt. Gerade durch die nicht dn-
derbare Intensitédt der Schidigung kann die Gesundheitsbeeintrichtigung bei der Mutter kon-
stant fortbestehen. Hingegen wiirde im umkehrten Fall bei kompletter Behebbarkeit der Schi-
digung des Kindes, d.h. diese ist entweder intrauterin oder postnatal vollkommen zu beseiti-
gen, wie die durch Operation korrigierbare Lippen-Kiefer-Gaumen-Spalte, der Ausloser fiir
die Gefahrenlage entfallen. Da dann ein gesundes, normales Kind vorldge, konnten auch nur
,hormale* Belastungen bei der Mutter angenommen werden.

Ob mit dem Entfallen der (alleinigen) Ursache grds. auch die sich darauf griindende Gefah-
renlage fiir die Mutter selbst entfillt, ist allerdings problematisch. Zwingend kann ein solcher
Zusammenhang jedenfalls nicht angenommen werden.

Bejaht werden konnte dies im Zweifel nur dann, wenn die Schiadigung des Kindes einziger
Ausloser fiir eine in § 218 a I StGB n.F. vorgeschriebene Gefahr war. Gerade die Unter-
schiedlichkeit in der Konstitution, der umgebenden Situation, ldsst keinen einheitlichen
Schluss bei allen Schwangeren zu. Eine Mutter verkraftet diese behebbaren Behinderungen
soweit, dass es bei ihr nicht zur Gefahr einer ,,schwerwiegenden Beeintriachtigung des korper-
lichen oder seelischen Gesundheitszustandes* kommt. Hingegen kann eine andere Schwange-
re liber den v.a. in der Zukunft auf sie zukommenden Belastungen zusammenbrechen, obwohl
die Schidigung des Kindes gegeniiber erst genannter sogar ,,besser* therapierbar ist. Einheit-
liche Aussagen lassen sich wegen der Verschiedenheit der Personen, bei denen die jeweiligen

Bedingungen eintreten miissen, nicht treffen.
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Festzuhalten ist, dass eine Gefahr der ,,schwerwiegenden Beeintridchtigung des korperlichen
oder seelischen Gesundheitszustandes* fiir die Schwangere nicht notwendig eine nicht beheb-
bare Behinderung beim Kind voraussetzt. Es sind durchaus Fille denkbar, in denen trotz ,,Be-
hebbarkeit* eine in § 218 a II StGB niher spezifizierte Gesundheitsgefahr ausgelost wird.
Dies festzustellen obliegt wiederum dem Arzt.””’ Sein durch Kompetenz geprigtes Urteil hin-
sichtlich einer Gefahrenlage fiir die Mutter kann nicht mit dem Hinweis ausgehebelt werden,
dass die festgestellte Gesundheitsbeeintrichtigung wegen fehlender ,,Nichtbehebbarkeit* der
Schidigung beim Kind gar nicht vorliegen konne. SchlieBlich konnen auch vollig ,,gesunde*
Ungeborene i.R.d. medizinisch-sozialen Indikation abgetrieben werden. Hier wie dort fallen
mehrere Ausloserfaktoren fiir die Gefahr zusammen. Schon wenn die Behinderung des Unge-
borenen /spiteren Kindes ,,nur* therapierbar ist und weitere Behandlungen eine bloBe ,,Milde-
rung® mit sich bringen (wiirden), gerit die Befiirwortung der Beeintrachtigung bei der Mutter
unter der Voraussetzung einer gegebenen ,,nichtbehebbaren* Schidigung beim Kind ins
Wanken. Wie erliutert’’®, unterfielen 1t. Pluisch solche Kindeskrankheiten nicht dem Beg-
riffsverstdndnis der Nichtbehebbarkeit. Das dann bspw. Phenylketonurie979 oder familidre
Hypercholesterinimie’®” beim Kind, welche von Pluisch mit ihrer Therapierbarkeit als beheb-
bar eingeordnet werden, mit Sicherheit auch die Erfiillung des Tatbestandsmerkmals schwer-
wiegende Beeintrichtigung des Gesundheitszustandes bei der Mutter ausschlieBen, ist zwei-
felhaft. In solchen Fillen kann die Belastung fiir die Frau nicht vollstindig aus dem Weg ge-
raumt werden. Sie wihrt hochstwahrscheinlich vielmehr zumindest wihrend der Therapiepau-
sen fort. Auch in diesen Fillen kann das iiber Normalbelastungen hinausgehende Maf3 wih-
rend der Schwangerschaft und insbesondere danach erreicht werden. Es besteht die Moglich-
keit, dass sich dadurch der Verlauf der Genesung einer bei der Mutter manifestierten Krank-
heit wesentlich negativer entwickelt.

Nach eben Gesagtem kann also nicht davon ausgegangen werden, dass die Nichtbehebbarkeit
der Schiddigung des Kindes unumgiinglich gegeben sein muss, um eine schwerwiegende Be-

eintrichtigung des Gesundheitszustandes ebenfalls zu bejahen.

%77 Zur drztlichen Erkenntnis und ihren Folgen siehe weiter unten; Aufgrund dieser kann an dieser Stelle keine
abschlieende Stellungnahme zum Problem erfolgen.
978

S.o.
979 = PKU=Stoffwechselanomalie (Enzymdefekt), die unbehandelt, d.h. ohne Diit in den ersten Lebensjahren, zu
schwerer, geistiger Behinderung fiihrt. Durch phenylalaninfreie Kost entwickeln sich die Kinder normal.
%0 Fettstoffwechselstorung, die durch erhohte Lipoprotein- und Cholesterinkonzentration im Serum charakteri-
siert ist.
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(2.4.) im Rahmen von ,,Konkretheit der Gefahrenlage*

Das Merkmal der Nichtbehebbarkeit der Schidigung des Kindes der ehemaligen eugenischen
Indikation kann auch nicht im Rahmen der, zwar nicht ausdriicklich aufgefiihrten, aber aus
dem ultima-ratio-Prinzip abgeleiteten ,,Konkretheit* der Gefahrenlage Beriicksichtigung fin-
den.

Gewiss konnte bei einer vollkommen korrigierbaren, also heilbaren Behinderung, wie der
Lippen-Kiefer-Gaumen-Spalte, die Wahrscheinlichkeit des Eintritts eines gesundheitlichen
Schadens bei der Mutter sinken. Dass dies jedoch bei jeder Schwangeren eintritt, kann mit
Blick auf die obigen Griinde bezweifelt werden. Schwierigkeiten tauchen v.a. dann auf, wenn
keine komplette Behebbarkeit beim Kind angenommen werden kann. Schon Krankheiten, die
unter Zuhilfenahme orthopidischer Mittel wie Kriicken und einem Rollstuhl Erleichterungen
bieten, konnen weiterhin wahrscheinlich Ausloser fiir eine Lebens- oder Gesundheitsgefahr

sein. Die letztlich entscheidende Beurteilung aber nimmt der Arzt vor.

(2.5.) im Rahmen des Merkmals der ,,Zumutbarkeit*

Ob die Nichtbehebbarkeit der Schidigung des ungeborenen Kindes weiterhin Anwendung
iber die Tatbestandsbedingung der ,,Zumutbarkeit* der Gefahrenlage fiir die Mutter finden

kann, soll erst nach niherer Erliuterung letzterer gepriift werden.”™'

(3) Merkmal der ,,dringenden Griinde* der Kindesschiadigung

,Auf Seiten des Kindes* wurde i.R.d. alten eugenischen Indikation gem. § 218 a II Nr.1 StGB
gefordert, dass dringende Griinde fiir die Annahme einer (nicht behebbaren) Schiadigung beim
Kind sprechen.”®

Diese gesetzliche Formulierung wies daraufhin, dass nicht ohne eine gewisse Wahrschein-

lichkeit des Eintritts einer Erkrankung, Entwicklungsstérung oder Anlagetrigerschaft fiir eine

%! Zumutbarkeit i.R.d. medizinisch-sozialen Indikation unter Pkt. 3.b.(dd)
%2 Sch/Sch-Eser, 24.Aufl., § 218 a, Rz.24
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Erkrankung beim Ungeborenen der Schwangerschaftsabbruch gem. § 218 a II Nr.1 StGB
i.d.F. des 15.StAG zugelassen werden konnte.

(3.1.) Allgemeines

Ob ein Grad dafiir vorausgesetzt werden musste, war umstritten. Bei Bejahung dessen war
weiterhin unklar, welcher Wahrscheinlichkeitsgrad dann zu fordern war.

Eine Generalisierung mittels bestimmter (statistischer) Wahrscheinlichkeitswerte schien der
Wortlaut des Gesetzes anzumahnen. Unabhéngig davon war man sich iiber die Tatsache im
Klaren, dass nicht in jedem Einzelfall eindeutige Aussagen iiber den Schweregrad und die
Auspriagung der diagnostizierten Schidigung moglich waren, so dass in prognostisch schwer
einzuschitzenden Fillen es bei einem Unsicherheitsfaktor verblieb. Die medizinische Haupt-
ursache lag darin, dass nur fiir einige Krankheitsbilder exakt diagnostiziertes und statisch aus-
gewertetes Material iiber den Einfluss des schiddigenden Grundes auf die Entwicklung und
Langzeitprognose der Krankheit vorlag.”™

Dariiber hinaus aber versuchte man Prozentzahlen fiir die dringenden Griinde festzulegen. Die
Bandbreite der Meinungen in der Literatur reichte von 50%°** iiber 25 % bis zu Forderun-
gen von bloBen 8-10 %%, 5 %" oder 4 %°®*. Eser’® dagegen sprach sich gegen jede zah-
lenmifBige Begrenzung aus.

Einig war man sich nur dariiber, dass auf der einen Seite kein sicherer Beweis (100%-ige Di-
agnose) fiir die Erfiillung dieses Tatbestandsmerkmales vorliegen musste; andererseits sollten
nur vage Vermutungen ebenso nicht ausreichen.”®

Eine Entscheidung dahingehend, ob die Losung in ,,starren* Prozentsédtzen zu suchen gewesen
wire oder aber von der individuellen Entscheidung der einzelnen Frau mit Blick auf das Ge-

samtgefiige der ehemaligen eugenischen Indikation gem. § 218 a II Nr.1 StGB a.F. hitte ab-

°%* Pluisch, S.28 f

** DIT, 47.Aufl., § 218 a, Rz.16

983 Lackner, 20.Aufl., § 218 a, Rz.8; Lauthiitte/Wilkitzki, JZ 1976, S.332; Maurach/Schroeder/Maiwald, BT,
Bnd. 1, Rz.21; in der amtlichen Begriindung (BT-Drs.6/3434, S.24) geht man eindeutig davon aus, daB ,,...es
ausreiche, wenn die Schidigung nur mit etwa 25%-iger Sicherheit vorausgesagt werden kann.*

%6 Hiersche, Gyniikologe 1982, S.77; LK-Jihnke, § 218 a, Rz.56

%7 Lau in Lau, S.99

¥ Vogel in Lau, S.99

** Sch/Sch-Eser, 24.Aufl., § 218 a Rz. 24; Ahnlich wie er hlt auch Rudolphi in SK, § 218 a, Rz.32
»-generalisierende Aussagen nur (fiir) schwer moglich.” ,,Welcher Wahrscheinlichkeitsgrad fiir die Prognose zu
fordern ist, ist...(dahingehend) zu bestimmen, welcher Risikograd der Schwangeren noch zumutbar ist.” ,,Zu
beriicksichtigen ...ist unter dem Gesichtspunkt der Zumutbarkeit auch ...der Schweregrad sowie die individuelle
Situation und die physische und psychische Konstitution der Schwangeren selbst.*

" Pluisch, S.31; so ebenfalls Sch/Sch-Eser, 24.Aufl., § 218 a, Rz.24; SK-Rudolphi, § 218 a, Rz.32



228

hingig sein sollen®!, muss aufgrund einer moglichen Weitergeltung dieser friiheren Tatbe-
standsvoraussetzung innerhalb der nunmehrigen medizinisch-sozialen Indikation getroffen
werden.

Da Expressivitidt und Intensitit einzelner Krankheiten und Symptome beim ungeborenen Kind
von Fall zu Fall variieren, erschien und erscheint ein Spielraum schon deswegen bei den Pro-
zentangaben geboten.”” In die gleiche Richtung zielt auch die Erkenntnis, dass es nicht um
die Ausschaltung missgebildeter Kinder als solcher’, sondern um die Riicksichtnahme auf
die Schwangere ging.””* Dies wiederum fiihrte dazu, die dringenden Griinde, den Grad der
Wahrscheinlichkeit der Schidigung beim Kind im Zusammenhang mit dem Gesamtgefiige””
zu sehen. Denn mit einem im voraus bestimmten Prozentwert liel3 sich der auf die einzelne
Schwangere bezogene MaBstab fiir die Unzumutbarkeit nicht fassen, da das Risiko selten so
gering war, dass Eltern es als tragbar akzeptierten.””® Ferner sprachen auch die Durchset-
zungsschwierigkeiten in der Praxis”’ gegen festgelegte Risikozahlen und Wahrscheinlich-

keitswerte.”®

(3.2.) im Rahmen der Konkretheit der Gefahrenlage

Diese, an keinen speziellen Grad der Wahrscheinlichkeit der Schidigung des Kindes gebun-
denen dringenden Griinde konnten trotz Nicht-Vorhandenseins im Gesetzeswortlaut § 218 a II
StGB auch weiterhin Geltung erlangen.

Moglicherweise konnten sie i.R.d. Konkretheit der Gefahrenlage Beriicksichtigung finden.
Denn ebenso wie eine Wahrscheinlichkeit des Schadenseintritts bei dem Ungeborenen bzw.

Geborenen gefordert wurde, diirfen auch die gesundheitlichen Gefahren fiir die Mutter gem. §

P! 7ur detaillierten Auseinandersetzung, vgl. Pluisch, S.32 ff

%2 Pluisch, S.32

9% Wegen bevolkerungspolitischer oder ,,wohlverstandener* Interessen

% Sch/Sch-Eser, 24.Aufl., § 218 a, Rz.24; Pluisch, S.32; BT-Drs.6/3434, S.23

%% Den fritheren Tatbestandsmerkmalen der eugenischen Indikation, speziell dort der Unzumutbarkeit

9% Pluisch a.a.0.; D/T, 46. Aufl., Rz.16 spricht davon, daB} in fast allen Féllen (der p.D.) ,,...die Schwangere hier
schon vorab zum SSA bereit (wire), ....das Vorliegen eines krankhaften Befundes in nahezu allen Fillen den Tod
(fiir das Ungeborene) bedeuten...” wiirde. s.a. Hepp, Dimensionen, S.6: ,,Eine konsumbewusste Frau fordert
heute eine 100 %-ige Sicherheit.*

%7 Zu dhnlichen Schwierigkeiten bei der ,,Konkretheit“der Gefahrenlage fiir die Mutter s.o.

9% Neben dem mafBgeblichen Gesichtspunkt der Riicksichtnahme auf die schwangere Mutter sprach gegen eine
prozentual festgeschriebene Wahrscheinlichkeit auch, daf es hochst fraglich war, .....ob der Gesetzgeber wih-
rend der Schaffung des Gesetzes mit Blick auf die beschrinkten technischen Moglichkeiten iiberhaupt willens
und in der Lage war, Wahrscheinlichkeitswerte einzufiihren.” Negativ an solch einer Auslegung der dringenden
Griinde war allerdings, daf3 ein tiberwiegender Teil von gesunden Foten bewul3t getdtet wurde, was die ethische
Vertretbarkeit der Losung erheblich erschwerte, Kritik bei D/T, 46.Aufl., § 218 a, Rz.16
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218 a IT StGB n.F. nicht ,,aus der Luft gegriffen sein*; konkrete Anhaltspunkte miissen dafiir
vorliegen.999 Sollen aber das Austragen und die Geburt eines behinderten Kindes anerkann-
termaBen'* Auslser fiir eine voraussichtlich unvermeidbare Lebens- bzw. Gesundheitsge-
fahr der Mutter sein konnen, so muss auch diese ausschlaggebende Ursache zumindest nicht
vollkommen unwahrscheinlich sein, sich nur auf vage Vermutungen stiitzen konnen. Das folgt
aus der Tatsache, dass, wenn iiberhaupt keine Wahrscheinlichkeit fiir eine Schiadigung des
Ungeborenen nach dem Durchlauf verschiedener prinataldiagnostischer Untersuchungen be-
steht, sich die in § 218 a Il StGB geforderte und von einem sachkompetenten Arzt diagnosti-
zierte, reale Gefahrenlage fiir die Schwangere auch nicht auf die Moglichkeit eines geschidig-
ten Kindes griinden kann. Abgetrieben werden kann dann zwar trotzdem; jedoch kommt es
bei einem gesunden Fotus zum Schwangerschaftsabbruch.

Problematisch ist der Einfluss der Schiadigungswahrscheinlichkeit beim Kind auf die Wahr-
scheinlichkeit i.S.d. geltenden medizinisch-sozialen Indikation hingegen, wenn erstere einen
zumindest geringen Prozentwert ausmacht. Mit anderen Worten: kann selbst ein 1%-iges Ri-
siko der Behinderung des Kindes eine konkrete Lebens- oder Gesundheitsgefahr der Schwan-
geren nach sich ziehen? Miisste nicht gefordert werden, dass erst ab einem bestimmten Risi-
kowert auch die Gefahrenlage bei der Mutter die Schwelle der bloBen Vermutungen und nicht
auf tatsidchliche Umstidnde gegriindeten Wahrscheinlichkeit tiberschreitet? Wie festgestellt
wurde, ldsst und lieB sich die Losung hinsichtlich der dringenden Griinde nicht anhand starrer
Prozentsitze festmachen.'®' Damit kann grds. nicht die Mdglichkeit verneint werden, auch
geringere Wahrscheinlichkeitsgrade beim Kind als ausschlaggebende Ursache fiir die greifba-
re Gefahrenlage bei der Frau anzusehen. Dass ein Wahrscheinlichkeitsgrad auch von unter
10% fiir eine Lebens-bzw. Gesundheitsgefahr ausreicht, ldsst sich insoweit begriinden, als
dass das geringe Risiko fiir den Eintritt der Behinderung die jeweils bei der Frau vorliegende
Angst nicht unbedingt kleiner erscheinen lasst. Schlielich hat sie in dem Fall, das sich das
statistische Risiko verwirklicht, dieses allein zu 100 % zu tragen. Eine Mitteilung bestimmter
Risikozahlen kann fiir die betroffene Schwangere zwar sicher eine Hilfe und Erleichterung
sein; andererseits bestimmt sich die Bewertung des Risikos aufgrund des jeweiligen subjekti-
ven Erlebens ganz unterschiedlich. So kann dann auch eine nur 4%-ige Verwirklichungschan-
ce, also eine objektiv gesehen geringe Chance, von der Schwangeren aber als zu hoch erachtet
werden und eine Gefahrenlage aufbauen. Unter Beachtung der sich in der Gesellschaft aus-

breitenden ,,neuen Ethik*, welche bewirkt, dass moglichst nur noch ,,perfekte* Kinder in eine

999 Vgl. oben unter ,,Konkretheit*
1990 y7o]. Schumann/Schmidt-Recla, MedR 1998, S.498; BAK, Dt. Arztebl. 1998, S. A-3015
1001

S.o.
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»perfekte Welt* herein geboren werden, scheint es ausgeschlossen, eine individuelle Gewich-
tung und die sich daran anschliefende Gefahrenlage abzulehnen.

Da wiederum zwei Personen bewertet werden, einmal der Fotus / das Kind und zum anderen
die Frau, kann sich aufgrund der Subjektivitit beider eine Unterschiedlichkeit zwischen den
abstrakt ermittelten Wahrscheinlichkeitswerten bei dem einen und der Auswirkung beim an-
deren ergeben. In die Einschidtzung des durch prozentuale Angaben vorliegenden Risikos flie-
Ben die verschiedensten Griinde der Mutter ein: vorhandene personliche Erfahrungen, solche
aus dem Verwandtschafts- und Freundeskreis, das soziale Umfeld und v.a. die Personlich-
keitsstruktur der Frau. Dies hat zur Folge, dass die Wahrscheinlichkeit der Schadigung des
Kindes zwar in der Forderung von § 218 a II StGB — tatséchlich vorhandene, erheblich wahr-
scheinliche Gefahr fiir Leben oder Gesundheit der Mutter — Beachtung findet; letztlich ent-
scheidend ist jedoch, und das unabhédngig vom Wahrscheinlichkeitsgrad des Eintritts beim
Kind, dass stichhaltige Anhaltspunkte fiir die Gefahr 1.S.d. medizinisch-sozialen Indikation
vorliegen. ODb letzteres gegeben ist, obliegt der Beurteilung des Arztes.

Festgehalten werden kann, dass auch eine 100% -ig sichere Diagnose beim Kind nicht zwin-
gend die aufgefiihrte Lebens- bzw. Gesundheitsgefahr bei einer ,,starken* Mutter auslosen

muss; eine geringere dies aber bspw. bei einer weniger stabilen Frau kann.

(4) Merkmal der Schiadigung beim Kind

Weiter forderte die ehemalige eugenische Indikation auf Seiten des erwarteten Kindes, dass
dessen Schiadigung von einer Erbanlage oder schédlicher Einfliisse vor der Geburt herriihrte,
und so schwer wog, dass von der Schwangeren die Fortsetzung der Schwangerschaft nicht

verlangt werden konnte.

(4.1.) Art und Schwere der Kindesschadigung

Unter Schiadigung war dabei jeder physische oder psychische Krankheitszustand zu verstehen,

der, ebenso wie die Beeintrachtigung des Gesundheitszustandes i.R.d. medizinisch-sozialen

1002

Indikation, einem spezifischen Krankheitsbild entsprechen musste. Nicht hinzu zdhlten

1992 §ch/Sch-Eser, 24.Aufl., § 218 a, Rz.22; Gropp, Schwangerschaftsabbruch, S.211ff; Pluisch, S.22 umschreibt
es so, daB ,,..diejenigen korperlichen, seelischen oder geistigen Beeintrachtigungen (darunter gefalit werden), die
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also anlage- oder umweltbedingte Stérungen des allgemeinen Wohlbefindens oder einer nor-
malen Personlichkeitsentwicklung. Vielmehr setzte das Gesetz einen realen Befund bzw. eine

1003 .
993 Von daher war und ist es abzu-

Diagnose hinsichtlich der Gesundheit des Kindes voraus.
lehnen, der ,,Unerwiinschtheit* eines Kindes, auch aufgrund seines Geschlechts1004, Krank-

heitswert zuzumessen und diese somit als ,,Schiadigung* zu interpretieren.

Die Schidigung unterfiel aber nur dann der eugenischen Indikation, wenn sie entweder auf
einer Erbanlage oder schédlichen Einfliissen vor der Geburt, also prinatalen Schadensursa-

1006 1007

chen beruhte.'® Die Art hingegen — korperlicher'™, seelischer'®”’ oder geistiger'*”® Natur —

war gleichgiiltig.loo9

Problematisch gestaltete sich dagegen die Bestimmung, wann eine Schidigung auch so
schwer wog, dass die Fortsetzung nicht von der Schwangeren verlangt werden konnte, also
die des Schweregrades. Umstritten war hier insbesondere, ob die Beurteilung der Schwere der
Fehlbildung beim Kind ausschlielich ausgerichtet an der Zumutbarkeit fiir die Mutter —
,schwangerenorientierte* Sicht - erfolgen1010 oder sich unabhiingig davon an einem nach ob-
jektiven Kriterien zu bestimmenden Mindestmal} an Schwere — ,,schadensorientierte* Sicht'!!
— orientieren sollte.'’'> Obwohl der Gesetzestext auf den ersten Blick mit dem Gebrauch der

Worte ,,schwer wiegt* scheinbar allein auf die Schwangere abhob und somit als Beurtei-

lungsmaBstab der Schwere den Grad der durch die Schidigung auf die Frau zukommenden

auf einen diagnostizierbaren, organischen Befund zuriickfiihrbar sind und auerhalb des Normbereichs des Ge-
sunden liegen. Demgegeniiber verneint Jahnke in LK, § 218 a, Rz.52 das Erfordernis eines bestimmten Krank-
heitsbildes*.

193 0 ausdriicklich Pluisch, S. 22 --- Damit kam es schon mangels Schidigung nicht zum Abbruch aus eugeni-
scher Indikation, wenn bspw. der Fotus (heterozygoter) Ubertriiger einer erblichen Krankheit war, z.B. bei x-
chromosomal rezessiven Erbleiden, d.h. selbst gesund war und ein Leben ohne ,.eigenes Leiden und ohne Ver-
kiirzung seiner Lebenserwartung fiihren konnte.

1004 Solchen Tendenzen, das ,,falsche Geschlecht* als Grund fiir die Schwangerschaftsunterbrechung zu nehmen,
wollte offenbar das BVerfG in seinem 2.Urteil zum Recht des SSA vorbauen, indem es ein Verbot, den Eltern
das Geschlecht des ungeborenen Kindes mitzuteilen, forderte. ( E 88, 293) Nachgekommen ist der Gesetzgeber
des SFHANAG dieser Aufforderung nicht. Ob damit, wie Beckmann (MedR 1998, S.157) es befiirchtet, Abtrei-
bungen zur selektiven Auswahl nach dem Geschlecht genutzt werden konnten, indem der Anwendungsbereich
der medizinisch-sozialen Indikation eroffnet wire, bleibt fraglich. Zwar erscheint eine Lebens- oder Gesund-
heitsgefahr fiir die Mutter wegen des ,,unerwiinschten* Geschlechtes des Kindes unwahrscheinlich; vollig auszu-
schlieBen sind diese — v.a. bei ausldndischen Frauen und Méddchengeburten — jedoch nicht.

1005 Vgl. genauer Gropp, Schwangerschaftsabbruch, S.212; Sch/Sch-Eser, 24.Aufl., § 218 a, Rz.23

19% wie MiBbildungen, Verkriippelungen von GliedmaBen, Stoffwechselkrankheiten, Defekten bei Sinnesorga-
nen

17 Wie Psychosen, Epilepsie

198 wie Schwachsinn, Schizophrenie

1% Sch/Sch-Eser, 24.Aufl., § 218 a, Rz.22; LK-Jihnke, § 218 a, Rz.52

1010 19 dividuelle Belastungsgrenze und —bereitschaft mit Abstellen auf den Einzelfall, so z.B. Sch/Sch-Eser,

24 Aufl., § 218 a, Rz. 27; SK-Rudolphi, § 218 a, Rz.34; Eser/Koch, Internationaler Vergleich I, S.126

1011 T K-Jidhnke, § 218 a, Rz.53; dhnlich auch Gropp, Schwangerschaftsabbruch, S.216; D/T, 46.Aufl., § 218 a,
Rz.15

012 70r Streitdarstellung zwischen den beiden Ansichten ausfiihrlich Pluisch, S. 38 ff
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Belastungen favorisierte, musste die einen gewissen objektiven Schweregrad der Miss-/ Fehl-
bildung fordernde Meinung vorgezogen werden. Denn mittels Auslegung lie8 sich die von
Anhingern der schwangerenorientierten Sicht und der gidngigen Praxis'®"? vertretene aus-
schlieBlich subjektive Interpretation des Tatbestandsmerkmals ,,schwer wiegt* nicht halten.

1014 1 och

1015

Vielmehr sprachen weder der Wortlaut, noch die systematische Stellung im Gesetz
die Entstehungsgeschichte noch teleologische Gesichtspunkte fiir eine derartige Deutung.
Auf die genauen Argumente hierzu soll an dieser Stelle nicht weiter eingegangen werden; nur
so viel: gerade diese, einen gewissen Schweregrad der kindlichen Schidigung fordernde und
damit leichtere, geringfiigigere Krankheiten vom Schwangerschaftsabbruch ausschlieende
Ansicht fand als objektive, den Lebensschutz des Ungeborenen betonende ihre Verankerung
im Gesetz. Eine solche bildete eine hinreichend fassbare Wertungsrichtlinie und vermied

,Schwangerschaften nach Map*'%'®

, was zuvorderst auch im Interesse des Gesetzgebers ge-
standen hatte.

Ob diese Anforderung einer in der Art beliebigen und der Schwere an ein Mindestmal} ge-
bundenen Fehl- bzw. Missbildung des Ungeborenen i.R.d. medizinisch-sozialen Indikation

weiterhin zur Geltung gelangen kann, soll nunmehr untersucht werden.

(4.2.) Beriicksichtigung im Rahmen der ,,Lebensgefahr* fiir die Schwangere

Einig ist man sich dariiber, dass Auslosungsfaktor fiir die in § 218 a II StGB geforderte Ge-
fahrenlage die Schadigung ist; bestimmte Ausformungen dieser sind dem ersten Anschein
nach nicht notwendig.'”"” Demzufolge konnte die friiher an ein nach objektiven Kriterien zu
bestimmendes Mal} gebundene Schwere der Kindesschidigung nunmehr nicht mehr an Gel-
tung erfahren. Unabhingig von den Schwierigkeiten, eine solche Mindestschwere zu bestim-
men, ist fraglich, ob eine solche i.R.d. von § 218 a II StGB vorausgesetzten Lebensgefahr
Beriicksichtigung finden kann.

Es konnte bspw. behauptet werden, dass nur eine den bestimmten Schweregrad iiberschrei-

tende Schidigung des Ungeborenen iiberhaupt in der Lage wire, eine so bedrohliche Gefahr

1983 Die sich so darstellte, daB die Schwangere mehr oder weniger selbst die Indikation zum SSA aus eugeni-
schen Griinden stellte und der Arzt diese mit seiner Unterschrift formal ,,absegnete*

1914 Ausnahmevorschrift vom grds. Abtreibungsverbot

195 Genauer mit Argumenten hierzu: Pluisch, S.44 ff

116 Bei solchen besitzen die Eltern die Bestimmungsgewalt dariiber, bei welchen ,,Storungen des Kindes ein
SSA durchzufiihren ist.
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fiir die schwangere Mutter auszulosen wie die Lebensgefahr. Insoweit wiirde die kindliche
Schidigungsschwere von entscheidender Bedeutung fiir die medizinisch-soziale Indikation
bleiben.

Obige Frage muss deshalb verneint werden, weil, wie schon mehrfach erwéhnt, es sich um
zwei verschiedene, wenn auch notwendig vereinte'’'® Personen handelt, bei denen die jewei-
ligen Voraussetzungen eintreten miisst(t)en. Einerseits ist es das ungeborene Kind, welches
eine ,,schwere®, weil liber ein Mindestmal} hinausgehende, Schidigung aufweisen miisste,
andererseits muss bei der Mutter eine Lebensgefahr auftreten. Da ein wahrscheinlicher Scha-
denseintritt am Leben der Mutter einen Schaden von gewissem Schweregrad erfordert, konnte
angenommen werden, dass diese Gefahr auch einen ihr entsprechenden Ausldser haben miiss-
te.

Zwar ist die Moglichkeit der ursdchlichen Verbindung zwischen tatsidchlich schwerer Schadi-
gung beim Kind und Lebensgefahr der Frau nicht auszuschlielen, eine Notwendigkeit der
Folge besteht jedoch nicht.

Demnach konnte auch eine unter dem ,,notigen Schweregrad* liegende kindliche Schidigung
die das Leben bedrohende Gefahr fiir die Frau auslosen, je nach deren Konstitution und weite-
ren individuell bestimmten Faktoren abhingend. Gestiitzt wird dies dadurch, dass § 218 a Il
StGB n.F. seinem Wortlaut nach nur auf die Schwangere abhebt; allein ihr gesundheitliches
Wohlergehen ist entscheidend.

Das Ungeborene und seine korperliche, seelische oder geistige Verfassung erhalten vom Ge-
setzestext keinen Riickhalt.

Damit kann eine bestimmte Schidigungsschwere iiber das Merkmal der Lebensgefahr keine

Anwendung finden.

(4.3.) Beriicksichtigung im Rahmen der ,,schwerwiegenden Beeintrichtigung des Gesund-

heitszustandes*

Zum gleichen Ergebnis der Nichtberiicksichtigung eines ,,Mindestschweregrades* beim Kind
gelangt man bei der Tatbestandsbedingung der schwerwiegenden Beeintrichtigung des kor-

perlichen oder seelischen Gesundheitszustandes der Schwangeren.

1917 Sch/Sch-Eser, § 218 a, Rz.39; SK-Rudolphi, § 218 a, Rz.8; Hennies, ArztR 1998, S.128; Schu-
mann/Schmidt-Recla, MedR 1998, S.500
1018 has BVerfG (E 88, 203 ff) spricht von der ,,Zweiheit in Einheit* zwischen Schwangerer und Ungeborenem.



234

Auch dort konnte geltend gemacht werden, dass eine dem entsprechende gesundheitliche Be-
eintrachtigung bei der Mutter nur vorliegt, wenn auch das Ungeborene eine nicht nur geringe
physische bzw. psychische Krankheit mit spezifischem Bild aufweist. Anders ausgedriickt

wiirde dann eine iiber das ,,Normale‘ hinausgehende, Spuren bei der Frau hinterlassende kor-

1Olgentfallen, soweit es sich nicht

perliche bzw. seelische Krankheit im medizinischen Sinne
um eine das Mindestmal} erreichende Schidigung handelte. Mit Verweis auf den schon oben
aufgefiihrten Grund der ,,Zweiheit in Einheit* und daher einer nur moglichen Verbindungsket-
te des Auftretens beim einen und zusitzlich beim anderen, muss dies verneint werden. Es
kann deshalb nicht gesagt werden, dass ,,geringe* Schidigungen beim Kind'* keine iiber das
Normalma@} hinausgehende Belastung der Gesundheit bei der Mutter auslosen konnen. Denn
sonst miisste geschlussfolgert werden, dass ebengenannte kindliche Fehl-/Missbildungen auch
keinesfalls eine Lebensgefahr verursachen konnten.'”' Dagegen ist aber einzuwenden, dass
die medizinisch-soziale Indikation lediglich eine Gefahr fiir die Mutter vorausgesetzt und de-
ren Eintreten insbesondere von der Schwangeren eigenen Konstitution — korperlicher, geisti-
ger wie seelischer Art -, von ihrem Umfeld und deren Reaktion auf ein behindertes Kind, ei-
genen Einstellungen/Ansichten und, nicht zu vergessen, ihrer Reife abhingt. Dabei kann fest-
gehalten werden, dass bspw. eine Frau eine tatsichliche, schwere Behinderung ihres Fotus'%*
ohne groBere Probleme verkraften kann und eine andere selbst iiber einer ,,leichten“1023 Schi-

. . 1o 1024
digung zusammenbricht.

Die gesundheitliche Reaktion variiert von Schwangerer zu
Schwangerer und kann daher nicht auf einen bestimmten Grad der Schwere beim Ungebore-
nen festgelegt werden.

«1025 medizinisch-sozialen Indikation

Zu beachten ist weiterhin, dass im Rahmen der ,,reinen
selbst — wie bereits mehrfach erwdhnt — vollig gesunde Kinder die geforderte Gefahrenlage
auslosen und damit zum Schwangerschaftsabbruch fithren konnen.

Im Ergebnis kann somit die nach objektiven Kriterien zu bestimmende ,,Mindestschwere* der

kindlichen Schidigung auch iiber die Gefahr der ,,schwerwiegenden Beeintrichtigung des

1919°g o. Interpretation der ,Beeintrichtigung des .. Gesundheitszustandes* als Krankheit im medizinischen Sinne
1920 Welche Schidigungen beim Kind als ,,gering“ und welche als ,,schwer* und somit iiber dem Mindestmaf
liegend einzuordnen sind, war und ist umstritten. Vgl. zum ,,alten* Recht Pluisch, S.53 ff — Als zweifellos ,,ge-
ring* kann jedoch nach Ansicht der Verfasserin die Lippen-Kiefer-Gaumen-Spalte angesehen werden.

192l Gerade dieser Fall ist in der Bonner Uniklinik eingetreten. Ein Kind mit ,,Hasenscharte* wurde dort abge-
trieben, weil die Mutter suizidgefdhrdet war, vgl. Spiegel Nr.27/1999, S.35

1922 Da es die Trisomie 21 in verschiedenen Ausformungen gibt, soll in diesem Beispielsfall von einer mit erheb-
lichen Mif3- und Fehlbildungen ausgegangen werden.

1923 7 B. ein KlumpfuB und die Hiiftgelenkluxation

1024 yol. Spiegel-Magazin, Nr.27/1999, S.34

1923 Dieser Begriff wird von Trondle(NJW 1995, S.3015) zur Beschreibung der soziale Elemente nicht beriick-
sichtigenden ,,medizinischen Indikation verwandt.
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korperlichen oder seelischen Gesundheitszustandes der Schwangeren® keine weitere Anwen-

dung finden.

(4.4.) Beriicksichtigung im Rahmen der ,,Zumutbarkeit* fiir die Mutter

Ob dies moglicherweise iiber das in § 218 a II StGB n.F. enthaltene Tatbestandsmerkmal der
Un-/Zumutbarkeit geschehen kann, soll erst an weiter unten folgender Stelle der Arbeit unter-

sucht werden.

cc) Zwischenergebnis

Als Zwischenergebnis kann festgehalten werden, dass nach drztlicher Erfahrung zwar der
Nachweis wie auch der ,,bloBe Verdacht eines Kindes mit Schidigung(en) zu erheblichen
psychischen, u.U. somatischen, Belastungen fiir die Schwangere und damit zu den in § 218 a

II StGB vorgeschriebenen gesundheitlichen Gefahrenlagen fiihren kann'%%°

, spezielle Anfor-
derungen an die Fehl- bzw. Missbildung des Ungeborenen zur Erfiillung der gesetzlich vorge-
sehenen Gefahrensituationen jedoch nicht gestellt werden konnen. Insbesondere ist es nicht
moglich, die fritheren ,,Voraussetzungen auf Seiten des Kindes* i.R.d. tatbestandlichen Be-
dingungen der Lebens- oder Gesundheitsgefahr ,,unterzubringen*.

Dies entspricht auch den Vorgaben durch den Gesetzeswortlaut. Ob allerdings eine Beriick-
sichtigung iiber das Merkmal der ,,Zumutbarkeit* noch in Frage kommt, ist erst an spéterer

Stelle zu priifen.

dd) Arztliche Erkenntnis

MabBstab fiir das Urteil iiber das Vorliegen der in § 218 a II StGB n.F. vorausgesetzten kon-

kreten Gefahr fiir das Leben bzw. der Gefahr einer schwerwiegenden Beeintriachtigung des

1026 5o Hepp, Dimensionen, S.5
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Gesundheitszustandes und dariiber hinaus auch fiir die Unausweichlichkeit des Schwanger-

schaftsabbruches ist die drztliche Erkenntnis.'%’

(1) Allgemeines

Da die drztliche Erkenntnis sich gemafl dem Wortlaut des § 218 a II auf alle Tatbestands-
merkmale erstreckt, ist damit den Medizinern die Kompetenz zugewiesen worden, iiber die
Bejahung oder Verneinung der medizinisch-sozialen Indikation und ihrer Voraussetzungen zu
entscheiden.!"® Diese hervorgehobene Rolle bringt jedoch nicht nur ,,Macht* mit sich, son-
dern ebenfalls die gesamte Verantwortung und wurde dementsprechend von einigen Seiten'%”
als ,,Zumutung® an die Arzteschaft kritisiert, weil diese der zugewiesenen Aufgabe weitge-
hend nicht gewachsen wiire.

Zu beachten ist gleichfalls eine weitere Komponente: die Machtfiille birgt ebenso die Gefahr

1030

des Machtmissbrauchs ", welche durch die Rspr. zur drztlichen Erkenntnis und deren Ein-

N . . . (1031
rdumung eines ,,Beurteilungsspielraumes’

noch verstirkt wird. Zwar ist die Einschédtzung
der Gefdhrdung fiir die Mutter durch den Arzt richterlicher Erkenntnis nicht génzlich entzo-
gen, da auch sie objektiven Grundsitzen folgen muss.'*** Doch ist die Weite der Uberpriifbar-
keit zugunsten des Beurteilungsspielraumes mit der Erwédgung eingeschréankt, dass nicht dem
Arzt zugemutet werden konne, das volle strafrechtliche Risiko einer (aus der spéteren Sicht
anderer Personen) objektiv falschen Entscheidung zu tragen — dies um so weniger, als die

1033

Fassung des Gesetzes wertende Entscheidungen "~ verlangt, die zwangsldufig in erheblichem

Umfang nicht oder jedenfalls nicht voll objektivierbar sind.'®**
Vorliegend obliegt es also dem Arzt, Art und Schwere der Gefahr des § 218 a II StGB n.F.
sachverstindig zu beurteilen.'® Hinsichtlich der Art der Gefahrenlage muss der Arzt, wel-

cher lediglich ,,als Arzt* approbiert sein und nicht unbedingt auch die Facharztqualifikati-

1927 7ur Deutung dieses Begriffes siehe unter Pkt. Teil 2.B.II1.2.a.aa)

1028 Siehe Koch, Eser/Koch, Internationaler Vergleich I, S.7

1929 7 B. Beulke, FamRZ 1976, S.602; ebenso Pluisch, S. 83 spricht — allerdings fiir die Konstellationen der
ehemaligen eugenischen Indikation — von einer ,,...Uberbiirdung der Entscheidungskompetenz.* ; dhnlich
Lackner, NJW 1976, S.1237; Hepp, Gynikologe 1996, S. 410

199 Beulke, FamRZ 1976, S.602

1031 7r Auseinandersetzung dazu ausfiihrlich Eser, Baumann-FS, S.155 ff; auch Hiilsmann, NJW 1992, S.2337
1932 90 BGHSt 38, 144 ff (152); Schumann/Schmidt-Recla, MedR 1998, S.498; Im Gegensatz zur érztlichen
Erkenntnis war der eindeutig objektive Charakter der Erkenntnisse der medizinischen Wissenschaft anerkannt.
1033 Bspw. ,,schwerwiegend*; ,,zumutbare Weise*

134 BGH St 38, 144 ff (153)

1935 Sch/Sch-Eser, § 218 a, Rz.36
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on'®® innehaben muss, zwischen einer konkreten Gefahr fiir das Leben oder einer konkreten

Gefahr der schwerwiegenden Beeintrichtigung des korperlichen oder seelischen Gesundheits-
zustandes der Schwangeren unterscheiden. Von der Schwere wird die ,,Ernsthaftigkeit bei
der Lebensgefahr bzw. das ,,.Schwerwiegen* bei der Gesundheitsgefahr umfasst. Der Arzt ist

nun verpflichtet, gewissenhaft und den #rztlichen Standards'®’

entsprechend den jeweils
zugrunde liegenden Sachverhalt aufzukldren und unter Einbeziehung aller erkennbaren und
bekannten Umstéinde festzustellen, ob die Schwangere den Belastungen von Schwangerschatft,
Geburt und Mutterschaft gesundheitlich gewachsen ist.'*® Die Grenzen der Belastbarkeit
konnen entsprechend der Gesetzesforderung von ihm nicht ohne Riicksicht auf die gegenwir-
tigen und zukiinftigen Lebensverhiltnisse bestimmt werden. Mit Blick auf die eugenischen
Fallkonstellationen, die keine tatbestandliche Ausformung erhalten haben, muss der Arzt
demzufolge auch nur deren gesundheitliche Auswirkungen auf die Mutter diagnostizieren. Er
kann somit zum einen keine (Gefilligkeits)Indikation lediglich aus dem Grund annehmen,
weil die Schwangere kein behindertes Kind mochte, also allein ein auffilliger Befund beim
Ungeborenen gegeben ist. Vielmehr sind, wie bei ,,gesunden‘ Ungeborenen, konkrete An-
haltspunkte fiir eine tatsidchliche Lebens- bzw. Gesundheitsgefahr i.S.d. § 218 a II StGB n.F.
zu fordern.'™

Die sorgfiltige Aufkldrung der dazu fiir die Schwangere fithrenden Ursachen sto3t hingegen
an die Grenzen der Kompetenz des einzelnen Arztes. Die genaue Diagnostizierung der Behin-
derung des Kindes hinsichtlich Art, Schwere und Auswirkungen féllt in den Bereich des Ge-

1040

netikers "~ , wohingegen die medizinisch-soziale Indikation zumeist vom Gynékologen ge-

1041
d.

stellt wir Eine umfassende Beratung und Betreuung der Frau durch diesen konnte wahr-

scheinlich in vielen Fillen deren Angst vor einer bedrohlichen Miss-/Fehlbildung des Embry-
os/Fotus nehmen, so eine den § 218 a II StGB erfiillende Gefahrenlage vermieden und der

Wunsch nach einem (wenn ,,auch behinderten*) Kind realisiert werden.'%4?

193 Eine Beschrinkung auf die Qualifikation ist nicht vorgeschrieben, standesrechtlich ist es jedoch nicht statt-
haft, sich auf einem Fachgebiet zu betitigen, in dem die jeweilige Kompetenz nicht nachgewiesen ist, vgl. BT-
Sonderausschuflprot., 7.WP, 76.Sitzg., S.2431

%7 Der BGH (St 38, 144 (152)) spricht davon, daB die ,,...4rztliche Erkenntnis* ihre Bezeichnung aus der Tatsa-
che verdient, da3 der Arzt die Regeln seines Berufes beachtet.

1938 Er ist jedoch nicht gehalten, sich gleichsam als Ermittlungsbehdrde zu betitigen und umfassend aufzukliren,
vgl. Hiillsmann, NJW 1992, 2336; BT-Drs.7/4696, S.7 f

'Y BAK, Dt.Arztebl.1998, S. A-3015; Schumann/Schmidt-Recla, MedR 1998, S.500

1940 S fiir die ehemalige eugenische Indikation von Schmitt, JZ 1975, S.359 gefordert

19! Das iiberhaupt eine Indikationsstellung erfolgen muB, 1Bt sich § 218 b Abs.1 StGB entnehmen.

1042 S0 auch die Ministerin der Justiz, Déaubler-Gmelin in einem ,,Spiegel Interview, Nr.27/1999, S.35. Sie hilt
,viel von dem Vorschlag, bei der Indikationsstellung eine zweite Meinung, moglichst die eines Kinderarztes,
einzuholen.*



238

(2) Beriicksichtigung der ,,Kindesvoraussetzungen‘ gem. § 218 a I Nr.1 StGB i.d.F. des
15.StAG

Schwierigkeiten bereitet auch die Frage nach der Beachtung der Tatbestandsvoraussetzungen
der ehemaligen eugenischen Indikation.

Zwar unterliegen der drztlichen Erkenntnis nur die gem. § 218 a IT StGB n.F aufgestellten
Anforderungen an die Mutter, allerdings konnen die frither der anderen Ausnahmevorschrift
zugeordneten eugenischen Bedingungen anerkanntermallen Ausloser fiir die medizinisch-
soziale Indikation sein.

Nun konnte man annehmen, dass gerade die ,,drztliche Erkenntnis‘ mit ihrer Einbeziehung
iber rein medizinische Aspekte hinaus von ,,allen drztlich bedeutsamen Faktoren* die Interes-
sen des Ungeborenen und die ihn schiitzenden fritheren Voraussetzungen der eugenischen
Indikation in besonderer Weise mitberiicksichtigen kann. Denn mit den édrztlich Bedeutsamen
werden all diejenigen Umstidnde erfasst, die durch das Berufsbild des Arztes beriihrt werden.
Als einige von diesen gehoren seit dem Altertum unabhéngig von weltanschaulichen Richtun-
gen der Schutz, die Erhaltung und Forderung des menschlichen Lebens, auch des keimen-
den'”, dazu. Diese Ausrichtung des irztlichen Denkens und Handelns ist im hippokratischen
Eid verankert, und wurde im Genfer Gelobnis des Weltdrztebundes von 1948 und der Dekla-
ration von Oslo 1970 bestétigt und als Bestandteil der Berufsordnung mit Giiltigkeit ausges-
tattet.'**

Mit der Einbeziehung der ,,drztlich bedeutsamen Faktoren* und der Bewertung, was ,,bedeut-
sam* ist, gewinnt aber auch die subjektive Einschitzung des im Entscheidungsgeschehen ste-
henden Arztes an Bedeutung.'®” Diese schlieBt gerade ein, dass gleichfalls die subjektiven
Vorstellungen und Empfindungen der Schwangeren mitberiicksichtigt und der unterschiedli-
chen Belastungsfihigkeit und Belastungsbereitschaft verschiedener Frauen bei objektiv glei-
chen Konfliktsituationen Rechnung durch den Arzt getragen wird.'**® Damit aber besteht bei
den ,,eugenischen* Fallkonstellationen innerhalb des § 218 a II StGB n.F. die Gefahr, dass die
schiitzenswerten Belange des ungeborenen, vielleicht behinderten, Kindes — wie ein unbe-

dingter, von Abwertung und Diskriminierung freier Lebensschutz — zu kurz geraten. Gleich-

193 Hepp, Dimensionen, S.3

19 ygl. vorige FuBnote — Im Gelbnis der Berufsordnung (BO) heiBt es: ,,..ich werde jedem Menschenleben
von der Empfingnis an Ehrfurcht entgegenbringen.” Und in § 5 BO: ,,...Der Arzt ist grds. verpflichtet, das kei-
mende Leben zu erhalten.*

1045 Eser, Baumann-FS, S.174, geht davon aus, daf der Gesetzgeber ,,..nicht nur die Erhebung aller relevanten
Faktoren, sondern auch die auf dieser Basis zu treffende Diagnose und Prognose....der drztlichen Erkenntnis
iiberantwortet hat.*; Ahnlich Hiilsmann, NJW 1992, S.2336 f

1046 Siehe Eser, Baumann-FS, S.175
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zeitig konnten die Interessen und Wiinsche der Schwangeren, bspw. nach einem ,,perfekten‘
Kind, iiberhand nehmen und dominierend auf den Arzt einwirken. Dieser konnte zum blof3en

Dienstleistenden im Auftrag der Schwangeren degradiert werden.'*’

V.a. fiihrt die personli-
che Beurteilung durch den Arzt dazu, dass die den Schutz des ungeborenen Kindes bezwe-
ckenden ehemaligen Voraussetzungen, wie die Nichtbehebbarkeit der Schidigung, Anforde-
rungen an den Wahrscheinlichkeits- und Schweregrad dieser, nicht an Bedeutung innerhalb
der durch die medizinisch-soziale Indikation geforderten Gefahrenlage gewinnen. Diese las-
sen der unterschiedlichen Belastungsfihigkeit und —bereitschaft verschiedener Frauen keinen
Platz. Die Tatsache, dass bei einem objektiv ,,gleich schwer behinderten* Kind einmal die
Schwangere diese Problemsituation ohne gesundheitliche Komplikationen meistern kann;
eine andere Mutter hingegen dariiber zusammenbricht, wiirde bei der weiteren Priifung der
nicht mehr im Tatbestand aufgefiihrten Bedingungen unberiicksichtigt bleiben.
Generalisierende Angaben iiber die Auswirkungen von Schidigungen des Embryos/Fotus auf
die Schwangere sind in der drztlichen Praxis daher nicht moglich. Schwierig gestaltet sich i.R.
der drztlichen Erkenntnis auch die Beantwortung der Frage, wie konkret die Gefahrensituation
fiir die Mutter ist, wenn die Belastung mit dem ebenfalls nur mit 25 %-iger Sicherheit geschi-
digten Kind erst nach der Geburt eintritt und sich auf die Gesundheit auszuwirken beginnt?
Prognoseentscheidungen geniigen zwar'**®, doch verlieren diese schon aufgrund der Linge
des zu beurteilenden Zeitraumes an Genauigkeit. Die édrztliche Erkenntnis kann hier nicht
leicht fallen.

Festzuhalten bleibt, dass sich die ,,drztliche Erkenntnis‘ nur auf die in § 218 a I StGB explizit
aufgefiihrten Voraussetzungen erstreckt.

Als positiv erweist sich diese Nichtbeachtung der Anforderungen an das Ungeborene v.a. dar-
in, dass dem Arzt eine leichtere, weil eindeutig im Gesetz vorgeschriebene, Handhabe zur
Verfiigung steht. Er braucht nur eine konkrete Gefahr fiir das Leben bzw. eine konkrete Ge-
fahr der schwerwiegenden Beeintrichtigung des Gesundheitszustandes zu diagnostizieren,
wozu er aufgrund seiner Fihigkeiten auch als kompetent gelten diirfte.

Die mit der moglichen Einbeziehung von Tatbestandsbedingungen der ehemaligen eugeni-
schen Indikation iiber die Gefahrenlagen der medizinisch-sozialen Indikation verbundenen
Schwierigkeiten bleiben ihm erspart. Durch das individuelle, drztliche Urteil zu den Voraus-
setzungen der Ausnahmelage gem. § 218 a II StGB und der Beriicksichtigung aller Umsténde

des Einzelfalles kann eine abstrakte, abschlieBende Stellungnahme zu den speziellen Bedin-

197 Hepp, Gynikologe 1996, S.408
198 Denn das Gesetz 1iBt mit der Beriicksichtigung kiinftiger Lebensverhiiltnisse eine Gleichsetzung von der
geforderten Konkretheit mit Gegenwirtigkeit nicht zu., Sch/Sch-Eser, § 218 a, Rz.31
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gungen der konkreten Gefahr fiir das Leben oder der einer schwerwiegenden Beeintrichti-
gung des korperlichen oder seelischen Gesundheitszustandes der Schwangeren an dieser Stel-

le nicht stattfinden.

ee) Zumutbarkeitskriterium 1.R.d. § 218 a II StGB n.F.

Die durch das Austragen eines wahrscheinlich'®* behinderten Kindes ausgeldste konkrete
Lebensgefahr bzw. konkrete Gefahr der schwerwiegenden Beeintridchtigung des korperlichen
oder seelischen Gesundheitszustandes der Schwangeren diirfte, um zu einem gerechtfertigten
Schwangerschaftsabbruch fiihren zu konnen, nicht auf eine andere fiir sie zumutbare Weise
abwendbar sein.

Dieses ultima-ratio-Erfordernis'®® in § 218 a II StGB n.F. teilt sich, wie schon an der Wort-
formulierung ablesbar — andere Weise abwendbar und zumutbar(e) — in zwei Priifungsschritte;
zum einen in einen medizinischen (,,andere ...Weise abwendbar*) und zum anderen in einen
normativ wertenden (,,zumutbar*). Vor allem letzterer bezeichnet das Un-/ Zumutbarkeitskri-
terium im eigentlichen Sinne. Dieses vom BVerfG als letztlich entscheidend iiber eine Abtrei-
bung anerkannte Kriterium, behandelt die Frage, ob der Staat in allen Fillen mit dem Mittel
des Strafrechts die Austragung der Schwangerschaft erzwingen darf.'”' Zwar besteht einer-
seits das grundsétzliche Verbot des Schwangerschaftsabbruchs und die daraus fiir die
Schwangere folgende Rechtspflicht zum Austragen des Kindes; allerdings kann letztere in
manchen Konfliktsituationen so erhebliche Anderungen der gesamten Lebensfiihrung und
Einschriankungen der personlichen Entfaltungsméglichkeiten der schwangeren Mutter nach
sich ziehen, dass die Belastungen durch die Erfiillung i.R.d. Aufgabe als Mutter und durch
den Anspruch der Mutter auf Beistand der Gemeinschaft nicht ausgeglichen werden. Gerade
weil sich das Verbot des Schwangerschaftsabbruchs angesichts der einzigartigen Verbindung
von Mutter und Kind nicht in einer Pflicht der Frau erschopft, den Rechtskreis eines anderen
nicht zu verletzen, sondern zugleich eine intensive, die Frau existentiell betreffende Pflicht

zum Austragen, Gebéren und dariiber hinaus reichende Handlungs-, Sorge- und Einstands-

1049 Sjehe dazu unter Pkt. 3.b)bb.(3)

1050 A5 solch entscheidender Grund wird es u.a. von Gropp, Schwangerschaftsabbruch, S.208; Sch/Sch-Eser, §
218 a, Rz.32 angesehen.

1051 Sjehe BVerfG E 39, 1 ff(48f); BVerfG E 88, 256 f
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pflicht nach der Geburt iiber viele Jahre enthilt, ist der Gesetzgeber in bestimmten Lagen zur
besonderen Zuriickhaltung verpﬂichtet.lo52

Wann nun der Gesetzgeber i.R.d. § 218 a II StGB n.F. verlangen kann, die Frau miisse dem
Lebensrecht des Ungeborenen (unter allen Umstéanden) den Vorrang geben, und wann nicht,
also die Frage nach der Zumutbarkeit, hiangt von der inhaltlichen Ausfiillung dieses Kriteri-
ums ab.

Wie angesprochen, kommt es dabei zunichst auf die ,,faktische Nichtabwendbarkeit* des
Schwangerschaftsabbruches an. Mit anderen Worten: wenn die mit der Belastung durch ein
wahrscheinlich geschiadigtes Kind verursachte Gefahrenlage fiir die Schwangere bereits durch
eine medizinische Behandlung zu beheben wire, ist der Abbruch schon medizinisch nicht
erforderlich.!%% Fraglich ist, was unter ,,Behebbarkeit* bzw. ,,Abwendbarkeit* in diesem
Sinnzusammenhang zu verstehen ist. Einerseits reichen dafiir weder eine auf medizinischem

Wege erreichte Scheinberuhigung'®*

1056

noch eine voriibergehende'®> Entlastung von der Ge-
fahr aus.”™" Unter Abwendung ist vielmehr der (endgiiltige und komplette) Ausschluss von
weiteren Moglichkeiten drohender Gefahren fiir die schwangere Mutter zu verstehen. Ande-
rerseits ist die bestehende Gefahr neben der volligen Entfernung auf andere Weise auch dann
abwendbar, wenn sie so weit herabgemindert werden kann, dass sie den Abbruch der

1057

Schwangerschaft nicht mehr zu rechtfertigen vermag. ' Dies kann durch Senkung des Ge-

fahrengrades wie ebenso dadurch geschehen, dass die Gefahr schwerwiegender Gesundheits-
schiiden ausgeschlossen wird.'*®

Neben dem Vorliegen der faktischen Nichtabwendbarkeit muss die Unzumutbarkeit ander-
weitiger Abwendungsmoglichkeiten gegeben sein. Selbst wenn es einen anderen Ausweg gi-
be, miisste dieser fiir die Schwangere eine ,,gangbare Alternative* zum Schwangerschaftsab-
bruch darstellen.'®

Unter Beachtung der bei der Auslegung des Un-/Zumutbarkeitsbegriffes gefundenen Deu-
tung1060 beschreibt die Unzumutbarkeit i.e.S. Umstédnde, die ein derartig erhebliches Gewicht

haben, dass sie dem Betroffenen die Erfiillung seiner Pflicht auergewohnlich erschweren und

1932 Schon, weil solche Konflikte im allgemeinen keine eindeutige moralische Beurteilung zulassen und in der
Entscheidung zum Abbruch einer Schwangerschaft den Rang einer achtenswerten Gewissensentscheidung haben
konnen, vgl. BVerfG E 39, 1 {f (48); BVerfG E 88, 256

193 Sch/Sch-Eser, § 218 a, Rz.33; Trondle/Fischer, § 218 a, Rz.16; SK-Rudolphi, § 218 a, Rz.32

1934 Eigentlich liegt nur eine Tduschung vor.

1955 Nicht von Dauer

1% Sch/Sch-Eser, § 218 a, Rz.33

1057 SK-Rudolphi, § 218 a, Rz.33; LK-Jdhnke, § 218 a, Rz.47 sieht auch ,,...die Herabsetzung der Gefahr unter
die einen Abbruch indizierende Relevanzschwelle als Abwendung* an.

1938 SK-Rudolphi, § 218 a, Rz.33

1999 Sch/Sch-Eser, § 218 a, Rz.34; D/T, 46.Aufl., § 218 a, Rz.17; dhnlich Lackner, 20.Aufl., § 218 a, Rz.7 jedoch
mit strengerem Mafstab.
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dementsprechend von ihm billigerweise nicht erwartet werden kann. Gekennzeichnet wird
dadurch also eine Ausnahmesituation fiir einen Einzelnen/ eine Einzelne, hier speziell fiir die
Schwangere.

Die Frage, ob und wann eine solche Situation anzunehmen ist, kann (nur) mittels Orientierung
anhand der individuellen Lage einer Betroffenen beantwortet werden; dem Kriterium ist eine
subjektive Komponente immanent. Demzufolge kommt es darauf an, was der jeweiligen
Schwangeren konkret zugemutet werden kann; eine abstrakte Festlegung von unzumutbaren
Konfliktzustinden im Vorhinein kann aufgrund der Unterschiedlichkeit der Personlichkeiten
und Begleitumstinde und der damit verbundenen grofSen Variationsbreite nicht erfolgen. Die
eigene ,,Belastbarkeit” bzw. ,,Ertragensfihigkeit” konnen dabei nur herausgefunden werden,
indem die sich gegeniiberstehenden Interessen auf Seiten der Mutter und auf Seiten des Un-
geborenen abgewogen werden. Wie jede Interessenabwégung ist die Zumutbarkeitsfrage da-
bei unter Beriicksichtigung aller (gegenwértigen und zukiinftigen) Lebensumsténde zu beur-

teilen.'%¢!

Dies und die Tatsache, dass mit der drztlichen Erkenntnis dem Arzt die Bestimmung der me-
dizinischen Unausweichlichkeit des Abbruchs im konkreten Fall zukommt, l4sst eine ab-
schlieBende Stellungnahme an dieser Stelle nicht zu. Angesprochen seien deshalb hier einige
mit der Abtreibung von behinderten Embryonen/Foten in Zusammenhang stehende medizi-

nisch-juristische Aspekte.

(1) Medizinische (Nicht-)Abwendbarkeit unter Beriicksichtigung der ,,Kindesvoraussetzun-

gen® gem. § 218 a Il Nr.1 StGB i.d.F. des 15.StAG

Zunichst soll ndher auf die Frage eingegangen werden, ob es ein milderes Mittel als den
Schwangerschaftsabbruch gibt, um die sich aus der Belastung mit einem geschidigten Kind
ergebende konkrete Gefahr fiir das Leben bzw. die konkrete Gefahr der schwerwiegenden

Beeintrichtigung des korperlichen oder seelischen Gesundheitszustandes fiir die Schwangere

190 Siehe genauer dazu unter Pkt.Teil 2.B.I1.2.b. — VerstoB gegen das Bestimmtheitsgebot

1961 218 a I StGB n.F. setzt seinem Wortlaut nach ausdriicklich die ,,Beriicksichtigung der gegenwiirtigen und
zukiinftigen Lebensverhéltnisse der Schwangeren® voraus. Dies ist 1t. Wilkitzki/Lauritzen, SSA in der BRD,
S.50, die Folge daraus, daf ,,ohne Kenntnis der konkreten Lebensumstinde...die Belastbarkeit eines Menschen
nicht festgestellt werden* kann.
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sofort, optimal und ohne Risiko ,,abzuwenden“.lo62 Dass nach einem moglichen und Erfolg
versprechenden ,,Ersatz* zum Schwangerschaftsabbruch gesucht und bei dessen Einsatz gera-
de nicht von einer ,,Zwangsbehandlung* ausgegangen werden kann, erklért sich daraus, dass
die Schwangere ein Rechtsgut — das ungeborene Leben — vernichten will, {iber das sie aner-
kanntermaBen nicht frei verfiigen kann.'°” Demzufolge darf und muss die Rechtsordnung die
Bedingungen festlegen, unter denen sie dies (ausnahmsweise) gestattet.'®

Eine Alternative aus dem medizinischen Bereich, die die Gefahrenlage, verursacht durch die
vorgeburtliche Schidigung des Kindes, abwenden konnte, wire bspw. die intensive Betreuung
der Schwangeren wihrend ihrer Schwangerschaft. Da die aus dem Wissen um die Behinde-
rung resultierende, sich gesundheitlich auswirkende Belastung v.a. psychischer Art sein
wird'*®, kiime unterstiitzend auch eine medikamentdse Behandlung (Psychopharmaka) in
Betracht.

Zu beachten ist aber zunichst einmal, dass mit dem Verabreichen von Medikamenten fiir die
Mutter zumeist nur eine voriibergehende Besserung bzw. Scheinberuhigung eintritt. Genau
diese zdhlt aber nicht zu den Abwendungsmoglichkeiten, die einen Schwangerschaftsabbruch
versagen.' " Zum zweiten liegt die gesundheitliche Uberforderung der Schwangeren bei der
Aussicht auf ein (wahrscheinlich) behindertes Kind nicht nur im Austragen dieses Kindes,
sondern auch und vielmehr gerade in der nach der Geburt fortwirkenden Dauerbelastung.'*’
Wihrend der Schwangerschaft mit dem geschéddigten Ungeborenen treten die konkrete Le-
bens- bzw. Gesundheitsgefahr bei der Mutter zumeist nur dann auf, wenn die Aussichten auf

die Zeit nach der Geburt von der Schwangeren negativ reflektiert werden. Demzufolge wer-

den eine Betreuung und die medikamentdse Behandlung nur wihrend der Schwangerschafts-

192 Im obigen Sinne

193 Schon in seinem 1. Schwangerschaftsabbruchsurteil stellte das BVerfG fest, dass der Nasciturus ein selb-
stindiges, menschliches Wesen ist, das unter dem Schutz der Verfassung steht. Die ihm zukommenden Rechte
gem. der Verfassung enthalten auch objektive Wertentscheidungen, woraus sich wiederum eine Schutzpflicht
des Staates fiir das ungeborene Leben ableiten 143t. Diese Schutzpflicht ist bezogen auf das einzelne Leben und
gebietet dem Staat, sich schiitzend und fordernd vor das Leben zu stellen, grundsitzlich auch vor (rechtswidrigen
Eingriffen) der Mutter. Zwar begriindet die natiirliche Verbindung des ungeborenen Lebens mit der Mutter eine
besonders geartete Beziehung, fiir die es in anderen Lebenssachverhalten keine Parallele gibt. Allerdings kommt
dem SSA eine soziale Dimension zu, die ihn der Regelung durch den Staat zugénglich und bediirftig macht.
(BVerfGE 39, 1 {f(42 f)) Auch in seinem 2.Urteil stellte das BVerfG klar, dal dem Ungeborenen schon auf-
grund seiner Existenz und nicht erst mit Annahme seitens der Mutter das Lebensrecht zusteht. Dieses Recht zu
schiitzen, auch gegeniiber der Mutter des Ungeborenen, obliegt dem Staat; der dementsprechend Verhaltensan-
forderungen in Form von Geboten und Verboten aufstellen kann. (BVerfG E 88, 251 ff)

1064 GemiB dem 2.Urteil des BVerfG (E 88, 254 ff) ist es Aufgabe des Gesetzgebers, ,,Art und Umfang des
Schutzes (des ungeborenen Lebens) im einzelnen zu bestimmen®. Auch das Fassen von Ausnahmelagen, die
durch die Rechte der schwangeren Frau entstehen konnen, zu Ausnahmetatbestinden ist Sache des Gesetzgebers.
195 Hepp, Dimensionen, S.5, spricht z.B. nur von der .....erheblichen psychischen Belastung... bei Verdacht
oder Nachweis einer schweren intrauterinen Schadigung des Kindes. Ahnlich sieht Helmke, ZRP 1995, S.441,
die Schédigung des Kindes in der ,,...schwerwiegenden Beeintrachtigung des seelischen Gesundheitszustan-
des...*“ aufgehen.

1066 S.o.
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zeit keine anderen, Erfolg versprechenden Mittel im Gegensatz zur Abtreibung darstellen. Die
Beurteilung iiber den Einsatz und den nach sich ziehenden Erfolg obliegt jedoch dem Arzt.
Dabei erlangt auch die frithere Kindesvoraussetzung der ,,Schwere der Schidigung des Kin-
des* keine Bedeutung.'*®®

Wie ,,schwer® die Behinderung des Kindes ist, ist auch bei einer Betreuung der Mutter nach
der Geburt zunichst einmal unerheblich. Selbst wenn es sich um eine intensive Betreuung
handelt und durch personelle und/oder materieller Hilfen eine faktische Abwendbarkeit (auch
i.S.e. Senkung unter die einen Abbruch indizierenden Relevanzschwelle) anzunehmen sein
kann/ ist, ist wiederum die Schwangere und Mutter, ihre Konstitution und ihre Absicherung
durch das soziale Umfeld ausschlaggebend. Denn je stirker, je nicht-anfélliger die Mutter
gegeniiber sich gesundheitlich auswirkenden Uberforderungen ist, desto weniger konnen die
aus der Behinderung des Kindes resultierenden Belastungen wirken.

Fraglich ist jedoch, ob das Ausmal} der Schidigung des Ungeborenen Einfluss auf die fakti-
sche Behebbarkeit der auf dem Auslosungsfaktor der Behinderung basierenden Gefahrenlage
fiir die Mutter hat. Konnte also bspw. die Belastung mit einem ,,leicht* behinderten Kind mit-
tels sozialhelferischer Maflnahmen behoben bzw. so herab gesenkt werden, dass die gesund-
heitsgefihrdende Uberforderung der Schwangeren ebenfalls vollstindig abgewendet bzw.
unter die einen Abbruch indizierende Relevanzschwelle reduziert werden kann? Wiirden dann
die Betreuung und Anbietung von irztlichen, finanziellen und / oder personellen Hilfen bei
einem ,,schwerstgeschiadigten® Kind versagen? Eine generelle Aussage dahingehend, dass die
faktische Abwendbarkeit bei ,,Leicht* behinderten gegeben und bei ,,schwer(st)“‘behinderten
Kindern nicht gegeben ist, kann nicht aufgestellt werden.

Denn wie schon erwihnt, hiangt die Behebbarkeit von der Gefahr fiir die Mutter und nicht
unmittelbar von der Schadigung des Ungeborenen ab. Auch eine ,,leichte* Schidigung kann
u.U. zu einer Lebensgefahr fiihren, wohingegen auch eine ,,schwere* Schadigung ,,nur* eine
Gesundheitsgefahr auszuldsen braucht. Dementsprechend konnen personelle und/oder mate-
rielle Hilfen die Gesundheitsgefahr beseitigen, die Lebensgefahr aber moglicherweise nicht.
Ob tatséchlich eine Abwendbarkeit bei den diskutierten Moglichkeiten anzunehmen ist, ob-

liegt letztlich der Beurteilung des Arztes und kann daher nicht abschliefend geklirt werden.

197 Sch/Sch-Eser, § 218 a, Rz.34
1068 Fiir die Erstreckung der ,,drztlichen Erkenntnis* auf die medizinische Unausweichlichkeit des SSA: Sch/Sch-
Eser, § 218 a, Rz.36; Jiahnke, LK, § 218 a, Rz.49; SK-Rudolphi, § 218 a, Rz.35; Hiilsmann, S.182
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(1.1.)Frithgeburt

Keinen ,,anderen Weg* als den des Schwangerschaftsabbruches stellt bei Aussicht auf ein
(wahrscheinlich) geschidigtes Kind im Zweifel auch die Einleitung einer Frithgeburt dar.
Wie schon erwihnt, liegt in solch einem Fall die ausgeloste gesundheitliche Uberforderung
nicht (nur) im Austragen der Graviditit, sondern insbesondere auch in der nach der Geburt
weiter andauernden Dauerbelastung durch intensive und z.T. lebenslange Pflege und Erzie-
hung. Denn wie Hepp schon ausfiihrte, liegt das Interesse der schwangeren Mutter bei einem
geschidigten Kind in der Befreiung von diesem selbst, also der Totung des Trigers der intra-
uterin diagnostizierten Krankheit.'°® Mit der Friihgeburt wiirde diese, als Uberstrapazierung
fiir die Schwangere eingeschitzte, Konfliktsituation lediglich zeitlich nach vorn verlagert. Die
eigentlich gewollte Vermeidung des Schadenseintritts bei der Schwangeren konnte womog-
lich in ihr Gegenteil umschlagen. Dementsprechend wird man die medizinisch-soziale Indika-
tion im Falle eines behinderten Ungeborenen nicht allein mit dem Hinweis auf die Moglich-

keit der Einleitung einer Frithgeburt verneinen konnen.'*”’

(1.2.) Fetaltherapie oder —operation

Bei beiden bisher genannten Abwendungsmoglichkeiten wurde der Ausloser der drohenden

Lebensgefahr bzw. Gefahr der schwerwiegenden Beeintrichtigung des Gesundheitszustandes
der Schwangeren zu wenig beriicksichtigt. Soweit die (voraussichtliche) Schidigung des Kin-
des, welche anerkanntermallen zu einer gesundheits- sogar lebensgefidhrdenden Belastung bei

1071

der damit konfrontierten Mutter fithren kann """, als Ursache bestehen bleibt, ist eine separate

medizinische Behebbarkeit der Gefahrenlage kaum erfolgversprechend. Zu diesem, (meist)

1072, ,Ebenso kann die Gewissheit, eine Missgeburt

notwendigen Schluss duflerte sich Jahnke
hervorzubringen, zu schweren Dauerschédden fiihren, die wegen des unabinderlichen Zustands
der Frucht nur den Abbruch der Schwangerschaft offenlassen®.

Fraglich ist demnach, ob nicht der Anlass mittels medizinischer Behandlung behoben werden

kann und somit auch die gesundheitliche Folge fiir die schwangere Mutter entfallen kann. Bei

den in die medizinisch-soziale Indikation integrierbaren Fallkonstellationen der ehemaligen

199 Hepp, Gynikologe 1996, S.408

1070 Nach Sch/Sch-Eser, § 218 a, Rz.33 kommt eine Frithgeburt statt eines SSA deshalb nur in Betracht, wenn
das gesundheitliche Risiko fiir die Schwangere allein in der Schwangerschaftsdauer liegen wiirde.

1970 So bspw. Hepp, Dimensionen, S.5

"7 Jihnke, LK, § 218 a, Rz.47



246

eugenischen Indikation ist ein solcher eben geschilderter Zusammenhang zwischen Ursprung
und Konsequenz annehmbar, so dass grundsitzlich bei Behebbarkeit des einen auch die des
darauf aufbauenden gegeben sein miisste.

Die Frage nach der Behebbarkeit der kindlichen Schiadigung konnte die frithere Kindesvor-
aussetzung der ,,Nichtbehebbarkeit der Schadigung des Kindes* i.R.d. des ultima-ratio-
Erfordernisses innerhalb der medizinisch-sozialen Indikation gem. § 218 a II StGB n.F. wei-
terhin zur Geltung bringen. Wenn also die Nichtbehebbarkeit beim Ungeborenen verneint

wiirde, diirfte es auch an der faktischen Nichtabwendbarkeit bei der Mutter fehlen.

Als Moglichkeiten kommen, um dies zu verwirklichen, Fetaltherapie oder —operation in Be-
tracht.

Unter intrauteriner Therapie ist die innerhalb der Gebarmutter durchgefiihrte Behandlung von
Krankheiten zu verstehen.

Zu beachten ist dabei, dass die Therapie — sei sie nun medikamentds oder chirurgisch — immer
bei der Mutter, aber zugunsten des Embryos/Foten durchgefiihrt wird. Damit konnten zwar
einerseits mittels einer Operation die im fritheren Recht als ,,behebbar* eingeordneten Schédi-
gungen'’” vollkommen entfernt oder doch zu ,,leichten Behinderungen, welche eine gewisse
Mindestschwere nicht iiberschreiten, gemacht werden; andererseits bedarf die Behandlung
und insbesondere der zu therapeutischen Zwecken durchgefiihrte chirurgische Eingriff in den
Organismus der schwangeren Frau deren Einwilligung. Denn gemif der standigen Rspr. ist
jede drztliche, die Integritit des Korpers beriihrende Maflnahme tatbestandlich eine Korper-
verletzung i.S.d. §§ 223 ff StGB.'"™

Folglich stellt sich die Frage, ob die Schwangere ihre Einwilligung in eine intrauterine Thera-
pie zugunsten des Embryos/Foten erteilen muss, wenn die Schidigung des Ungeborenen be-

1075 -
1St,

hebbar sowohl i.S.e. volligen Heilbarkeit, aber auch i.S.e. wirksamen Therapierbarkeit
und sich mit dieser medizinischen Behandlung daher die Chance zur faktischen Behebbarkeit
bei der Mutter erdffnen wiirde.

Hinzukommend ist zu beachten, dass die intrauterine Therapie mit ihren eigenen Risiken an
die Grenzen des Erfordernisses stofit, dass der alternative Eingriff zum Schwangerschaftsab-
bruch zum einen ebenso die Gefahr zu beseitigen vermag und zum anderen durch diesen
selbst keine groBBeren Gefahren fiir die Schwangere geschaffen werden sollen. Da dies v.a. die

Fragestellung betrifft, ob und wann es der Schwangeren zumutbar ist, die Therapie im Interes-

1973 Was im Recht gem. dem 15. StAG als ,,behebbare Behinderung des Ungeborenen® eingeordnet wurde, siehe
genauer unter Pkt. Teil 2.B.IIL.3.
197%% Sog. Rechtfertigungslsung
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se des Ungeborenen hinzunehmen, ob also ein Eingriffsrecht und eine dem korrespondierende
Duldungspflicht zu bejahen ist, soll die Beantwortung erst im Rahmen der sich anschlie3en-

den Zumutbarkeitspriifung erfolgen.

(1.3.) Adoption oder Heimunterbringung

Da sich, wie schon erwiéhnt, die gesundheits- bzw. lebensgefidhrdende Belastung der Schwan-
geren ausgelost durch die Gewissheit um ein geschidigtes Kind, auch oder gerade in den Le-
bensverhéltnissen der Phase nach der Geburt zu verwirklichen beginnt, ist der Schwanger-
schaftsabbruch rein tatsdchlich in den meisten Féllen abwendbar. So konnten bspw. im Falle
eines behinderten Kindes neben den oben aufgefiihrten finanziellen, wie die Bezahlung von
Haushaltshilfen und / oder Pflegekriften, oder personellen Hilfen auch eine Heimunterbrin-
gung des Kindes bis hin zur einer Adoption in Betracht gezogen werden. Problematisch stel-
len sich diese Moglichkeiten im Hinblick auf die Zumutbarkeit i.e.S. dar und sollen deshalb

erst nachfolgend behandelt werden.

(2) ,,Zumutbarkeits — Priifung* unter Beriicksichtigung der ,,Kindesvoraussetzungen* gem. §

218 aII Nr.1 StGB i.d.F. des 15.StAG

Ob die vorgeschlagenen faktischen Moglichkeiten der Schwangeren zumutbar sind, soll in
diesem 2. Schritt untersucht werden. Dabei wird gepriift, inwieweit es tatsdchlich nicht die
Opfergrenzen der Schwangeren iiberschreitet, wenn die Alternativen zum Schwangerschafts-

abbruch an dessen Stelle Anwendung finden.

(2.1.) Adoption oder Heimunterbringung

Umstritten ist bei der rein tatséchlich Erfolg versprechenden Methode ,,Adoption®, ob es sich

um einen zumutbaren Ausweg handelt.

1075 71 dieser Deutung der ,,Behebbarkeit™ i.R.d. eugenischen Indikation gem. 15. StAG, vgl. Pluisch, S.25
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Unproblematisch an dieser Alternative ist die Schwere der voraussichtlichen Kindesbehinde-
rung; egal, ob es sich um eine Schwerstschiddigung, wie z.B. einen Anenzephalus, oder eine
»geringe* Schidigung, wie die Lippen-Kiefer-Gaumen-Spalte oder den Klumpfuf3, handelt,
das behinderte Kind kann jederzeit zur Adoption freigegeben werden. Mit der Weggabe und
der von der anderen Seite erfolgten Annahme an Kindes statt ist die Verantwortung fiir das
Kind vollstindig der leiblichen Mutter abgenommen worden. Eigentlich miisste diese Mog-
lichkeit neben dem Schwangerschaftsabbruch als das schonendere Mittel fiir alle betroffenen
Rechtsgiiter unbedingten Vorrang haben, denn das Lebensrecht des Behinderten wie auch die
Lebens- bzw. Gesundheitsinteressen der Mutter blieben gewahrt. Wenn die Ursache entfillt,
kommt es ebenfalls zu einem Wegfall der darauf aufbauenden Folge.

Allerdings wurde diese Moglichkeit der Adoption vom Gesetzgeber nicht als generelle Ab-
wendungsart auf ,,andere Weise in Erwidgung gezogen. Sonst konnte selbst die medizinisch-
soziale Indikation weitgehend leer laufen, da die Schwangere, sofern nicht ihre physische
Gesundheit gefidhrdet wire, im Regelfall auf den Adoptionsweg verwiesen werden konnte.
Andererseits wird dieses Alternativangebot auch nicht generell zu verwerfen sein. Es ist viel-
mehr i.R.d. Frage nach der Zumutbarkeit der Adoptionauf die individuellen Umsténde bei der
Schwangeren abzuheben. Gerade weil, entgegen einer viel verbreiteten Meinung, das adop-
tierte Kind iiberdurchschnittlich giinstige Lebensbedingungen erwarten, und die leibliche
Mutter wegen der mit einer Volladoption verbundenen vollstindigen Eingliederung des Kin-
des'”’® in die aufnehmende Familie keinerlei Unterhalts- oder Erbanspriiche des Kindes zu
befiirchten hat1077, diirfte eine Unzumutbarkeit nur in seltenen Ausnahmefillen bejaht werden.
Denn die Abgabe des behinderten Kindes in eine andere, es in seiner Ganzheit mit Schidi-
gung liebende Familie stellt ein milderes Mittel zum Abbruch dar.

Nur in dem Falle, dass trotz der verantwortungsvollen Weggabe und damit Rettung des Le-
bens des Ungeborenen die Interessen der Schwangeren dieses Recht aus Art.2 I S.1 GG ii-
berwiegen, kann die Zumutbarkeit der Adoption verneint und ein Schwangerschaftsabbruch
bejaht werden. Ein solches Uberwiegen der Interessen der Schwangeren konnte z.B. vorlie-
gen, wenn neben den gesundheitlichen Interessen andere hinzukommen bzw. diese die ge-
sundheitlichen verstirken wiirden. Anzunehmen wére dies bspw., wenn die Schwangere selbst

schlechte Adoptionserfahrungen hinter sich hat oder sie wegen der ,,herzlosen* Weggabe des

1076 yol. § 1754 BGB
1977 yol. § 1755 BGB
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Kindes in stiandiger Sorge um das Schicksal sich dauernden psychischen Belastungen ausge-
setzt sihe.'"
Als Ergebnis lisst sich festhalten, dass die Zumutbarkeit einer Adoption nur unter eng gefass-

ten Ausnahmelagen abgelehnt werden kann.

Ahnlich verhilt es sich auch mit der Zumutbarkeit der Heimunterbringung. Auch hier spielen
die fritheren Voraussetzungen auf Seiten des Kindes keine Rolle, so dass unabhingig von der
Schwere der Kindesschidigung und ebenso unabhéngig von der ,,Behebbarkeit* dieser eine
Heimunterbringung als mildere Alternative zum Abbruch in Betracht kommt.

Denn bei der Interessenabwigung stehen sich zum einen das Lebensrecht des behinderten
Ungeborenen, die physischen Gefahren eines Aborts fiir die Schwangere und dessen seeli-
schen Folgen und zum anderen die Interessen der Schwangeren hinsichtlich ihres Lebens,
oder ihrer korperlichen Unversehrtheit, Art.2 IT S.1 GG, ihrer Personlichkeitsentfaltung, Art.2
IS.1 GG, und des Weiteren die seelischen Folgen der Heimunterbringung gegeniiber. V.a. in
der Situation, wo fiir die Schwangere keine Lebensgefahr besteht und somit das Lebensrecht
ihr nicht zur Seite steht, diirfte ein Uberwiegen der Interessen des Kindes angenommen und
damit die Zumutbarkeit der Heimunterbringung bejaht werden. Dementsprechend miissten die
zugunsten der Schwangeren vorgebrachten Argumente, wie eigene schlechte Heimerfahrun-
gen und/oder eine unertrigliche Angst vor der Weggabe nach der langen Zeit der Schwanger-
schaft eine solche Intensitit besitzen, dass das Austragen und die spitere Unterbringung in
einem behindertengerechten Heim fiir sie ein derartig erhebliches Gewicht haben, welches die
Grenze des ,,Ertragbaren® iiberschreitet und das Erzwingen mittels strafrechtlicher Konse-

quenzen billigerweise nicht zulésst.

(2.2.) Frithgeburt

Die bloBe Einleitung einer Frithgeburt ist bei dem Austragen eines (wie auch immer) geschi-

digten Kindes aus den oben schon aufgefiihrten Griinden nicht zumutbar.

1078 Sch/Sch-Eser, § 218 a, Rz.35; Gropp, Schwangerschaftsabbruch, S.210; Jahnke, LK, § 218 a, Rz.76; etwas
anders sehen das Trondle/Fischer, § 218 a, Rz.23: Sie gehen davon aus, daf die Adoption des Kindes grundsétz-
lich eine zumutbare Abwendungsmoglichkeit ist. Denn nach ihrer Ansicht sind die seelischen Folgen einer Frei-
gabe in einer Therapie besser behandelbar als die psychischen Folgen eines Schwangerschaftsabbruches. Sie
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(2.3.) Betreuung und nachgeburtliche Hilfestellungen

Zumutbar, also die Pflichterfiillung noch nicht aulergewohnlich erschwerend, konnte aber die
Betreuung der Schwangeren wihrend und nach der Geburt des behinderten Kindes unter
gleichzeitiger Anbietung von personellen oder finanziellen Hilfen, v.a. nach der Schwanger-
schaft, sein und damit einen Schwangerschaftsabbruch als nicht zuldssig erscheinen lassen.
Wiederum ist keine generalisierende Antwort moglich.

Grundsitzlich ist die Zumutbarkeit aber zu bejahen und zwar unabhéngig davon, ob es sich
um ein ,,Leicht* behindertes oder ein ,,Schwer(st)*“ behindertes Kind handelt. Denn sollte die
sich durch die Mehrbelastung mit einem geschidigten Kind ausgeldste, sich als Lebens- oder
Gesundheitsgefahr verwirklichte, Uberforderung der Schwangeren mittels medizinischen und
sozialhelferischen Mallnahmen (Betreuung der Mutter und des Kindes, zur Verfiigung Stel-
lung von pflegerischen Maflnahmen etc.) vollig beheben bzw. herunter senken lassen, wire
dies wegen des Hochstwertes des ungeborenen Lebens auch fiir die Mutter ertragbar. Da das
Recht keine Differenzierungen zwischen Leben zulésst, also auch keine zwischen ,,leicht* und
»schwer* geschidigtem, sondern in die Abwigung mit den Interessen der Schwangeren beide
Male nur das Lebensrecht eingebracht werden kann, darf es keinen Unterschied zwischen
zumutbaren Unterstiitzungen fiir ein ,,leicht* geschidigtes Kind und unzumutbaren Hilfen fiir

ein ,,schwer(st)* geschidigtes Kind geben.

(2.4.) Intrauterine Therapie und Operation

Nunmehr ist die Frage zu beantworten, wie sich die Abwendungsmoglichkeit der intrauteri-
nen Therapie zugunsten des Embryos/Foten auf die Un-/Zumutbarkeit des Schwangerschafts-
abbruches auswirkt.'””” Kénnte in einem zweiten Schritt von der Schwangeren sogar verlangt
werden, in eine medikamentdse oder auch chirurgische Behandlung einzuwilligen, wenn mit

1080

solch einem Eingriff zunichst einmal die Schidigung des Ungeborenen behebbar - und da-

mit auch die fiir die Schwangere bestehende Gefahrenlage faktisch abwendbar ist?

erkennen somit zwar die aus einer Adoption entstehenden Folgen an, muten sie aber der jeweiligen Schwangeren
Zu.

1979 Gestellt werden kann diese Frage deshalb, weil es nahe liegt, die Zumutbarkeit auf die Vorbeugung zu
erstrecken, wenn sich durch prénatale Maflnahmen die spétere Situation — postnatales Befinden des Kindes 16st
Belastung der Mutter aus — erleichtern 146t. Deswegen: Kann sich auf die spiatere Unzumutbarkeit nur berufen,
wer frither alles Zumutbare getan hat, um sie zu verhindern? (Eberbach, JR 1989, S.269)

1980 7ur Deutung dieses Begriffes i.R.d. eugenischen Indikation gem. dem 15. StAG vgl. Pluisch, S.25
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Hinsichtlich ersterer Frage gilt folgendes:

Da das Zumutbarkeitskriterium eine Interessenabwigung 1.S.v. § 34 StGB beinhaltet, miissen
bei der Beantwortung der Frage der Zumutbarkeit der Erfolg versprechenden intrauterinen
Therapie in die Abwégung auf Seiten des Ungeborenen zum einen dessen Rechte aus Art.2 11
S.1, Art.1 I GG, die Aussichten der Therapie und die Risiken eines Aborts und auf Seiten der
Mutter ihre Rechte aus Art.2 I S.1, I; Art.1 I GG und Art.2 I GG sowie die mit dem jeweili-
gen Eingriff verbundenen Gefahren eingebracht werden. Je gefdhrlicher demgemaf die Alter-
native der Behandlung innerhalb der Gebarmutter fiir die Frau selbst ist, desto weniger zu-
mutbar ist dieser Weg statt eines Schwangerschaftsabbruches. Zu beachten ist folglich, dass
eine nebenwirkungsarme, bspw. medikamentdse Therapie eher Anwendung finden diirfte, als
eine intrauterine Operation.

Festzuhalten bleibt, dass je nach den individuellen Umstédnden auch eine intrauterine Therapie
fiir die Schwangere zumutbar sein kann und demnach eine solche Behandlung die Alternative
des Schwangerschaftsabbruches ausschlieft. Diese Umstinde werden vor allem durch die
Hohe der Erfolgsaussichten fiir Kind und Mutter und die demgegeniiber bestehenden Risiken
der Therapie bestimmt.'®®! Die Zumutbarkeit hinsichtlich der Methode mintrauterine Therapie
bzw. Operation* besagt jedoch nichts dariiber, ob damit die Schwangere auch zur Duldung

eines Zwangseingriffes verpflichtet ist.

Zuriickzugreifen ist fiir die Beantwortung dieser, letzterer Frage, da es sich um einen Eingriff
in die korperliche Unversehrtheit der Frau handelt, auf die allgemeinen Regeln bei drztlichen
Heileingriffen:

Um eine Strafbarkeit des Arztes wegen Korperverletzung zu vermeiden, muss eine besondere
Rechtfertigung in Form einer Einwilligung vorliegen.

Verweigert die Schwangere diese, darf der Arzt grundsitzlich keinen Eingriff an ihr vorneh-
men, selbst wenn dieser zugunsten des Kindes und auch zugunsten der Schwangeren wire.
Denn ein zwangsweiser Eingriff ist grundsitzlich nicht zuldssig, auch unter Notstandsge-
sichtspunkten nicht. Grund dafiir ist die Jedem zukommende Menschenwiirde, die es gebietet,
niemanden zum Objekt fiir einen anderen zu degradieren; hier also z.B. die Mutter nicht als
bloBen ,,Brutkasten* fiir das Ungeborene zu benutzen.

Allerdings bringt gerade die Schwangerschaft eine besondere Beziehung zwischen Mutter und

Kind mit sich, die das BVerfG als ,,Zweiheit in Einheit*“!®? bezeichnet. Diese kdnnte aus-

1981 S schon Pluisch , S.26 ( dort FN 88) fiir die Bejahung einer intrauterinen Therapie bei der Moglichkeit der
,.Behebbarkeit* der kindlichen Schidigung i.R.d. eugenischen Indikation gem. dem 15.StAG
1% Siehe BVerfG E 88, 253
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nahmsweise eine Duldungspflicht der Frau hinsichtlich einer durchfiihrbaren und Erfolg ver-
sprechenden intrauterinen Therapie und somit ein Eingriffsrecht nach sich ziehen. Wenn mit
Hilfe dieser Therapie neben der Schidigung des Ungeborenen gleichzeitig die Gefahrenlage
fiir die Mutter behoben werden kann, konnte diese Pflicht bejaht werden. Ob aber die intraute-
rine Therapie beide Ziele verwirklichen kann, obliegt der Beurteilung des Arztes. Er miisste
entscheiden, inwieweit der mitunter risikoreiche Eingriff Erfolg in Hinblick auf das Ziel der
faktischen Abwendbarkeit hat.

Als Argumente fiir die Bejahung einer derartig weitgehenden Duldungspflicht konnten, und

darin ist Eberbach'®®?

zuzustimmen, herangezogen werden, dass zum einen dem Recht der
Schwangeren zur Datenerhebung iiber das Ungeborene die Pflicht gegeniibersteht, die erhal-
tenen Ergebnisse nicht nur zum eigenen Nutzen, sondern ebenso zum Vorteil des ungebore-

nen Kindes'®*

zu verwenden. Wenn die Mutter mittels pranataler Diagnostik umfassende
Informationen iiber ihr Ungeborenes erhalten kann und folglich eine ,,Datenbelastung* des
Embryonen/Foéten in Kauf nimmt, wird bspw. durch sie das ,,Recht auf Nichtwissen* des Kin-
des untergraben und die Gewihrleistung des ein ganzes Leben lang notwendigen Datenschut-
zes in Frage gestellt.'®

Des Weiteren hat gerade die Mutter durch die ,,Zweiheit in Einheit* —-Beziehung eine beson-
dere korperliche Verfiigungsgewalt inne.

Zum anderen wiirde ohne die Bejahung der Zumutbarkeit der dem Kind bereits im Mutterleib
zukommende Schutz gem. Art.2 II S.1, Art.11 GG vollkommen leer laufen. Eine Verwirkli-
chung des Schutzes wiirde unmoglich, wenn keine Chance fiir therapeutische Hilfen besténde.
Trotz des ebengenannten besteht keine generelle ,,gesellschaftliche Inpﬂichtnahme“1086 der
Schwangeren. Die Schwangere trifft keine Verpflichtung, vor allem zum Wohle des Embryo-
nen/Foten Mallnahmen iiber sich ergehen zu lassen und Eingriffe in ihre korperliche Unver-
sehrtheit zu dulden.

Wenn konkrete Anhaltspunkte gegeben sind, dass aus der Prinataltherapie nicht nur das Un-
geborene profitiert, sondern ebenso die schwangere Frau, kann allenfalls die Zumutbarkeit der
Therapie angenommen werden, die dann den Schwangerschaftsabbruch als ein unverhéltnis-
miBiges Mittel erscheinen lésst.

Zusammenfassend kann die Behauptung aufgestellt werden, dass der Abbruch gemif} der me-

dizinisch-sozialen Indikation i.S.v. § 218 a II StGB n.F. sicher dann und nur dann in Betracht

gezogen werden kann, wenn es sich um ein nicht-behebbar geschidigtes Kind handelt; eine

1983 BEperbach, JR 1989, S.265 ff (268)
1% yon dem sie gewonnen wurden
195 Eberbach, JR 1989, S.266
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intrauterine Therapie also von vornherein ausscheidet. Sobald aber Behebbarkeit der Kindes-
schidigung gegeben ist und sich die Moglichkeit fiir die Abwendbarkeit der Gefahrenlage fiir
die Mutter ergibt, muss in eine eingehende Priifung des Zumutbarkeitskriteriums eingestiegen

werden.

(2.5.) Besondere Problemkonstellationen

Abschlieend sollen noch einige i.R.d. Zumutbarkeitskriteriums diskutierten Probleme, die
insbesondere durch die Integration von Fallkonstellationen der ehemaligen eugenischen Indi-

kation in § 218 a I StGB n.F. auftreten, geklért werden.

(2.5.1.) Geringfiigige Missbildungen

«1087

Beispielsweise wird immer wieder die Forderung erhoben, ,,geringfiigige Missbildungen

als zumutbar einzustufen, demzufolge also Abtreibungen gem. § 218 a II StGB n.F. in solchen
Fillen nicht zuzulassen.'**®

Verstindlich ist dies, fraglich ist nur, ob ein derartiger Standpunkt im geltenden Gesetzestext
zu verankern und sachlich begriindbar ist.

Der nunmehrige Wortlaut des § 218 a I StGB n.F. beinhaltet keine Anforderungen an die
Schwere der Kindesschadigung. Vielmehr kniipft er daran an, ob unter Beriicksichtigung der
gegenwirtigen und zukiinftigen Lebensverhiltnisse der Schwangeren nach drztlicher Er-
kenntnis eine Gefahr fiir das Leben oder die Gefahr einer schwerwiegenden Beeintrichtigung
des korperlichen oder seelischen Gesundheitszustandes der Schwangeren, die nicht auf eine
andere fiir sie zumutbare Weise abgewendet werden kann, gegeben ist. Dementsprechend
konnen ,,(...)die Art und Schwere der zu befiirchtenden Schiddigung des Kindes keinestalls
abstrakt oder generell festgelegt werden, sondern sind immer nur in Relation zu den damit
verbundenen Belastungen fiir die Schwangere zu bemessen®.'” Der Forderung, nur bestimm-

te Behinderungen des Ungeborenen konnten eine Unzumutbarkeit trotz ausgeldster Lebens-

oder Gesundheitsgefahr fiir die Schwangere begriinden, kann entgegengehalten werden, dass

1% 30 Pluisch, S.26

197 Was darunter verstanden wird, legen diejenigen, die es fordern, nicht dar.

1988 Das Magazin ,,.Der Spiegel* fragte z.B. in seiner Ausgabe 27/ 1999, S.35: , Wieviel MiBbildung ist zumut-
bar?*
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das BVerfG immer wieder betont und davon ausgeht, dass es keine Wertigkeit zwischen Le-
ben gibt. Jedes einzelne Leben stellt fiir das Recht einen absoluten Hochstwert dar, quantitati-
ve und qualitative Betrachtungsgesichtspunkte scheiden von vornherein aus.'™ Ausdriicklich
sagt das BVerfG'®!: ,Menschenwiirde kommt schon dem ungeborenen menschlichen Leben
zu, nicht erst dem menschlichen Leben nach der Geburt oder bei ausgebildeter Personalitét
(.....)Wie immer die verschiedenen Phasen des vorgeburtlichen Lebensprozesses unter biolo-
gischen, philosophischen (...)Gesichtspunkten gedeutet werden mdgen (....)es handelt sich
jedenfalls um unabdingbare Stufen der Entwicklung eines individuellen Menschseins®.

Zwar trifft das BVerfG diese Entscheidung, keine Wertdifferenzierungen zwischen einzelnen
Leben vorzunehmen, vor allem im Hinblick auf das zeitliche Moment der Entwicklung ,,als*
Mensch. Die Aussage: ,,Wo menschliches Leben existiert, kommt ihm Menschenwiirde zu; es
ist nicht entscheidend, ob der Triger sich dieser Wiirde bewusst ist und sie selbst zu wahren
weiB!%? Lisst jedoch den Schluss zu, auch anderweitige Unterscheidungen beim Leben als
verboten anzusehen. Damit kann es also keine Differenzierung zwischen ,,schwer* und
,leicht* behindertem menschlichen Leben geben. Mit der Forderung, ,,geringe Schidigungen
als zumutbar, ,,schwere* hingegen als unzumutbar einzustufen, wiirde jedoch eine Wertent-
scheidung dahingehend getroffen, dass erstere werthaltiger als zweite und somit nicht ,,abtrei-
bungswiirdig* seien. Bei schwer bis schwerstgeschiddigten Leben handele es sich um solches,
was ohne Bedenken mittels Abbruch ,,aus der Welt geschaffen werden konnte. Das eine sol-
che Ansicht nicht iiberzeugen kann, zeigt sich auch anhand des Gleichbehandlungsgrundsat-
zes, wo alle, unabhingig vom Alter, Aussehen, Behinderungen etc., gleich behandelt werden
miissen (Art. 3 I GG). Auch der spezielle Art.3 III S.2 GG stellt klar, dass zwischen behinder-
tem Leben selbst nicht noch einmal unterschieden werden darf. Es wire eine verbotene An-
kniipfung an die schwere Behinderung als solche, denn das jeweilige Ungeborene wiirde ge-
rade ,,wegen* seiner schweren Schiadigung benachteiligt.

Die Maligabe des BVerfG im Blick, keine Wertabgrenzungen zwischen Leben vorzunehmen,
ebenso wenig zwischen gering und schwer(st) behindertem Leben, hat der Gesetzgeber die
Abschaffung der eugenischen Indikation gem. § 218 a II Nr.1 i.d.F. des 15.StAG beschlossen.
Dies zeigen die amtliche Begriindung zum SFHAndG und der Vergleich zur alten Rechtslage;
der dort zum Teil verfolgten Ansicht'"?, die eine gewisse Mindestschwere der Kindesschidi-

gung forderte und nur die davon betroffenen Ungeborenen einer Abtreibung zufiihren wollte,

1989 Sch/Sch-Eser, § 218 a, Rz.39
1% Sch/Sch-Lenckner, § 34, Rz.23
191 BVerfG E 88, 252 f

12 ByerfG E 39, 1 ff (S.41)

1993 S0 z.B. Pluisch, S.51 ff
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die also bei einer ausreichend schweren Schadigung gleichsam von der Unzumutbarkeit der
Fortsetzung der Schwangerschaft ausging, sollte kein Raum mehr geboten werden. Nunmehr
entscheidet nur noch das Vorliegen der medizinisch-sozialen Voraussetzungen iiber einen
Abbruch.

Als Ergebnis bleibt festzuhalten, dass die Forderung, nur schwer(st)e Behinderungen des Un-
geborenen als fiir die Mutter unzumutbar anzusehen, keine Stiitze im Gesetz findet und zudem
der Auffassung des BVerfG von der gleichen Werthaltigkeit jedweden menschlichen Lebens

widersprechen wiirde.

(2.5.2.) Zunehmendes Schwangerschaftsalter — mogliche Lebensfahigkeit

Des Weiteren wird z.T. verlangt, dass der Mal3stab fiir die Zumutbarkeit umso strenger wer-
den miisse, je mehr sich die Schwangerschaft ihrer Endphase nihert.'*

Damit sollen vor allem sog. Spétabtreibungen eingeschrinkt werden, zu welchen es insbeson-
dere seit dem Wegfall der eugenischen Indikation und ihrer 22-Wochen-Frist bei den in die
medizinisch-soziale Indikation integrierten eugenischen Fallkonstellationen kommen kann.

Aktuelle Fille, wie der aus dem Kreiskrankenhaus Zittalu,lo95

zeigen, dass aufgrund verspite-
ter Durchfiihrung oder Ergebnisbekanntgabe der prianatalen Diagnostik es hiufiger zu einem
Abbruch der Schwangerschaft kommen kann, bei dem das Ungeborene bereits die Grenze der
Lebens(un)fdhigkeit iiberschritten hat.'*®

Einer solchen ,,Verschirfung der Zumutbarkeitsanforderung* bei einem Abbruch kann zum
einen entgegengehalten werden, dass der Lebensschutz des ungeborenen Kindes grundsétzlich
wihrend der gesamten Dauer der Schwangerschaft zu gewihrleisten ist. Wie das BVerfG aus-
driicklich herausstellte, entwickelt sich der Embryo/Fotus ,,als* Mensch und nicht ,,zum*
Menschen. Dabei ist das menschliche Leben zeitlich gestuften Werturteilen nicht zugénglich;
von der Konjugation bis zum Tod ist es gleich hoch zu achten.'®’” Warum aber sollten dann
mit zunehmendem Schwangerschaftsalter die Anforderungen an die Zumutbarkeit steigen?
Das Leben eines Ungeborenen ist zu einem spéteren Zeitpunkt nicht werthaltiger, es handelt
sich sowohl bei einem frithen wie spiten Schwangerschaftsabbruch um die Tétung menschli-

chen Lebens. Die Lebensfahigkeit dndert daran nichts. Aus dem gleichen Grunde wurde im

1094 S0 ist bspw. die Bundesregierung (BT-Drs.13/5364, S.8 f) der Ansicht, ,,...dass die medizinische Indikation
zu einem Schwangerschaftsabbruch insbesondere in einem spéten Stadium (nach der 24. Schwangerschaftswo-
che) duBerst streng gestellt und auf Fille beschrinkt werden soll, in denen das Leben der Mutter in Gefahr ist.*
193 Der Spiegel, Nr.27 / 1999, S.34

19% 71 den sich bei einer Spitabtreibung stellenden Problemen siehe unten genauer, Pkt.Teil 2.C.1.2.a.
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»alten* Recht schon die Aufgabe der Fristbindung von 22-Wochen p.c. fiir den Abbruch aus
eugenischer Indikation angestrebt.

Zum anderen kann von der Mutter, wenn schwerwiegende Gefahren fiir ihr Leben oder ihre
Gesundheit drohen und nicht anders abgewendet werden konnen, ebenfalls wihrend der ge-
samten Dauer der Schwangerschaft grundsétzlich nicht verlangt werden, dass sie ihre eigenen
existentiellen Belange und Rechtspositionen denen ihres Kindes aufopfert. Bestitigung ge-
funden haben diese Griinde auch in der neueren Entscheidung des BHG zum Ersatz des Un-
terhaltsaufwandes wegen Vereitelung eines moglichen Schwangerschaftsabbruches, der eine
generelle Unzuldssigkeit des Schwangerschaftsabbruches wegen fortgeschrittenem Entwick-

. 1098
lungsstand des Ungeborenen verneinte.'”

Die Meinung, dass die Griinde fiir die Annahme
einer medizinischen Indikation gegen Ende der Schwangerschaft gravierender sein miissen als
in einem weniger fortgeschrittenen Schwangerschaftsstadium, ldsst sich iiber das Merkmal der
Zumutbarkeit deshalb nicht stiitzen.

Dies widerspriche dem aktuellen Gesetzeswortlaut und der gesetzgeberischen Intention; auch
der Rechtsprechung des BVerfG sind keine Anhaltspunkte in diese Richtung zu entnehmen.
Nicht ausgeschlossen ist damit, dass i.R.d. Giiter-/Interessenabwédgung — ob im Einzelfall die
zu ziehende Opfergrenze fiir den Ausnahmezustand der Rechtfertigung des mit dem Tod des
Embryos/Foten verbundenen Schwangerschaftsabbruchs tiberschritten ist — die Dauer der

Schwangerschaft und auch die Ergebnisse des medizinischen Fortschritts 1.S.e. weiteren Vor-

verlegung der extrauterinen Lebensfihigkeit Bedeutung erlangen konnen.

(2.5.3.) Verantwortung Mutter — Kind

SchlieBlich soll die Frage beantwortet werden, ob aufgrund der Pflichtenstellung (Garanten-
stellung) der Mutter gegeniiber dem Kind die Zumutbarkeitsanforderungen generell sehr hoch
angesetzt werden sollten, so dass auch die medizinisch-soziale Indikation nur in wenigen Ein-
zelfillen Anwendung finden wiirde.

Ist eine solche Forderung an das Zumutbarkeitskriterium iiberhaupt notwendig?

Dies kann verneint werden. SchlieBlich sind dem Zumutbarkeitskriterium auB3ergewohnliche
Umstinde und Konflikte derartigen Gewichts immanent, dass das Mal} der Ertragbarkeit ii-

berschritten wird. Das Merkmal setzt also schon nach der bekannten Deutung hohe Anforde-

1997 Cramer, ZRP 1992, S.139; Beckmann, MedR 1998, S.157
1% BGH in NJW 2002, S.2636 ff (S.2638)
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rungen voraus, welche vom BVerfG aus der besonderen Stellung der Mutter zu ihrem Kind
resultieren. Gerade zur Verdeutlichung dieser Zweiheit in Einheit wurde dieser, die Ausnah-
mesituation nahe legende, Begriff vom BVertfG gewihlt. Eine zusétzliche Verschirfung des

Zumutbarkeitsmafstabes ist somit abzulehnen.

(3) Ergebnis zur Zumutbarkeit

Das in § 218 a II StGB n.F. enthaltene Kriterium der ,,nicht auf eine andere fiir die Schwange-
re zumutbaren Weise Abwendbarkeit* teilt sich in die faktische Abwendbarkeit und die Zu-
mutbarkeit an sich. Festgehalten werden kann, dass bei den Fallkonstellationen der ehemali-
gen eugenischen Indikation innerhalb des § 218 a I StGB n.F. tatsdchlich die Behebbarkeit in
vielen Fillen bejaht werden konnte. Eine Ausnahme macht hierbei die Moglichkeit der Einlei-
tung einer Frithgeburt (s.0.). Die prizise Beurteilung obliegt jedoch dem Arzt, so dass eine
abschlieende Stellungnahme hier nicht vorgenommen werden kann.

Ob die aufgefiihrten Alternativen sich dann als unzumutbar fiir die schwangere Mutter her-
ausstellen, kann nur mittels einer am Einzelfall erfolgenden Abwigung der individuellen Um-
stande gepriift werden. Richtmal} dafiir ist die Gesamtschau aller Umsténde, so dass letztlich
ein Problem der individuellen Zumutbarkeit bei § 218 a II StGB n.F. zu 16sen ist. Damit ist
hier nur ein Aufriss der Problematik moglich. Hervorzuheben ist noch, dass die fritheren Vor-
aussetzungen auf Seiten des Kindes (i.R.d. ehemaligen eugenischen Indikation gem. dem
15.StAG), wenn tiberhaupt, dann nur vereinzelt i.R.d. Zumutbarkeitskriteriums Beriicksichti-

gung finden konnen, wie bspw. die Nichtbehebbarkeit der Schadigung.

ff) Sonstige allgemeine Voraussetzungen fiir einen straffreien medizinisch-sozial indizierten

Abbruch

Um einen Schwangerschaftsabbruch gerechtfertigt durchfiihren zu konnen, miissen auch noch
folgende, hier nur kurz aufgefiihrte, Voraussetzungen neben dem eigentlichen Abbruchsgrund

gem. § 218 a II StGB n.F. gegeben sein.
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Dazu zihlt zunéchst, dass der Abbruch durch einen Arzt erfolgen muss. Dahinter stehendes
Ziel ist, ,,Kurpfuschern* entgegenzuwirken und der Schwangeren zu gewihrleisten, dass so-
wohl die Diagnose richtig gestellt als auch der Eingriff in einer moglichst wenig gefihrlichen
und schonenden Weise vollzogen wird.'”® Gerade aber fiir letzteres biirgt die Qualifikation
als Arzt. Zu beachten ist, dass bei einem Schwangerschaftsabbruch durch Einnahme von Me-
dikamenten der Arzt das Medikament verordnen sowie die ordnungsgemif3e Einnahme iiber-

1100

wachen muss. Mit dem Hinzukommen neuer medizinischer Préiparate, wie z.B. der Abtrei-

bungspille RU 486, und deren Risiken wihrend des weiteren Verlaufs, muss nun ebenso der

bewirkte Fruchtabgang in die Uberwachung durch den Arzt einbezogen werden.'™!

Weitere allgemeine Voraussetzung ist — nach nicht unumstrittener Meinung' 102

— die kunstge-
rechte Ausfiihrung des Schwangerschaftsabbruchs.

Zwar ergibt sich die Pflicht zur Beachtung der Regeln der drztlichen Kunst nicht aus dem
Wortlaut des § 218 a StGB n.F., wohl aber aus der mitgeschiitzten Gesundheit der Schwange-

ren''” und dem allgemeinen Grundsatz des rechtfertigenden Notstandes, dass zur Rettung

eines bedrohten Rechtsgutes stets nur das relativ mildeste Mittel eingesetzt werden darf.''**
Zudem erscheint es unwahrscheinlich, dass die Schwangere zu einem anderem als dem nach
den Regeln der drztlichen Kunst durchgefiihrten Eingriff ihre Einwilligung erteilen wiirde und
wollte."! Dem Gegenargument, der Bedingung der kunstgerechten Ausfiihrung sei bereits
mit den Totungs- und Korperverletzungstatbestdnden ausreichend Geniige getan, muss entge-
gengehalten werden, dass die §§ 223 ff StGB bei bloSer Gefahrdung und bei einer Einwilli-
gung der Schwangeren in das fehlerhafte Vorgehen des Arztes keinen ausreichenden Schutz

. 1106
bieten.

Gemil § 218 a IT StGB n.F. muss der Schwangerschaftsabbruch auch mit Einwilligung der
Schwangeren erfolgen. Dies folgt schon aus der Tatsache, dass sich beim Fehlen dieser der
Abbruch nicht nur als ein rechtswidriger Eingriff in ihre korperliche Integritét darstellt, son-

dern zugleich eine Missachtung ihres Rechtes auf die Mutterschaft, d.h. des Rechts der Mut-

199990 ausdriicklich das BVerfG in seiner 2. Entscheidung zum SSA —Recht, vgl. BVerfG E 88, 314

119 SK-Rudolphi, § 218 a, Rz.21; Lackner, § 218 a, Rz.2; Sch/Sch-Eser, § 218 a, Rz.58

"1 SK-Rudolphi a.a.0.; Lackner a.a.0.; Sch/Sch-Eser a.a.0.; Jihnke, LK, § 218 a, Rz.16 ff

192 Diese Anforderung stellt z.B. Sch/Sch-Eser, § 218 a, Rz.59; SK-Rudolphi, § 218 a, Rz.22; Jihnke, LK, § 218
a, Rz.21

193 Sch/Sch-Eser, § 218 a, Rz.59

1194 SK-Rudolphi, § 218 a, Rz.22

195 56 Jihnke, LK, § 218a, Rz.21

119 K -Rudolphi, § 218 a, Rz.22
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ter, auch auflergewohnliche Belastungen auf sich zu nehmen oder gar ihre Gesundheit oder ihr
Leben zu riskieren, um ihrem Kind das Leben zu schenken, bedeuten wiirde. '’
Fiir die Wirksamkeit dieser Einwilligung der Schwangeren sind die allgemeinen Einwilli-

gungsgrundsitze maBgebend.''*®

Als letztes muss subjektiv, wie bei jeder Rechtfertigung, der handelnde Arzt in Kenntnis der
objektiven Indikationsvoraussetzungen der medizinisch-sozialen Indikation gem. § 218 a II
StGB n.F. und damit mit Rettungswillen zugunsten der schwangeren Frau den Schwanger-

schaftsabbruch vorgenommen haben.''"”

4. Gesamtergebnis zur Integration von Fallkonstellationen der ehemaligen eugenischen Indi-

kation in § 218 a II StGB n.F.

Vorstehendes hat gezeigt, dass die vom Gesetzgeber angestrebte und mogliche Integration
von Fallkonstellationen der ehemaligen eugenischen Indikation in die geltende medizinisch-
soziale Indikation des § 218 a II StGB n.F. nur, aber dann vorgenommen werden kann, wenn
die durch den Wortlaut vorgeschriebenen Voraussetzungen erfiillt sind.

Letztlich liegen dann ebenfalls nur ,,medizinische Fille* vor. Damit besteht durchaus die von
Rudolphi''"” angesprochene Gefahr, dass tatsichlich nicht alle Fille der eugenischen Indikati-
on von der medizinisch-sozialen Indikation erfasst werden. Denn es ist keineswegs sicher,
dass immer, wenn der Schwangeren die mit der Geburt eines geschiddigten Kindes verbundene
Belastung nicht mehr zumutbar ist (war), gleichfalls eine Gefahr fiir das Leben oder die Ge-
fahr einer schwerwiegenden Beeintrichtigung des korperlichen oder seelischen Gesundheits-
zustandes der Schwangeren i.S.des Abs.2 vorliegt.''"!

Die die im Tatbestand des § 218 a II StGB n.F. vorausgesetzte Gefahrenlage letztlich auslo-
sende Schiadigung des Ungeborenen kann nicht von vornherein abstrakt und generell be-

stimmt werden. Der Versuch, die nicht im geltenden Gesetzestext vorgesehenen fritheren Be-

dingungen auf Seiten des Kindes, die die ehemalige eugenische Indikation in ihrem Wesen

1o7 Vgl. SK-Rudolphi, § 218 a, Rz.17; Sch/Sch-Eser, § 218 a, Rz.61, betont, dass es mit der Einwilligung nicht
um die (fiir eine Rechtfertigung ungentigende) Einwilligung in die T6tung ihrer Leibesfrucht geht.

1108 Sch/Sch-Eser, § 218 a, Rz.61; Lackner, § 218 a,Rz.7; Eser/Hirsch, Sterilisation, S.175 ff

"% yihnke, LK, § 218 a, Rz.23 ff; Sch/Sch-Eser, § 218 a, Rz.63 f

119 SK-Rudolphi, Vor § 218, Rz.47, § 218 a, Rz.8

! SK-Rudolphi a.a.0.
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ausmachten und Anforderungen an die Behinderung des Kindes beschrieben, weiterhin be-
riicksichtigen zu kénnen, ist, von vereinzelten Ausnahmen abgesehen'''?, fehlgeschlagen. Die
Frage des ,,OB* des weiteren Einflusses muss daher weitestgehend verneint werden.

Fiir den die medizinisch-soziale Indikation des § 218 a II StGB n.F. beurteilenden Arzt bedeu-
tet dies, dass er sich am Gesetzeswortlaut und nur daran zu orientieren hat; allerdings bietet
das gleichzeitig eine sichere, weil in seinen Fachbereich fallende Beurteilungsgrundlage fiir
ihn.

Da es von Einzelfall zu Einzelfall von den individuellen Umstédnden der Schwangeren ab-
hingt, ob die in § 218 a II StGB n.F. geforderte unzumutbare Gefahrenlage fiir die Schwange-
re durch die Mehrbelastung mit einem geschédigten Kind gegeben ist, kann die gesamte Prob-

lematik der konkreten Integration nur angerissen werden.

C. DIE KONSEQUENZEN AUS DER BESTEHENDEN GESETZESLAGE FUR DIE
-EUGENISCHEN® FALLKONSTELLATIONEN

Im Rahmen dieses Gliederungspunktes sollen die Folgen der Integration von Fillen, die nach
dem Recht des 15.StAG unter die separat aufgefiihrte eugenische Indikation fielen und nun-

mehr unter die medizinisch-soziale Indikation gem. § 218 a II StGB n.F. fallen, n#her erldu-
tert werden. Dabei wird an dieser Stelle noch nicht eine Bewertung der aktuellen Gesetzessi-
tuation hinsichtlich der ,,eugenischen* Fallkonstellationen innerhalb des § 218 a II StGB vor-

genommen.

L Der spezielle Aspekt des Fortfalls der 22-Wochen-(Begrenzungs-)Frist

Als erstes wird der mit dem Wegfall der eugenischen Indikation verbundene ,,Wegfall*"! B der

22-Wochen-Frist als Grenze fiir die zeitliche Zulédssigkeit einer Abtreibung der Betrachtung

unterzogen. H14

112 Siehe als Ausnahme z.B. : die Wahrscheinlichkeit des Schadenseintritts beim Kind; die Nichtbehebbarkeit
der Schidigung, vgl.Teil 2.Pkt. B.II1.3.b)

"1 Teilweise wird statt von einem Wegfall der 22-Wochen-Frist von der ,,versteckten Fristverlingerung* fiir die
Fallkonstellationen der ehemaligen eugenischen Indikation gesprochen, so Sch/Sch-Eser, § 218 a, Rz.43 gegen
den sich Trondle/Fischer, § 218 a, Rz.9a vehement wendet.

14 Hochreuter, KritV 1996, S.176 — FN.38, sieht die ,,Abschaffung* der ehemaligen Befristung von 22 Wochen
als Folge des Wegfalls der embryopathischen Indikation: , Indem die embryopathische Indikation weggefallen
ist, hat der Gesetzgeber .....diese Frage bereits beantwortet: Da jetzt auf die medizinische Indikation zuriickge-
griffen werden muB, die ihrerseits unbefristet ist, ist die Frist entfallen.*
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1. Vergleich der Gesetzeslagen nach dem 15.StAG, dem SFHG und nach dem SFHAndG
hinsichtlich der Abtreibungsfristen bei Féllen mit behinderten Kindern

Die eugenische Indikation gem. § 218 a II Nr.1 StGB i.d.F. des 15.StAG hatte folgenden
Wortlaut: ,,Die Voraussetzungen des Abs.1 Nr.2 (=medizinisch-soziale Indikation) gelten
auch als erfiillt, wenn nach drztlicher Erkenntnis dringende Griinde fiir die Annahme spre-
chen, dass das Kind infolge einer Erbanlage oder schidlicher Einfliisse vor der Geburt an ei-
ner nicht behebbaren Schidigung seines Gesundheitszustandes leiden wiirde, die so schwer
wiegt, dass von der Schwangeren die Fortsetzung der Schwangerschaft nicht verlangt werden
kann,(...)* . Hinzukommend fand Abs.3 des § 218 a StGB i.d.F. des 15.StAG auf die eugeni-
sche Indikation Anwendung. Dieser lautete: ,,In den Fillen des Abs.2 Nr.1 diirfen seit der
Empfiangnis nicht mehr als zweiundzwanzig Wochen.....verstrichen sein.* Damit wurde eine
zeitliche Grenze fiir die straffreie Abtreibung aufgrund dieser Indikation gesetzt. Mit dieser
Bindung des Schwangerschaftsabbruchs an eine bestimmte Frist sollten nach Vorstellung des
Gesetzgebers vordergriindig zwei Ziele verfolgt werden:

115y ermieden werden.

Zum einen sollten Lebendgeburten
Denn nach dem Stand der damaligen medizinischen Wissenschaft ging man davon aus, dass
das Gewicht des Fotus mit etwa 600 g in der 22. Schwangerschaftswoche p.c. gerade noch
unterhalb derjenigen Gewichtsgrenze liegen wiirde, die ihm aufgrund bereits vorhandener

Reife'!''® ein Leben auBerhalb des Uterus ermdglichen wiirde.''”

Eine Lebensfihigkeit des
Kindes auBerhalb des Mutterleibes als Ausgang der Abtreibung, welche die Arzte in tiefe be-
rufsrechtliche und ethische Konflikte stiirzen wiirde, sollte zu umgehen versucht werden.
Dementsprechend war eine Fristverldngerung iiber die 22-Wochen hinaus aus Sicht des Ge-

setzgebers nicht moglich.

"5 Unter einer Lebendgeburt sind Neugeborene zu verstehen, bei denen die Atmung, der Herzschlag, deutlich
erkennbare Bewegungen oder die Pulsation der Nabelschnur festgestellt worden ist, vgl. Forster/Ropohl,
Rechtsmedizin, S.120

' Bemessen wird die Reife eines Neugeborenen an seiner Kérperlinge (48-52 cm), seinem Gewicht (etwa
3000 g), seinem Kopfumfang (fronto-okzipital, 34-35 cm), der Schulterbreite (12,5 cm), der Hiiftbreite (9,5 cm),
der Léange der Nabelschnur (50 cm), dem Gewicht der Plazenta (500 g) und dem sagittaler Durchmesser des
Kalkaneuskernes (9,5 — 13 mm) Die intrauterine Reifebestimmung erfolgt durch prénatale Lungenreifediagnos-
tik und Bestimmung der Fetalgrofle mittels Ultraschall. Die Lungen(un)reife gilt dabei als limitierender Faktor
fiir ein Leben auflerhalb des Uterus. Von der Reife zu unterscheiden ist die Lebensfahigkeit des Kindes, welche
mit einer Korperldnge von etwa 35 cm angenommen wird. Die Lebensunfihigkeit kann jedoch wegen Unreife,
geburtsbedingten Faktoren, konnatalen Erkrankungen oder Mif3bildungen vorliegen.
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1118
k

Zum anderen sollten die vorhandenen Techniken der prianatalen Diagnosti auch in vollem

Umfang ausgeschopft werden konnen.''"?

Deshalb konnte nach Ansicht des Gesetzgebers ebenso keine Verkiirzung der 22-Wochen —

Frist in Betracht kommen.

Trotz dieser beiden Argumente war die Fristbindung von 22 Wochen sowohl bei ihrer Einfiih-
rung mit dem 15.StAG, wie auch danach sehr umstritten.

Allerdings stellt sie keine biologische Zisur dar.''*

Sie ist auch nicht aus Riicksichtnahme gegeniiber dem jeweiligen Arzt, der mit der Totung der
Leibesfrucht befasst ist, eingefiihrt worden. Seine Hemmungen, den Schwangerschaftsab-
bruch vorzunehmen je nidher der Zeitpunkt der Geburt herankommt, sind unberiicksichigt ge-
lassen worden.''*!

Sie wurde genauso wenig gewdihlt, um Riicksicht auf die Schwangere zu nehmen, deren Emp-
findungen besonders durch die Wahrnehmung der ersten Kindesbewegungen beeinflusst wer-
den."'” Auch die zu einem spiten Zeitpunkt gegebene erhéhte gesundheitliche Gefahr fiir die
Schwangere durch den Eingriff war nicht ausschlaggebend fiir diese Zeitpunktfestlegung;
denn eine stratbewehrte Pflicht, Gefahren der eigenen Gesundheit vorzubeugen und sich ent-
sprechend gesund zu verhalten, ist unserer Rechtsordnung nicht bekannt.''*

Ubernommen wurde diese Begrenzungsfrist von 22 Wochen fiir Schwangerschaftsabbriiche
dann auch in § 218 a IIT StGB i.d.F. des SFHG. Dort heifl3t es: ,,Die Voraussetzungen des
Abs.2 gelten auch als erfiillt, wenn nach &rztlicher Erkenntnis dringende Griinde fiir die An-
nahme sprechen, dass das Kind infolge einer Erbanlage oder schédlicher Einfliisse vor der
Geburt an einer nicht behebbaren Schidigung seines Gesundheitszustandes leiden wiirde, die
so schwer wiegt, dass von der Schwangeren die Fortsetzung der Schwangerschaft nicht ver-

langt werden kann. Dies gilt nur, wenn seit der Empféingnis nicht mehr als zweiundzwanzig

Wochen verstrichen sind*.

"7 Helmke, ZRP 1995, S.442; Cramer, ZRP 1992, S.138; BAK, Dt. Arztebl. 1998, S. A-3015

""" Dazu unten unter Pkt.Teil 2.C.2.a. noch genauer

"9 Wilkitzki/Lauritzen, SSA in der BRD, S.53; Hanack, Noll-GS, S.200; Lt. Hochreuter, KritV 1996, S. 177
war zudem eine Untersuchung der genetischen Disposition des Embryos zunéichst nur durch Amniozentese mog-
lich.

12056 insbesondere Hiersche in Trondle-FS, S.671 f; ausfiihrlich auch Beller, Medwelt 1985, 693 ff

121 Dass solche Hemmungen existieren zeigt der ,,Zittauer Fall®, wo die Schwangere in der 25. Woche von meh-
reren Arzten und Krankenhiusern mit ihrem Abtreibungswunsch abgelehnt worden ist.

122 Schroeder-Kurth, MSchr. Kheilk.130 (1982), S.72 geht davon aus, dass insbesondere die ersten Kindesbe-
wegungen sich auf die Einstellung der Schwangeren zur pranatalen Diagnostik und dem Schwangerschaftsab-
bruch auswirken, u.a. eine Abwehrhaltung dagegen aufbauen konnen.

"2 Siehe Pluisch, S.67
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Dagegen ist mit der durch das SFHAndG vorgenommenen Integration der Fallkonstellationen

der ehemaligen eugenischen Indikation in die medizinisch-soziale Indikation des § 218 a II

1124

StGB n.F. nach einhelliger Meinung " eine Frist fiir die Abtreibung behinderter Foten nicht

mehr gegeben. Denn § 218 a II StGB n.F. ist — entnehmbar dem Gesetzestext - zeitlich nicht

«1125

befristet. Ob es damit ,,nur* zu einer ,,versteckten Fristverlangerung oder aber zu einer

.Beseitigung jeder zeitlichen Begrenzung*''*®

gekommen ist, ist letztlich unerheblich. Fest
steht — und zu diesem Ergebnis gelangen beide Ansichten -, dass nunmehr auch geschidigte
Foten in aller Regel iiber die frithere 22 Wochen-Frist hinaus bis kurz vor ihrer Geburt abge-
trieben werden konnen.

Mit dieser Regelung konnte der Gesetzgeber den frither gegen die Frist vorgebrachten Argu-
menten, welche im Folgenden kurz vorgestellt werden, entgegengekommen sein. Denn allzu
oft ist es im ,,alten* Recht zum Versdumen der 22 Wochen-Frist gekommen, entweder durch

Probleme bei der Feststellbarkeit der Schidigung''*’

1128 1129

, oder durch Unzuldnglichkeiten beim
Arzt " oder bei der Schwangeren.
Vorgebracht wurde bspw. gegen die als zu starr empfundene Fristbegrenzung i.R.d. ehemali-
gen eugenischen Indikation, dass diese im Widerspruch zum Leitgedanken der eugenischen
Indikation stehe. Mit dem Abstellen auf die Zumutbarkeit fiir die Schwangere und nicht die
Schidigung des Kindes an sich verliert das Alter der Leibesfrucht an Bedeutung. Die Frist
verhindert ja nicht die Geburt des behinderten Kindes und fiir die Frau ist und bleibt das Le-
ben mit dem Kind nicht ertriglich. Kurz gesagt: die Schidigung wurde i.d.R. durch die Frau
nach Fristablauf nicht anders beurteilt als friither. Bei Riicksichtnahme auf die Frau war das

Alter des Ungeborenen unerheblich.''*

Gegen die Frist sprach auch die Tatsache, dass es gerade deshalb oft zu Panikabbriichen '
kam. Teilweise ohne ein genaues Untersuchungsergebnis der p.D. abzuwarten und nur um die

22 Wochen zu wahren, wurden Abbriiche 1.R.d. eugenischen Indikation bei Vermutung eines

2 BAK, Dt. Arztebl. 1998, S.A-3014 f; Hennies, Arztrecht 1998, S.129; Helmke, ZRP 1995, S.441 f; Trondle,
NIJW 1995, 3015; Hepp, Gynidkologe 1996, 407, 409; Beckmann, MedR 1998, S.157

125 diesen Ausdruck verwendend: Sch/Sch-Eser, § 218 a,RZ.43

2630 Trondle/Fischer, § 218 a, Rz.9a

27y ol Pluisch, S.68

1128 Wenn dieser z.B. nur mangelhaft technisch ausgeriistet war, oder zu wenig Erfahrung bei der Beurteilung der
sonographisch ermittelten Behinderung hatte, vgl. Hiersche/Jahnke, MDR 1986, S.1 ff (4)

1129 Bspw. konnte die Schwangere den Arzt zu spiit konsultieren oder anamnestisch ,,falsche* Angaben machen,
vgl. Hiersche/Jahnke, MDR 1986, 1 ff (4)

1130 yo] Pluisch, S.89; auch Hiersche/Jihnke, MDR 1986, S.1 ff

'3 Hiersche/Jihnke, MDR 1986, S.1; so auch Wilkitzki/Lauritzen, SSA in der BRD, S.53
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behinderten Kindes durchgefiihrt.''*> Damit wurde der befiirchtete ,,Abortautomatismus*''*,

der eigentlich vermieden werden sollte, eher noch gefordert.

Weiterhin wurde verschiedentlich die Diskrepanz zur anerkannten ,,Friitheuthanasie gegen
die zeitliche Begrenzung angefiihrt.''** Wenn schwer(st)behinderte Embryonen/Foten bis zur
22.Woche und auch nach der Geburt getitet werden durften, erschien die Zeitspanne dazwi-
schen ohne Moglichkeit des Abbruchs nicht verstidndlich und wurde als unzumutbar fiir die
Schwangere angesehen. Warum sollte das Kind ausgetragen werden, wenn es kurz nach Ge-
burt sterben gelassen werden miisste? Hier wire das Argument des Gesetzgebers, die Geburt
lebensfihiger Kinder durch die Begrenzung verhindern zu miissen, in den meisten Fillen ins

Leere gegangen.

Wenn man die ehemalige eugenische Indikation als Begriindung der Straffreiheit des
Schwangerschaftsabbruches grundsitzlich anerkannte, war weiterhin unergriindlich, warum
der indizierte Abort an eine Frist gebunden werden sollte. Das menschliche Leben war und ist
zeitlich gestuften Werturteilen nicht zugénglich; von der Konjugation bis zum Tod war und ist
es gleich hoch zu achten. Lag also eine Indikation vor, war der Abbruch im 1. oder

) . . N . 1135
2.Trimenon ebenso zu beurteilen, wie derjenige im 3. Trimenon.

Fiir eine weitere Miss-Stimmigkeit sorgte die Tatsache, dass die rigide Fristgrenze lediglich
fiir aktives Tun galt. Ein Umgehen der zeitlichen Begrenzung durch Unterlassen hingegen,
z.B. durch den Nichteinsatz einer Tokolyse, sollte auch nach dem Fristablauf straflos blei-

1136
ben.!!?

Nicht nachzuvollziehen war auch folgendes:

Bei Fristversdaumnis und einer gleichwohl durchgefiihrten Abtreibung hitte sich die Frau der
Gefahr einer Bestrafung — Freiheitsstrafe bis zu einem 1 Jahr — ausgesetzt. Bestraft worden
wire aber lediglich das Uberschreiten der Frist. Mit welcher Berechtigung sollte ein Eingriff,

der z.B. eine Woche vorher noch straflos fiir die Schwangere ausgegangen wire, nun eine

1132 Pluisch, S.91 ging davon aus, dass die Frist eine Frau womdglich in den ,,vorsorglichen* Abbruch der viel-
leicht gesunden Schwangerschaft trieb, ,,.....weil sie im unklaren iiber die Entwicklung oder Ausprigung des
Defekts ist, dessen Vorhandensein und Ausmal etwa aus zeitlichen Griinden nicht ausreichend abgeklart wurde
bzw. werden konnte.*

"33 Darunter ist der Vorgang zu verstehen, wenn die Diagnose ,,behindertes Kind* unweigerlich zu der Konse-
quenz ,,Abtreibung*® fiihrt.

3% S0 Hiersche/Jihnke, MDR 1986, S.1 f; Hochreuter, KritV 1996, S.177; Hanack, Noll-GS, S.205

1133 Siehe Cramer, ZRP 1992, S.139
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Woche spiiter durchgefiihrt, kriminelles Unrecht werden?''*” Hiergegen spricht schon die o-

ben angesprochene Tatsache, dass menschliches Leben keine Wertungsstufen enthilt.

Zu guter Letzt sprach gegen die zeitliche Begrenzung der eugenischen Indikation auch ein
gesetzessystematisches Argument. Die vom Gesetz angelegte Konstruktion, dass es sich bei
der ehemaligen eugenischen Indikation nicht um eine selbststindige Indikation, sondern nur
um eine besondere Ausformung der medizinisch-sozialen Oberindikation handelte, lief} die
starre Frist der eugenischen Ausnahmelage gegeniiber der unbegrenzten medizinischen etwas

unglaubwiirdig erscheinen.''*®

Die genannten Argumente gegen eine zeitliche Begrenzung des Schwangerschaftsabbruchs
von geschidigten Kindern sprachen fiir eine gesetzliche Regelung, wie sie jetzt fiir die ,,euge-
nischen‘ Fallkonstellationen gilt.

Aber auch diese Abtreibung ohne zeitliche Befristung ist nicht folgenlos und soll daher einge-

hender untersucht werden.

2. Auswirkungen des Fristfortfalles von 22 Wochen

Als Folgen, v.a. negativer Art, die die Moglichkeit der Abtreibungs von behinderten Féten
nach der 22. Schwangerschaftswoche nach sich zieht, sind die Spétabtreibungen, die Vermeh-
rung von Fillen der ,,Fritheuthanasie®, die (eventuelle) Narkosepflicht fiir Spétabtreibungen

und die Zwangslage der Schwangeren zu nennen.

(a) Spitabtreibungen

Durch die nach der geltenden Gesetzeslage nicht (mehr) bestehende zeitliche Begrenzung des
Schwangerschaftsabbruches im Falle einer durch die Schidigung des Kindes und ihrer Belas-

tung fiir die Schwangere ausgeldsten medizinisch-sozialen Indikation gem. § 218 a II StGB

1136 §6 Pluisch, S.93
37 Diese Frage stellt Pluisch, S.93
1138 §6 Pluisch, S.93
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konnte es zu vermehrten ,,Spitabtreibungen® v.a. bei Fallkonstellationen der ehemaligen eu-
genischen Indikation kommen. 139

Unter einer ,,spédten* Abtreibung ist dabei eine solche in einem ,,spiten Schwangerschaftssta-
dium* zu verstehen. Wann man davon sprechen kann, ist nicht eindeutig geklart. Mit Blick
auf die gleich zweimal zu findende Fristgrenze, 12 Wochen p.c. bei den ,,beratenen* Abbrii-
chen (§ 218 a I) und ebenfalls 12 Wochen p.c. bei denen aufgrund , kriminologischer* Indika-
tion (§ 218 a III) konnte die 12. SSW p.c. die Schranke zwischen ,,Friihabort“1140 und ,,Spit-
abort* ausmachen.

Nach medizinischer Ansicht wird allerdings die 16. SSW als Grenze gewihlt. Ein danach er-
folgter Abort ist als ,,Spétabort* einzuordnen.

Wieder anders scheint die Bundesregierung einen ,,Schwangerschaftsabbruch in spitem Sta-
dium‘ einzuordnen, wenn sie als solchen einen ,,...nach der 24.Woche...* bezeichnet.''*! Ab
diesem Zeitpunkt ist regelmifBig die Lebensfahigkeit des Fotus zu bejahen und dementspre-
chend kann mit einer Lebendgeburt bei dem Abbruch nach der gewdhnlichen Methode''*?,
Induktion einer Wehentitigkeit durch Prostaglandin oder Oxytoxin, gerechnet werden.

Bei Beachtung des Folgenden kann davon ausgegangen werden, dass es sich um eine kon-
fliktbehaftete Spatabtreibung zumeist erst ab einer im Stadium nach der 24.SSW p.m.

1143 hach medizinischer

(22.SSW p.c.) handelt, auch wenn grundsétzlich schon vor dieser Zeit
Ansicht von einer ,,spiten abruptio* die Rede ist. Denn auch die frithere Entscheidung des
Gesetzgebers, die 22. SSW p.c. als Grenze fiir letztmogliche Abbriiche wegen eugenischer
Indikation (§ 218 a II Nr.1i.V.m. § 218 a III StGB a.F.) anzusehen, deutet mit der dafiir ge-
gebenen Begriindung — zur Vermeidung von Schwangerschaftsabbriichen lebensfihiger Kin-

1144
der

— darauf hin, dass dieser Zeitpunkt als der fiir die Lebensfihigkeit entscheidende ange-
sehen wurde. Daher soll als ,,Spétabort* in den Erldauterungen derjenige Abbruch nach der

24.SSW p.m. (22. Woche p.c.) angesehen werden; unabhingig davon, dass nach &rztlichen

' Dies befiirchten z.B. Beckmann, MedR 1998, S.157; Hepp, Gynikologe 1996, S.409. In trauriger Weise
bestitigt wurden diese Sorgen durch die seit der Gesetzesdnderung immer wieder in die Schlagzeilen geratenen
Fille, wie bspw. dem ,,Oldenburger Fall“ oder dem im Kreiskrankenhaus Zittau. Bei beiden ging es um Abbrii-
che in einem Schwangerschaftsalter, in dem eine Lebendgeburt zumindest nicht unwahrscheinlich ist.

1149 7u beachten ist, daB ,.Frithabort* (=friihe, vorzeitige Beendigung der Schwangerschaft durch AusstoBung des
Fetus mit einem Gewicht von unter 500g bei Fehlen aller fiir eine Lebendgeburt maBgeblichen Lebenszeichen)
i.d.R. nicht mit ,,Frithgeburt* (Geburt nach der 28.SSW und vor Beendigung der 37.SSW; i.d.R. kommt der
Fotus zu diesem Zeitpunkt schon als Lebendgeburt zur Welt) gleichgesetzt werden darf und kann.

' BT-Drs.13/5364, S.8

"'+ Siehe Schumann/Schmidt-Recla, MedR 1998, S.500; BT-Drs. 13/5364, S.13

43 Aber erst nach der 12. SSW p.c.

114 Siehe Cramer, ZRP 1992, S.138; Hepp, Gynikologe 1996, S.409
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Angaben''* schon bei 30% der Abtreibungen nach der 22. SSW p.m. (20.SSW p.c.) der Fétus
(mit gegebener Lebensfahigkeit) iiberlebt.

Dass der Fristwegfall gerade die Zunahme von Spitunterbrechungen bewirken konnte, liegt
v.a. daran, dass ohne eine zeitliche Begrenzung im Falle der medizinisch-sozialen Indikation
bei ,,eugenischen* Fallkonstellationen nunmehr alle medizinisch-wissenschaftlichen Metho-
den der prédnatalen Diagnostik ohne Zeitdruck angewandt, im Zweifel sogar noch einmal wie-
derholt werden kénnen. ,,Verdachtsabbriiche®, nur um es nicht zu einem Uberschreiten der
Frist kommen zu lassen, sind damit nicht mehr notwendig. Zudem konnten und konnen ein-
zelne Untersuchungen, wie bspw. die invasiven Techniken der Amniozentese oder auch die
Cordozentese , erst in einer spiteren Schwangerschaftswoche durchgefiihrt werden, woran
sich zumeist eine ldngere Dauer bis zur Chromosomenanalyse anschloss/anschlie3t, so dass
ein Abbruch aufgrund sicherer Erkenntnis iiber die Folgen und Risiken kaum vor der 22.SSW
p.c. stattfinden konnte und kann. Mit der nun gegebenen Sicherheit, auch bei einer Abtreibung
nach der 22. SSW p.c. im Gegensatz zum ,,alten* Recht nicht strafrechtlich belangt werden zu
konnen, wird die Schwangere in die Lage versetzt, in Ruhe eine verantwortungsvolle Ent-
scheidung zu treffen, die wegen des genau kalkulierten Risikos auch gerade zugunsten des
Lebensschutzes ausfallen kann.

Zu beobachten ist aber auch, dass Abtreibungen von geschidigten Kindern im Spitstadium
der Schwangerschaft innerhalb der unbegrenzten medizinisch-sozialen Indikation des § 218 a
IT StGB n.F. deshalb vermehrt zunehmen, weil Schwangere von einem vermeintlichen Recht
auf Beendigung der Schwangerschaft zu jeder beliebigen Zeit ausgehen.

Welches Dilemma sich fiir alle Beteiligten mit einem spédten Abort des behinderten Ungebo-
renen jedoch erdffnet, wird an folgendem besonders deutlich: ,,Eine spite Abtreibung ist
manchmal eine Friihgeburt.''*® Der vom Gesetzgeber als ausschlaggebend fiir die Einfiihrung
der fritheren 22-Wochen-Frist angesehene Grund der moglichen, extra-korporalen Lebensfi-
higkeit hat mit den immer weiteren Fortschritten auf dem Gebiet der Neonatologie an Aktuali-
tdt nichts eingebiiBlt, sondern mit der nun gegebenen, unbegrenzten Abtreibungsgelegenheit
eher noch hinzu gewonnen.''*” Denn wie der Gesetzgeber betonte, erfolgt nach dem Stand der
medizinischen Wissenschaft auch der spiate Schwangerschaftsabbruch durch die Induktion
einer Wehentitigkeit.''*® Da diese Methode dem normalen Geburtsverlauf eines Frithgebore-

nen entspricht, wird die Geburt eines lebenden, wenn auch geschidigten Kindes wahrschein-

1145 Albring, zitiert bei Klinkhammer, Dt. Arztebl. 1998, S. A-57
1146 5 titelte M. Behrens schon in der FAZ vom 16.07.1984

47 Hepp, Gynikologe 1996, S.407 ff (409)

4 BT-Drs.13/5364, S. 13, 16
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lich. In den wenigsten Fillen wird die Schadigung dabei aber solche Ausmafle annehmen,
dass diese nicht mit dem Leben zu vereinbaren ist."'*

Wegen der grundsitzlichen Verpflichtung des Arztes, dass zur Erhaltung des Lebens Not-
wendige tun zu miissen,'*° kann der zuvor aktiv in Gang gesetzte Prozess des Tétens aber
nicht mehr fortgefiihrt werden. Ab diesem Zeitpunkt muss das diametral entgegengesetzte
Ziel verfolgt werdenlm, denn der Umstand, dass eine medizinisch-soziale Indikation gem. §
218 a II StGB n.F. fiir einen Abbruch im Spitstadium gegeben war, vermag keinesfalls den
Verzicht auf lebenserhaltende MaBnahmen fiir das Kind zu rechtfertigen.''>* Ein solches
,,Abbruchskind* unterliegt wie jedes andere Neugeborene dem Schutz der Rechtsordnung.''™?
Damit bietet die Spitabtreibung neben den Vorteilen auch Nachteile fiir die Schwangere, tiber
die sie vom Arzt umfassend aufgeklidrt werden muss. Gesonderte gesetzliche und standes-
rechtliche Bestimmungen iiber eine Aufkldrung bei einem spiten Schwangerschaftsabbruch
gibt es jedoch nicht.'"** Eine Hilfe in Form von Empfehlungen und Selbstverpflichtungen fiir
die Arzteschaft bei einem solchen Spitabort stellt die Erklirung der Bundesirztekammer von
1998 zum Schwangerschaftsabbruch nach Préinataldiagnostik“ss dar, der in aller Regel kranke
bzw. behinderte Ungeborene trifft. Neben der genauen Analyse des Befundes und der Her-
vorhebung, dass Gegenstand der Indikation gem. § 218 a II StGB n.F. nicht die Erkrankung,
Entwicklungsstorung oder Anlagetridgerschaft fiir eine Erkrankung des Embryonen/Fotus ist,
sondern ausschlieBlich die unzumutbare, fiir die Schwangere entstehende Gefahr fiir das Le-
ben bzw. der Beeintrichtigung des Gesundheitszustandes, wird empfohlen, v.a. die Folgen
dieses gewiinschten Abbruchs in der Beratung néher zu beleuchten, u.U. unter Hinzuziehung
von Arzten oder Beratern spezieller Falchgebiete.1156

Auf diese hier angeschnittenen, auf die Schwangere und den Arzt zukommenden Konsequen-

zen soll nun folgend eingegangen werden.

1991 solch einem Falle konnte dann ein Behandlungsverzicht in Betracht kommen.

%90 besteht auch gem. § 1 Abs.2 der Musterberufsordnung fiir die dt. Arzte die Pflicht zur Lebenserhaltung,
s.a. schon in der Eidesformel des Hippokrates.

"I Hepp, Gynikologe 1996, S.409; BT-Drs. 13/5364, S.14; fiir das ,.alte Recht schon Hanack, Noll-GS, S. 203
1192 50 eindeutig BT-Drs. 13/5364, S.14

"33 Mit Geburtsbeginn greifen die gegeniiber den Abtreibungsvorschriften in der Bestrafung ,.strengeren* Vor-
schriften der §§ 211 ff StGB n.F. ein.

3% Die Aufklirung ergibt sich vielmehr aus der allgemeinen érztlichen Aufklirungspflicht, wie sie auch bei
anderen Eingriffen besteht und durch die Rspr. bereits konkretisiert worden ist. vgl. Lenckner in Eser/Hirsch,
Sterilisation, S.191, zu den Anforderungen der Aufklidrung bei der Sterilisation; s.a. BT-Drs.13/5364, S.17

155 BAK, Dt.Arztebl.1998, S.A-3013 ff (A-3015)

1136 yol. dazu : Dt. Arztebl. 1998, S. A-3015 f
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aa) Die Moglichkeit der Ausschopfung der pranatalen Diagnostik

Die spite Abtreibung eines Ungeborenen konnte insoweit von Vorteil sein, als dass gerade in
den frither der ehemaligen eugenischen Indikation zugeordneten Fillen, welche nunmehr in-
nerhalb der medizinisch-sozialen Indikation gem. § 218 a II StGB n.F. weiterhin Geltung er-
langen und zum Abbruch der Schwangerschaft fithren konnen, zunichst eine griindlich kli-
rende Préanataldiagnostik erfolgen und aufgrund dieser u.U. auch eine Entscheidung der
Schwangeren zugunsten des Ungeborenen und seines Lebensinteresses getroffen werden

kann. Denn es konnen sowohl ,,Verdachtsabbriiche*' ">’

ausgeschieden werden, als auch ,,Pa-
nikabbriiche'*® aufgrund fehlender reiflicher Uberlegungszeit.

Eine solche prinatale Diagnostik ist ein wichtiger Bestandteil der prianatalen Medizin, die der
Betreuung der Rat suchenden Schwangeren und des Ungeborenen dient.'"’ Die prianatale
Diagnostik beinhaltet dabei alle die diagnostischen MaBBnahmen, durch die morphologische,
strukturelle, funktionelle, chromosomale und molekulare Storungen vor der Geburt erkannt
oder ausgeschlossen werden konnen.''® Wihrend bei deren Einfiihrung neben der Absicht,
die perinatale Morbiditdt und Mortalitidt zu reduzieren, die Kldrung des Risikos fiir spezifisch
genetisch bedingte Erkrankungen im Einzelfall im Vordergrund stand, ist aufgrund der auB3er-
gewohnlich erfolgreichen medizinischen und medizin-technischen Entwicklung die Schwan-
gerenberatung in das Zentrum der Prinataldiagnostik geriickt.''®" Sie erfordert solide Sach-
kenntnis zu genetischen Fragen und therapeutischen Mdoglichkeiten und Risiken; daneben eine
verstindnisvolle Aussprache und eine Erdrterung der elterlichen Entscheidungsoptionen.''
Grund fiir eine derartig angelegte Schwangerenvorsorge ist der verstindliche und allgemein
akzeptierte Wunsch von Eltern, schon vor der Geburt ihres Kindes wissen zu konnen, ob sie

1163

ein ,,gesundes Kind* erwarten. " Dahinter steckt das Verlangen nach groBtmoglicher Sicher-

heit in einer unsicheren Welt''®*

und das Bediirfnis, wenn, dann Risiken frithzeitig zu erfahren
und abzuwehren. Dementsprechend zielt die Prinataldiagnostik weiterhin darauf ab, durch

Fritherkennung von Fehlentwicklungen eine optimale Behandlung der Schwangeren und des

157y ol. Wilkitzki/Lauritzen, SSA in der BRD, S.53

'1%8 yol. Helmke, ZRP 1995, S.442

199 BAK, Dt.Arztebl.1998, S. C-2284; Gemeinsame Texte 11, S.7; Wisser in Keller, S.403 ff

"% In Anlehnung an die Definition der ,,European Study Group on Prenatal Diagnosis*, vgl. Dt.Arztebl.1998, S.
C-2284

01 Dt Arztebl. 1998, S.C-2284

162 Dt Arztebl. 1998, S. C-2284

1163 Dies erkennen iibereinstimmend auch die beiden groBBen Kirchen in Deutschland, die Katholische und die
Evangelische Kirche, an, vgl. Gemeinsame Texte 11, S.5 u. S.13

1164 S0 auch Ehrlich, Denkverbot, S. 76, die das Sicherheitsbediirfnis aus der Verklarung des Umstandes Geburt
zu einem bewuf3t geplanten und mit bestimmten Wiinschen und Gefiihlen besetzten Ereignis, welches die per-
sonlichen Lebensverhiltnisse verdndert, schluB3folgert.
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(ungeborenen) Kindes zu ermoglichen, Befiirchtungen und Sorgen der Schwangeren zu objek-
tivieren und abzubauen und der Schwangeren Hilfe bei der Entscheidung iiber die Fortsetzung
oder den Abbruch der Schwangerschaft zu geben.''®
Bei jeder Schwangerschaft besteht ein Basisrisiko fiir Erkrankungen oder Fehlentwicklungen.
Daneben gibt es zusitzlich auch Familien mit einem hohen Wiederholungsrisiko fiir eine
schon einmal aufgetretene, erblich bedingte Erkrankung. In beiden Fillen bietet die préinatale
Diagnostik die Moglichkeit, mit ihrer Hilfe die Angst vor einem (behinderten) Kind zu neh-
men. Die Ansichten, dass
die ,,Schwangerschaft auf Probe‘ ein Experimentieren mit dem eigenen Ungeborenen
bedeutet,
die Annahme und Geborgenheit den betroffenen Foten im ersten Teil der Schwanger-
schaft vorenthalten werde,
im Falle einer Schiadigung das in seiner Eigenart ,,ungewollte Kind* ,,zu Tode geboren
werde®, womit die Frauen zu Mittdterinnen an der aggressiven Verachtung Behinder-
ter werden,
die Frauen sich der Technologie ausliefern wiirden, die ihnen die ,,Gebirpotenz*
nimmt und sich davon auch noch ein perfektes Kind erwarten,
lassen auBer acht, dass gerade diese Untersuchungsmethoden in vielen Féllen den Lebens-
und Gesundheitsinteressen des Ungeborenen dienen und dessen Chancen noch verbessern.' %
Mit der Bestitigung des Wunsches mittels gezielter Ausschlussdiagnostik wird die Unsicher-
heit von der Schwangeren genommen und v.a. fiir ,,Risikoschwangerschaften* wird der Ent-
schluss zu einem Kind erleichtert. Abbriiche aus bloBen Schidigungswahrscheinlichkeiten
heraus konnen mit der Prinataldiagnostik stark vermindert werden. Damit bekommt die
Schwangerschaft einen stabilisierenden Effekt.''®” Klar ist jedoch, dass auch bei einem unauf-

filligen Befund keine Garantie fiir ein gesundes Kind gegeben werden kann.''®®

195 50 gemiiB der Richtlinien zur prinatalen Diagnostik..... , herausgegeben durch die BAK, Dt.Arztebl.1998,
S.C-2285

1166 Wilkitzki/Lauritzen, SSA in der BRD, S.53 sprachen sich schon beim ,,alten* Recht dafiir aus, dass weder
,.-....die kindliche Indikation als Anerkennung des Euthanasie-Gedankens mi3verstanden werden (durfte), (noch)
...auf der pranatalen Diagnostik das Odium der Abtreibungsmedizin haften (sollte). Ihre (der p.D.) Aufgabe ist es
nicht, beim Nachweis einer erwarteten Schiadigung des Kindes zu raten oder gar zu dréngen, sondern sie will,
indem sie eine positive oder negative Prognose stellt, .....das Risiko kalkulierbarer machen.*

"7 Siehe Wisser in Keller, S.405

1168 Auch Wisser in Keller, S.415 geht davon aus, dass sich eine ,,...dem Lebensrecht verpflichtete Prinatalmedi-
zin ...nicht als von der Gesellschaft oft geforderter Garantieschein fiir ein gesundes und perfektes Kind mi3brau-
chen® la6t.
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In den anderen Féllen konnen sich die Eltern mittels des Diagnostikergebnisses frithzeitig auf
ein behindertes Kind einstellen.''® Denn da — wie schon erliutert — die bloBe Tatsache einer
Behinderung des Ungeborenen auch nach geltendem Recht nicht fiir eine Abtreibung gem. §
218 a IT StGB ausreicht, rechtfertigen allein die aus der Prinataldiagnostik gewonnenen Er-
kenntnisse und deren Bewertung nicht das Zuraten, Fordern oder Durchsetzen eines Schwan-

gerschaftsabbruches. 170

Den betroffenen Beteiligten konnen konkrete Hilfsangebote durch
eine gezielte Betreuung und Beratung unterbreitet werden; ihre Eigenkrifte konnen mobili-
siert werden, auch zu diesem Kind vorbehaltlos JA zu sagen.1171 Nicht immer, aber zumindest
in einigen Fillen, kann sich an die prinatale Diagnostik auch eine intrauterine Behandlung
oder eine postnatale Therapie anschlieen. Damit dient sie dem Kampf der Medizin gegen

fetale Krankheiten.''”

Das Ungeborene soll als Patient Hilfe erfahren.''” Doch haben sich
trotz einiger Erfolge, bspw. bei Fehlbildungen des Harntraktes und dem angeborenen Wasser-
kopf''"*, die groBen Hoffnungen auf erfolgreiche pri- und postnatale Therapien und Operati-
onen noch nicht erfiillt. Die Schere zwischen diagnostizierbarem und therapierbarem scheint

75 Doch mit dem weiteren Fortschritt auf medizinischem und medizi-

sich weiter zu 6ffnen.
nisch-technischem Gebiet ist ein Gleichschritt zukiinftig nicht unwahrscheinlich.

Selbst wenn eine Therapierbarkeit des behinderten Fotus ausscheidet, ermoglicht doch die
prianatale Diagnostik mit der durch sie gegebenen, von umfassender Sachkenntnis getragenen
Information der Schwangeren/ den Eltern eine tragfihige Entscheidung fiir oder gegen die
Fortsetzung der Schwangerschaft.''’® Bei dem Entschluss fiir die Austragung des geschidig-
ten Kindes''”” kann zudem u.U. die beste Geburtsmethode, der Geburtsort und die Geburtszeit

abgestimmt und vorbereitet werden.

169 Wilkitzki/Lauritzen, SSA in der BRD, S.53 gehen davon aus, ,....je kalkulierbarer ein Risiko ist, um so gro-
Ber ist auch die Chance, dass es in voller Kenntnis der Folgen akzeptiert und getragen wird.*

"0 Dt. Arztebl. 1998, S. C-2285

"7 Gemeinsame Texte 11,S.6

"' Laufs, MedR 1990, S.231

73 und als solchem muB ihm wie jedem anderen Patienten auch bei dem vorgeburtlichen Eingriff vom Arzt
geniigende Aufmerksamkeit entgegengebracht werden; ebenso miissen Nutzen und Gefahren fiir das Kind sorg-
sam gegeneinander abgewogen werden. Denn schon im Gelobnis der Berufsordnung fiir die deutschen Arzte ist
folgender Passus enthalten: ,Ich werde jedem Menschenleben von der Empfingnis an Ehrfurcht entgegenbrin-
gen und selbst unter Bedrohung meine &rztliche Kunst nicht in Widerspruch zu den Geboten der Menschlichkeit
anwenden.“, siehe Laufs, MedR 1990, S.231 ff (231 f)

7% Allerdings wird in der medizinischen Praxis von priinatalen Liquorableitungen beim Hydrozephalus wieder
Abstand genommen, da die Prognose dieser intrauterin behandelten Kinder in der Regel weiterhin schlecht blieb
und die Ventrikulomegalie hiufig mit zusétzlichen Fehlbildungen vergesellschaftet war., vgl. Fei-
ge/Rempen/Wiirfel u.a., Frauenheilkunde, S.281

n7s Laufs, MedR 1990, S.231; dhnlich auch Feige/Rempen/Wiirfel u.a., Frauenheilkunde, S. 281, Eberbach, JR
1989, S.268 geht davon aus, dass zwar der Wunsch zu erkennen und zu heilen Hand in Hand gehen, die realen
Moglichkeiten indes der prianatalen Diagnostik eindeutige Vorteile gewéhren.

1176 Wisser, Keller, S.415

""" Denn durch die Anerkennung der Maglichkeit, dass die durch behinderte Kinder ausgeloste Belastung sich
gesundheitlich bei der Schwangeren niederschlagen konnte und somit die medizinisch-soziale Indikation ein-
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Insoweit stellt sich die prinatale Diagnostik als vorteilhaft dar.

Die vorhandenen Techniken zur intrauterinen Diagnostik konnen aber z.T. erst zu einem recht
spiten Zeitpunkt, etwa ab der 20./22. SSW umfassend ausgeschopft werden. Ursache dafiir
kann sein, dass zum einen einzelne Untersuchungsmethoden erst ab einer bestimmten Ent-
wicklungsstufe des Embryos/Fotus angewandt werden und nur dann prézise Ergebnisse lie-

1178

fern konnen ", zum anderen auch Wiederholungen der Untersuchungen durchgefiihrt werden

miissen.''”
Die Verfahren unterteilen sich in invasive und nicht-invasive.

Dem gehen in Deutschland i.R. einer Schwangerenvorsorge regelméfige Kontrollen beim
Frauenarzt mit Messung von Blutdruck und Puls, die Bestimmung der Gewichtskurve, die

1180

Kontrolle von Blut- und Urinbefunden voraus.' " Die Uberpriifung der Blutgruppen beider

Eltern und somit die Erfassung einer Blutgruppenunvertriglichkeit und die Bestimmung des
Roteln-Titers gehoren dazu.''™ Daneben wurden regelmiBige Ultraschalluntersuchungen''®
eingefiihrt, mit denen die kindliche GroBenentwicklung, die Menge des Fruchtwassers und im
Einzelfall damit auch fetale Fehlbildungen erfassbar sind. Nach einer Indikation schliefen
sich an diese allen Schwangeren routinemifig zur Verfiigung stehenden Untersuchungen die
MaBnahmen der Prinataldiagnostik an. Zu den nicht- invasiven Methoden, also solchen, bei
denen die Fruchthohle nicht erdffnet wird, zdhlen die Blutuntersuchungen der Schwangeren
auf Alpha-1-Fetoprotein (AFP)''®* zwischen der 14. und 16. SSW, der sog. Triple — Test''®*
etwa in der 17. bis 20. SSW sowie der spezielle Ultraschall zwischen der 18. bis 22. SSW.
Der Triple-Test baut darauf, dass AFP im Blut der Frau mit fortschreitender Schwanger-
schaftsdauer abfillt, wihrend die beiden schwangerschaftsspezifischen Hormone ein gegen-
laufiges Konzentrationsverhalten zeigen. Aus den Konzentrationen der beiden Parameter und

dem Alter der Schwangeren wird ein Quotient errechnet, der mit dem sog. Altersrisiko fiir

Down-Syndrom verglichen wird."'® Ubersteigt das so fiir die jeweilige Schwangerschaft er-

schlagig sein konnte, soll und darf den Eltern nicht die Chance genommen oder erschwert werden, das erwartete
Kind zu akzeptieren und die Miihen und das lebenslange Engagement auf sich zu nehmen, die mit der Geburt
eines behinderten Kindes verbunden sind, vgl. Wilkitzki/Lauritzen, SSA in der BRD, S.53.

178 Weil die Schidigungen zu diesem Termin frithestmdglich feststellbar sind

"7 Vgl Pluisch, S.67 f; Helmke, ZRP 1995, S.442; Cramer, ZRP 1992, S.137 f

1130 yedes Kind ist liebenswert, Woche fiir das Leben 1997, S. 8

181 Jedes Kind ist liebenswert, Woche fiir das Leben 1997, S.8

82 Diese Ultraschalluntersuchungen, wie auch die zuvor genannten Vorsorgeuntersuchungen sind durch die
Mutterschaftsrichtlinien, welche den gesetzlich niedergelegten Anspruch (vgl. § 196 RVO) der Schwangeren auf
arztliche Betreuung konkretisieren, vorgeschrieben

1183 16t das AFP niedriger, besteht ein Verdacht auf Chromosomenstdrung beim Kind, am ehesten das Down-
Syndrom. Hinzukommt ein Verdacht auf eine diabetische Stoffwechsellage der Schwangeren. Ist das AFP hin-
gegen erhoht, kommt u.U. ein Neuralrohrdefekt (z.B. offener Riicken) in Betracht., vgl. Murken, Kinderheilkun-
de, S.152

'8 Analyse von drei chemischen Stoffen im Blut der Schwangeren

''%3 Jedes Kind ist liebenswert, Woche fiir das Leben 1997, S.8; Dt. Arztebl. 1998, S.C-2286
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mittelte Risiko deutlich das altersgemill erwartete, so wird zur Kldrung des Chromosomenbe-
fundes eine Amniozentese empfohlen.

Mittels der neuen Ultraschallgerite konnen Storungen in der somatischen Entwicklung des
Kindes, einschlieBlich zahlreicher Fehlbildungen prinatal erkannt werden. 1% Leiden, die
mittels einer Zellkultur nicht diagnostizierbar sind, lassen sich aufgrund der mit ihnen im All-
gemeinen verkniipften duBeren Anomalien der Korperform durch den Ultraschall darstellen.
Im Ubrigen ist die Ultraschalldiagnostik zur Lokalisation der Plazenta und zur Uberwachung
des Punktionsweges bei allen invasiven Eingriffen unentbehrlich.''®’

Als invasive Verfahren, welche sich wegen des mit ihnen verbundenen Fehlgeburtsrisikos und
weiteren Schidigungen fiir Kind und Mutter zumeist erst nach einer bestimmten Indikation''®®
an die nicht-invasiven anschlieBen, sind die Chorionzottenbiopsie in der 7. bis 12. SSW, die
Amniozentese im Zeitpunkt der 13. — 18. SSW, die Plazentazentese ab der 20. SSW, die Cor-
dozentese in der 21. — 23. SSW und die Fetoskopie ca. in der 22. SSW zu nennen. Mittels
dieser invasiven Methoden ist eine genaue Analyse der Chromosomen des Foten moglich;
man kann eine direkte genetische Information iiber den Fotus erhalten.''®

Allerdings gelangen diese Untersuchungsmethoden — wie gezeigt — erst ab einem spiteren
Schwangerschaftsalter (mit Ausnahme der Chorionzottenbiopsie) zur Anwendung. Hinzu-
kommt, dass die Auswertung des konkreten Untersuchungsergebnisses weiterhin Zeit bean-
sprucht, die u.U. wie bei der Amniozentese 2 — 3 Wochen ausmachen kann.''’
Dementsprechend kann von einer Ausschopfung der vorhandenen Techniken der intrauterinen
Diagnostik auch erst in einem spiten Stadium der Schwangerschaft (um die 20./ 22. Woche
herum) gesprochen werden. Dieses Argument war folglich auch Motiv fiir den Gesetzgeber,
die Frist i.R.d. ehemaligen eugenischen Indikation gem. § 218 a II Nr.1 StGB i.d.F. des 15.
StAG auf die ,»spaten* 22 Wochen festzusetzen.

Mit der nunmehr sogar unbegrenzt gegebenen Moglichkeit, behinderte Ungeborene bei Erfiil-
lung der medizinisch-sozialen Voraussetzungen gem. § 218 a Il StGB n.F. (s.0.) abzutreiben,
wird eine Ausschopfung der prinatalen Diagnostik erreicht.

Ohne Eile konnen die vorhandenen Techniken ausgenutzt, u.U. wiederholt und ausreichend

bedacht werden. Dem befiirchteten Abortautomatismus, die Feststellung der Schidigung be-

1% Bspw. lassen Besonderheiten der Gesichtsbildung auf bestimmte Krankheitsbilder schlieBen. Herzfehler,
Nierenabnormitéten, Fehlentwicklungen im Bereich von Gehirn, Riickenmark, Skelett, der Extremititen und
Bauchorgane sind feststellbar. vgl. Jedes Kind ist liebenswert, Woche fiir das Leben 1997, S.9

"7 Murken, Kinderheilkunde, S.152

1188 yol. Dt. Arztebl. 1998, S. C-2286; Murken, Kinderheilkunde, S.154 f

"% Murken, Kinderheilkunde, S.153

1190 Bei der Cordozentese dauert es bis zur Chromosomenanalyse etwa 1 Woche, bei der Chorionzottenbiopsie
von einem Tag bis zu einer Woche, vgl. Murken, Kinderheilkunde, S.153.
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deutete fast immer gleichzeitig die Entscheidung gegen das Kind, kann so besser entgegen

getreten werden.

Neben den soeben aufgezeigten Vorteilen ist die prinatale Diagnostik natiirlich auch nicht frei
von Nachteilen. Mittels ihrer Methoden, insbesondere dem Ultraschall, wird die Leibesfrucht
fiir die Schwangere immer weiter erfassbar. Die Zeiten, dass die Schwangerschaft durch Er-
tasten und spiter eintretende korperliche Verdnderungen bekannt wurde und von einer Behin-
derung des zukiinftigen Kindes erst mit dessen Geburt erfahren werden konnte, gehoren langst
der Vergangenheit an.'"”' Was von der Mehrzahl der Schwangeren selbst als wunderbar und
ergreifend erlebt'!*? wird, die (bildliche) ,,Sichtbarmachung* des Ungeborenen1193 , kann nicht
nur dazu fiihren, dass eine enge Beziehung zwischen Mutter und Kind schon wihrend der
Schwangerschaft aufgebaut wird. Mit den erlaubten Einblicken in die Gebarmutter der Frau
und der Moglichkeit, Bilder von dem sich entwickelnden Kind zu entwerfen, konnen natiirlich

auch fetale Fehlbildungen, Abnormitéten erfasst werden. '

Weitere Untersuchungen offen-
baren chromosomal bedingte Entwicklungsstorungen und erblich bedingte Stoffwechseldefek-
te. Krankheiten bzw. selbst Anlagen dazu, die noch keine Symptome zeigen und erst — nach
einer Zeit unbehinderten Lebens — im Erwachsenenalter ausbrechen, konnen mittlerweile di-
agnostiziert werden.''” Auch Aussagen iiber bestimmte Krankheitsdispositionen, bspw. ob

1196 ... 1197
% oder Neurodermitis'*®

jemand im Laufe seines Lebens Arteriosklerose oder Allergien
entwickeln wird, werden keine Seltenheit mehr sein. Der Kreis nachweisbarer Krankheiten
hat sich erheblich erweitert und wird sich zukiinftig noch erweitern.''”® Infolge der techni-
schen Fortschritte konnen bereits jetzt zahlenméBige Abweichungen und Verkiirzungen ein-
zelner Finger und Zehen, Ohrmuschelveridnderungen und sogar ein Hautddem im Mutterleib

aufgedeckt werden.''” Wie man daran erkennen kann, lassen sich also durch die Erweiterung

91 wie Eberbach, JR 1989, S.266 schreibt, ist ,,...Schwangerschaft...nicht ldnger geheimnisvolles Leben Schen-
ken. Sie wird statt dessen zum wissenschaftlich hell ausgeleuchteten medizinisch-technischen Mechanismus — in
der Entstehung (hormonell) stimuliert; im Fortgang (diagnostisch) kontrolliert; im Abschlufl (medikamentos)
programmiert.

1192 Eberbach, JR 1989, S.265; Beermann, Fadenkreuz, S.71 zitiert neben positiven Reaktionen auf die Moglich-
keit des US-Verfahrens auch negative, wo Schwangere durch das Bild ihres Babys nervos geworden sind oder
ihre Phantasievorstellungen zerstort worden sind.

19 Gemeinsame Texte 11, S.5; Beermann, Fadenkreuz, S.65 f; Heersche, MedR 1989, S.304 f; BAK, Dt. Arz-
tebl. 1998, S. C-2284

"** Pluisch, S.4; Hiersche, MedR 1989, S.304

193 yol. schon Pluisch, S.3f

119 Wichtigste und hiufigste krankhafte Veriinderung der Arterien mit Verhirtung, Verdickung, Elastizititsver-
lust und Lichtungseinengung

197 Atopisches Ekzem, Beginn oft in der frithen Kindheit mit Juckreiz, Rétung, Schuppung, Nissen und Krus-
tenbildung besonders an den Wangen und dem behaarten Schopf

1987 ¢, Pluisch, S.4 waren bereits 1988 165 Erbkrankheiten pridnatal nachweisbar.

' Hansmann, DNA v.19.01.1989, S.5 zitiert nach Pluisch, S. 4 f
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des Umfanges der vorgeburtlichen Ermittlungen auch kleinste Fehlentwicklungen des Unge-
borenen diagnostisch festmachen.'**

Gerade darin aber liegt die Gefahr der prinatalen Diagnostik: sie weckt mit ihren Moglichkei-
ten (weitere) Begehrlichkeiten.'**! Der verstindliche Wunsch nach einem gesunden Kind '***
kann schnell in einen vermeintlichen ,,Anspruch* auf ein solches umschlagen. Damit wiirde
schlieBlich eugenischen Tendenzen Vorschub geleistet. Andererseits konnen Eltern bzw. die
Schwangere durch das Ausgreifen der p.D. unter den forensisch erhohten Druck geraten, von
den neuen Erkenntnismoglichkeiten Gebrauch machen zu ,,miissen*; zur Inanspruchnahme
dieser letztlich gedriingt zu werden.'*"?

Wenn durch die vorgeburtlichen Untersuchungsmethoden dann aber ,,Méngel* des Kindes
festgestellt werden, konnte es schon frithzeitig zum Aufbau einer Abwehrhaltung der Frau
oder der Eltern gegeniiber ihrem Kind kommen. Insbesondere konnte die umfassende Prina-
taldiagnostik, mit bedingt durch die in der Gesellschaft schon verbreitete Ansicht ,,behinderte

1204

Kinder seien nicht notig®, einen sog. ,,Abortautomatismus nach sich ziehen. Die Pflicht

zum unbehinderten Kind wiirde nach Feststellung des Gegenteils einen unheilvollen Zusam-
menhang zwischen der diagnostizierten Schidigung und der Entscheidung iiber den Schwan-
gerschaftsabbruch herstellen.'*” Schon geringe Schidigungen wiiren nicht nur diagnostizier-

. 1206
bar, sondern v.a. abtreibbar.

1207

Zwar kann dem entgegengehalten werden, dass heute unter

1208

juristischen ~" wie medizinischen Vertretern weithin anerkannt ist, dass die blof3e Tatsa-

che eines auffilligen Befundes beim Ungeborenen nicht zu einem gerechtfertigten Schwan-
gerschaftsabbruch fiihren kann, sondern die Erkrankung, Entwicklungsstérung oder Anlage-
trigerschaft eines Kindes fiir eine Krankheit die in § 218 a II StGB vorausgesetzten Bedin-

1209

gungen erfiillen ©~ muss. Trotzdem bedeutet die Diagnose einer Schiadigung/Behinderung

1200 Eberbach, JR 1989, S.266 1463t der p.D. eine ,,Vorreiterrolle” zukommen. Sie ,,...gestatte nicht nur immer
mehr und auch geringfiigigere Mingel aufzudecken, sondern ebenso zum Beispiel prinatale Viruserkrankungen,
die zu Folgeschéden fithren konnen, sowie andere erworbene Schidigungen.

%! Eberbach, JR 1989, S.266

1202 Ehrlich, Denkverbot, S.76; auch die beiden ,,grolen* Kirchen in Deutschland akzeptieren den Wunsch nach
einem gesunden Kind als ,,natiirlich®, vgl. Gemeinsame Texte 11, S.5

1203 Laufs, MedR 1990, S.232; Gemeinsame Texte 11, S.14 sprechen von einem ,,Sog zur Anwendung®, obwohl
einer solchen Entwicklung mit der Notwendigkeit von Indikationen zur iiber die i.R.d. Schwangerenvorsorge
hinausgehenden Prénataldiagnostik vorgebeugt ist.

2% Die negative Diagnose bedeutet unweigerlich die Konsequenz: Abbruch.

1205 yon einem ,unheilvollen Zusammenhang* gehen Cramer, ZRP 1992,"S.137; Klinkhammer, Dt. Arztebl.
1998, S. A-2975 aus; dhnlich auch Hepp, Gynékologe 1996, S.408.

120 Das derartige Befiirchtungen gehegt werden, kommt insbesondere in dem Anfang 1999 mit der Bundesjus-
tizministerin Ddubler-Gmelin gefiihrten Interview zum Ausdruck., vgl. Spiegel, Nr.27 / 1999, S.35

7 Siehe nur Schumann/Schmidt/Recla, MedR 1998, S. 498 ff

1208 7ol nur BAK, Dt. Arztebl. 1998, S. A-3014

120995 die ausfiihrliche Auseinandersetzung
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zumindest in den allermeisten Fillen einen schweren menschlichen Gewissenskonflikt zwi-
schen Einhaltung oder Nichteinhaltung des grundsétzlichen Tijtungsverbotes.1210

Die umfassende Erkenntnismdéglichkeit durch die prinatale Diagnostik hélt zudem die Gefahr
bereit, den potentiellen Eltern eine ,,Schwangerschaft auf Probe* zu erdffnenml; ,.gefallt das
zukiinftige Kind, kommt es zum Austragen, ,,gefillt” es hingegen nicht, bleibt ja noch der
Abbruch als Ausweg.

Die aufgrund der immer umfassenderen Schwangerenvorsorge zu befiirchtende, unkontrollier-
te Verbreitung der pranatalen Diagnostik und deren routineméfige Nutzung kann dazu fiihren,
dass sich die Bewertung von Krankheit und Behinderung sowie das Verstiandnis von ,,Norma-
litdt* verdndert und sich schleichend eine Diskriminierung von Menschen mit bestimmten

genetischen Merkmalen durchsetzt.'*'?

Die Moglichkeit, prinatale Untersuchungen in An-
spruch zu nehmen, konnte folglich ebenso eine schwindende Bereitschaft nach sich ziehen,
von Geburt an behinderte Menschen anzunehmen und in ihnen eine Lebensaufgabe zu sehen.
Warum sollte die Gesellschaft solche Kinder akzeptieren, wenn sie ja ungeboren hitten blei-
ben konnen?'?"?

Als weiterer Aspekt ist zu beachten:

Die prinatale Diagnostik bringt notwendig mit sich, dass die Mutter frithzeitig, noch bevor ihr

Kind geboren ist, eine groBe Menge an Daten und Informationen iiber dieses gewinnt.1214 D

as
vorgeburtlich erhobene Gesundheitsprofil begleitet das Kind wihrend seines weiteren Lebens,
bewirkt womoglich grolere psychische Belastungen, fordert Beachtung beim gesundheitsre-
levanten Verhalten und ist einem anderen Menschen, der Mutter, im voraus bekannt. Die
durch die moderne medizinisch-technische Entwicklung bewirkte enorme Anhédufung dia-
gnostisch gesicherten Wissens bei der Frau (bzw. den Eltern) ldsst ohne Zutun und auf Kosten
des Kindes eine Datenhoheit entstehen, die gerade im prianatalen Bereich auch die Potenz zu
einer immer umfassenderen korperlichen Verfiigungsgewalt enthilt.'*'®> Denn Wissen bedeu-

tet und verleiht allgemein anerkannt seit jeher Macht.'*'°

Fraglich ist, ob in dieser Situation
tiberhaupt noch von einer Selbstbestimmung des spiteren Kindes im Hinblick darauf gespro-
chen werden kann, dass jeder einzelne die Befugnis hat, grundsétzlich selbst zu entscheiden,

wann, wem gegeniiber und innerhalb welcher Grenzen personliche Sachverhalte — und dazu

29 Dt, Arztebl. 1998, S. A-3013

121 Laufs, MedR 1990, S.232; In dhnlicher Weise stellt sich auch die selektive Abtreibung eines behinderten
Fotus, v.a. im Gefolge einer Sterilisationstherapie, dar, Sch/Sch-Eser, § 218 a, Rz.40 f; Eberbach, JR 1989, S.270
212Dt Arztebl. 1997, S. A—1485; Laufs, MedR 1990, S.235

123 Gemeinsame Texte 11, S.13

1214 Eberbach, JR 1989, S.266; Gemeinsame Texte 11, S.19 f

1215 Eberbach, JR 1989, S.269

1216 Gemeinsame Texte 11, S.19
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1217 _ offenbart werden.'?'® Wie

gehort ohne Zweifel die Kenntnis um genetische Anlagen
steht es auf der Seite des Kindes mit seinem ,,Recht auf Nichtwissen*, oder auch der Gewihr-
leistung des Datenschutzes ein Leben lang? Da diese Fragen unter dem Aspekt der Indikation
gem. § 218 a II StGB n.F. ohne Bedeutung sind, sollen sie nur aufgeworfen, aber nicht wei-
terverfolgt werden.

Interessant ist, ob, wie Eberbach'?"

es tut, aus dem Recht der Mutter zur Datenerhebung auch
die Pflicht ihrerseits gefolgert werden kann, die gewonnenen Erkenntnisse nicht nur zum ei-
genen Nutzen, sondern auch und gerade zum Vorteil jenes Lebens zu verwenden, von dem sie
gewonnen wurden. Mit anderen Worten: unter bestimmten Voraussetzungen miisste sich die
Schwangere (méglichen und Erfolg versprechenden) therapeutischen Malnahmen zugunsten
des Lebens ihres Kindes unterziehen. Insbesondere eine medikamentdse Behandlung diirfte
als ihr zumutbar eingestuft werden. Demgegeniiber muss jedoch beachtet werden, dass es

nach geltendem Recht keine Behandlungspflicht gibt.mo

Jede drztliche Behandlung, jeder
Eingriff in die korperliche Unversehrtheit bedarf vielmehr einer gesonderten Einwilligung des
Patienten.'”?' Zwangsweise, auch zur Rettung des Kindes, ist derartiges nicht erlaubt. Mit
Hochreuter'** ist daher eine Degradierung der Frau zur ,, Treuhiinderin ihres zukiinftigen
Kindes* und damit zum bloen Objekt durch die Pflicht, fremdniitzige Eingriffe zuzulassen,
grundsitzlich abzulehnen. Die Gefahr einer solchen ,,gesellschaftlichen Inpflichtnahme* der
Schwangeren wird aber durch die Moglichkeiten der prianatalen Diagnostik geweckt.

Mittels dieser wird mehr und mehr die Auflosung der Einheit von Mutter und Kind betrieben,
der ungeborene Mensch ist tatsdchlich schon weitgehend eigenstiandiges Subjekt geworden.
Er ist von der Mutter getrennt erfassbar: individuell, diagnostisch, theralpeutisch.1223 Damit
wird aber auch die Vorstellung verstérkt, der Embryo/Foétus sei bereits eine eigene Person mit
eigenen Rechten.'*** Die Grundregel des § 1 BGB, dass die Rechtsfihigkeit mit der Geburt
beginnt, kénnte immer weiter nach vorn verschoben werden.'?? Schon die §8 218 ff StGB

erstrecken den Schutz auf den ungeborenen Menschen ab Nidation, angedacht ist ebenfalls

1217 Eberbach, JR 1989, S. 269 zihlt die ,,...genaue Kenntnis der genetischen Anlagen ...zum intimsten Wissen
iber einen anderen Menschen®.

"2 Zur von dem allgemeinen Personlichkeitsrecht, Art.1 1 i.V.m. Art.2 I GG, umfaBten Selbstbestimmung siche
Hesselberger, Art.1, Rz.4

1219 JR 1989, $,269

1220 Hochreuter, KritV 1996, S.186; Pluisch, S.26 (der jedoch i.R.d. ehemaligen eugenischen Indikation iiber das
Kriterium der ,,Behebbarkeit™ Ausnahmen zulassen wollte); auch grundsitzlich Eberbach, JR 1989, S.269

122! Sjche die Rechtfertigungslosung bei den §§ 223 ff StGB

1222 KritV 1996, S.186

1223 Eberbach, JR 1989, S.266

122 Hochreuter, KritV 1996, S.183 f

1225 §o Hochreuter a.a.O.
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eine Ausdehnung der §§ 211 ff StGB auf den Zeitpunkt ab der Lebensfihigkeit'*°, also etwa
der 22.Woche p.c. und somit eine Verdringung der Abbruchsparagraphen auf die Zeit davor.
Dies fiihrt dazu, dass sich der Staat oder v.a. natiirliche Personen berufen fiihlen, die Rechte
des ungeborenen Kindes prozessual geltend zu machen. Ausdruck dessen sind insbesondere
die vermehrten Klagen von zukiinftigen Vitern auf Unterlassung der Abtreibung, deren Zu-

lassigkeit aber weitgehend abgelehnt wird.'?’

Die Préanataldiagnostik birgt dabei nicht nur Nachteile fiir die schwangere Frau, sondern auch
fiir den beteiligten Arzt. Von den berufsrechtlichen und berufsethischen Konflikten einmal

122
abgesehen 8

, in die er durch die Abtreibung allgemein, aber insbesondere durch die Spitab-
treibung gestiirzt wird, soll an dieser Stelle nur auf die mit den vorgeburtlichen Untersuchun-
gen und ihren Ergebnissen verbundenen Problemen eingegangen werden. Schwerpunkt bildet
hier die ,,umfassende* Aufkldarung der Schwangeren durch den Arzt, die — wie der Fall des
BGH aus dem Jahre 2002 zum Ersatz des Unterhaltsaufwandes wegen Vereitelung eines mog-

lichen Schwangerschaftsabbruches'**’

zeigt — Schwierigkeiten bereitet.

Die Komplexitit der prianatalen Diagnostik verlangt, dass die Schwangere von dem Zeitpunkt
an, zu dem sie drztliche Hilfe in Anspruch nimmt, beraten und informiert wird. Davon ist
selbst die nicht gezielt vorgenommene Diagnostik123 % nicht aus genommen. Bei einer gezielten
vorgeburtlichen Untersuchung soll die Schwangere 1t. Richtlinien der BAK vor deren Durch-
fihrung wie auch danach ausfiihrlich beraten werden.'”*' Wihrend die 1.Aufklirung vor al-

lem den Anlass, das Ziel und das Risiko der Untersuchung betrifft!?*?

, sollte diejenige nach

der Diagnose einer Erkrankung etc. des Kindes Informationen zur Bedeutung des Befundes,
der Ursache, Art und Prognose der Erkrankung oder Entwicklungsstdrung, moglichen Kom-
plikationen, pra- und postnatale Therapie- und Forderungsméoglichkeiten, Konsequenzen fiir

die Geburtsleitung'**®, Kontaktmdglichkeiten zu gleichartig Betroffenen und Selbsthilfegrup-

1226 55 Gropp, GA 2000, S.1 ff (7 f)

1227 Siehe Sch/Sch-Eser, § 218 Rz.38; Jahnke, LK, § 218, Rz.40 - Dagegen hatte der Antrag eines Ehemannes
einer schwangeren Frau auf Erlass einer einstweiligen Verfiigung auf Untersagung des bevorstehenden Schwan-
gerschaftsabbruches Erfolg., NJW 1985, S.2201

228 Dazu unten genauer.

12 NJW 2002, S.2636 ff

129 Bspw. im Falle von Ultraschalluntersuchungen

"> BAK, Dt.Arztebl.1998, S. C-2285

1221t BAK (vorherige Fn.) soll die Beratung weiterhin die Grenzen der prinatalen diagnostischen Mdglichkei-
ten und prénatal nicht erfassbare Stérungen, die Sicherheit des Untersuchungsergebnisses, Art und Schwere
moglicher oder vermuteter Storungen, Moglichkeiten des Vorgehens bei einem pathologischen Befund, psycho-
logisches und ethisches Konfliktpotential bei Vorliegen eines pathologischen Befundes sowie Alternativen zur
Nicht-Inanspruchnahme der invasiven prianatalen Diagnostik aufzeigen.

1233 Ort, Zeit und Modus
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pen und Moglichkeiten der Inanspruchnahme medizinischer und sozialer Hilfe beinhalten.'**

Empfohlen wird von medizinischer Seite auch die Aufkliarung iiber Alternativen, also die

1235

Fortfiihrung oder den Abbruch der Schwangerschaft. “”~ Die Notwendigkeit, im Zweifelsfalle

eher zu einer Totung des krankheitsverddchtigen Fotus zu raten, um Haftungsstreitigkeiten

bereits im Vorfeld zu vermeiden'?*®

, ist aufgrund des geltenden Gesetzeswortlautes zu vernei-
nen und ein solches Vorgehen iiberdies aufgrund der berufsrechtlichen Stellung als gleichzei-
tiger Beschiitzer des keimenden menschlichen Lebens abzulehnen.

Erfolgt die Aufkldrung i.R.d. prinatalen Diagnostik gar nicht, nur unvollstindig oder fehler-
haft, kann dies unter Umstidnden eine Schadenersatz- und Schmerzensgeldverpflichtung des

1237

Arztes aus dem (zivilrechtlichen) Behandlungsvertrag auslosen. ™" Bei fehlerhafter geneti-

scher Beratung, in der die prinatale Diagnostik nur einen sehr kleinen Raum einnimmt'**®,
kann die Geburt eines behinderten Kindes, dessen Behinderung auf einen genetischen Defekt
zuriickzufiihren ist, zum Schadenersatz in Form des Mehrbedarfs beim Kindesunterhalt fiith-
ren, 1239

Beachtet muss auch folgendes werden: mit Ausnahme der nicht-invasiven Diagnostikverfah-
ren bergen alle Untersuchungsmethoden groBe Risiken'** fiir das Kind.'**! Denn die Priina-

taldiagnostik bedingt immer zahlreiche physikalische, chemische, radiologische und mechani

sche Einwirkungen auf den Embryo bzw. Fotus.

Andererseits zeigt der Blick auf die geltende Gesetzeslage und deren Vorschriften (§§ 211 ff;
§§ 218 ff und §§ 223 ff StGB), dass i.R.d. Diagnostik unterlaufende &rztliche Fehler, die zum
Tod oder zu ,,Ktjrperverletzungen“1242 fithren, nicht strafbar sind1243, soweit sie im Rahmen

der §§ 218 ff nicht vorsitzlich begangen wurden. Denn § 218 StGB droht nur fiir die vorsétz-

1> Siehe Dt. Arztebl. 1998, S. C-2285

'2 Dariiber hinaus soll die Entscheidung der Schwangeren, die erhobenen Befunde und die Aufklirungsinhalte
hierzu in jedem Falle dokumentiert werden.

2% Pluisch, S.6

1237 Siehe Hochreuter, KritV 1996, S.181 ff; Ob derartige Verpflichtungen auf Schadenersatz nach dem 2.Urteil
des BVerfG von 1993 und dessen Aussage noch zuldssig sind, dass eine rechtliche Qualifikation des Daseins
eines Kindes als Schadensquelle von Verfassungs- wegen nicht in Betracht komme und die Verpflichtung aller
staatlichen Gewalt, jeden Menschen in seinem Dasein um seiner selbst willen zu achten, es verbiete, die Unter-
haltspflicht fiir ein Kind als Schaden zu begreifen, ist nicht ganz eindeutig. Denn der dem entgegentretende BGH
und der 1.Senat des BVerfG erkennen an, dass die gegenteilige Auffassung des 2.Senats im Abtreibungsurteil
Zusammenhang mit den Abtreibungsregelungen ergangen und daher nur fiir diesen Problembereich tragend sei,
siehe als neuestes Bsp. BGH in NJW 2002, S.2636 ff. Nur fiir die Fille drztlicher Vertragshaftung nach rechtmi-
Biger Sterilisation oder genetischer Beratung konnten die Aussagen des 2.Senats nach ihrer Auffassung keine
Bedeutung beanspruchen.

128 Ropers, Dt.Arztebl.1998, S. C-513

121 osch/Radau, NJW 1999, S.823

1240y a. das der Fehlgeburt

1241 Siche bei :Jedes Kind ist liebenswert, Woche fiir das Leben 1997, S.9 £

1222 Die zu nachgeburtlich manifesten korperlichen und gesundheitlichen Folgen fiihren, wie bspw. die ,,Conter-
gan-Kinder*.

¥ Eberbach, JR 1989, S.267; BAK, Dt. Arztebl. 1998, S. C-2288
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liche Totung der Leibesfrucht Strafe an; die Totungs- und Korperverletzungsdelikte gelten

1244 hur fiir den Menschen ab der Geburt. Obwohl das

hingegen nach allgemeiner Auffassung
Ungeborene Patient wie jeder andere ist, kommt ihm der ihm gebiihrende Schutz nicht oder
nur ungeniigend zu.

Damit liegt eine bedenkliche Strafbarkeitsliicke fiir drztliches Handeln vor.'**

Zusammenfassend muss festgestellt werden, dass die Moglichkeiten der prinatalen Diagnos-
tik einerseits Chancen erdffnen, Abtreibungen, v.a. in einem spiten Stadium, verringern bzw.

verhindern zu kOnnen; andererseits aber ihre Nachteile nicht unbedacht bleiben diirfen.

bb) Nachteilige Folgen einer Spitabtreibung

Als solche wird die Moglichkeit angesehen, dass es durch die Vornahme einer spiten Abtrei-

bung, also eine solche ab der 24. SSW p.m. (= 22.SSW p.c.), noch vor den Er6ffnungswehen

zur Totung der Leibesfrucht kommen kann.

Andererseits haben die Fortschritte in der medizinischen Versorgung von Frithgeborenen, wie

schon ausgefiihrt'**°

, in den letzten Jahren dazu gefiihrt, dass bereits Kinder mit etwa 500 g
Geburtsgewicht und einem entsprechenden Reifegrad iiberleben konnen. Dies entspricht ei-
nem Schwangerschaftsalter von etwa 22 bis 24 Wochen p.c. (post menstruationem).'**” Nach
Angaben von Gynikologen iiberlebt der Fotus bei etwa 30% der Abbriiche nach der
22.Woche p.m. (= 20. Woche p.c.).'**®

Beachtet werden muss ebenfalls, dass mit der fortschreitenden Entwicklung des Ungeborenen,
insbesondere nach Abschluss der Anlegung aller wesentlichen @uf3eren und inneren Organe in
der 8. Woche p.c., nicht ausgeschlossen werden kann, dass dessen Schmerzempfindung ein-

setzt.'** WeiB zufolge sind die morphologischen Voraussetzungen gegeben'*’. Nach seiner

Ansicht ist es ,,daher nicht unwahrscheinlich, dass zehn bis zwolf Wochen alte Ungeborene

2% yol. Ausfithrungen ab S.292 ff

1245 S0 auch Eberbach, JR 1989, S.267

1246 S.O.

124750 die BAK in Dt.Arztebl.1998, S. A-3015

1248 7itiert bei Klinkhammer, Dt.Arztebl.1998, S. A-57

2¥1R.d. Stellungnahme des Wissenschaftlichen Beirates der Bundesérztekammer, Dt. Arztebl. 1991, B-2714 ff,
wird eine genaue Unterscheidung zwischen Schmerzempfindung, Wahrnehmung eines Schmerzreizes und
Schmerzerlebnis vorgenommen, siehe unten unter Pkt. (2)

120 WeiB, GA 1995, S.375; Beckmann, MedR 1998, S.158
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bei Eingriffen (wie dem Fetozid'*"

) Schmerzen empfinden!* Fraglich wird damit die Not-
wendigkeit von schmerzlindernden MaBBnahmen, um die umstrittene, bspw. von WeiB!%? aber
befiirwortete, Stratbarkeit des Arztes nach §§ 223 ff StGB bei prinatalen Handlungen auszu-

schliefen.

(1) Lebendgeburt

Diese Folge eines ,,spiten‘ Aborts von behinderten Ungeborenen wurde vom Gesetzgeber
schon frither bedacht und als Grund fiir die Einfithrung der 22-Wochen-Frist p.c. herangezo-

gen.'** Beispielhaft sollen daher nur die Worte von Behrens'**

aufgefiihrt werden: ,,Eine
spite Abtreibung ist manchmal eine Friihgeburt — fiir Arzte und Helfer ein schreckliches Di-
lemma.*

Zum damaligen Zeitpunkt wurde das Ende des 6. Schwangerschaftsmonates als die Grenze
angesehen, von der an die Chance besteht, das Kind auflerhalb des Mutterleibes am Leben zu
halten, weil es in diesem Stadium bereits aulBerordentlich weit entwickelt ist.!%? Moglich ist
also, dass bei einem Schwangerschaftsabbruch nach der 22.Woche, u.U. schon nach der
20.Woche p.c. (s.0.), gerechtfertigt durch das Vorliegen einer medizinisch-sozialen Indikation
durch einen der ehemaligen eugenischen Indikation zugeordneten Fall das geschidigte Kind
lebend geboren wird. Um eine Lebendgeburt handelt es sich nach medizinischer Auffassung,
wenn nach der Trennung vom Mutterleib entweder das Herz geschlagen, die natiirliche Lun-
genatmung eingesetzt oder die Nabelschur pulsiert hat; unabhéngig von Grofe und Gewicht
des Kindes und der Schwangerschaftsdauer. Die Weltgesundheitsorganisation empfiehlt, auch
willkiirliche Muskelkontraktionen als weiteres Lebenszeichen zu werten.' >

Zu einer Lebendgeburt kommt es in diesem Schwangerschaftsalter vermehrt v.a. deshalb, weil

die Abbruchsmethode der instrumentalen Ausrdaumung, insbesondere durch Saugkiiretta-

ge1257, nur bis etwa zur 12.-15. SSW durchfiihrbar ist.

123! Sjehe genauer dazu das noch folgende

122 WeiB, GA 1995, S.376 ff; zu gleicher Konsequenz wie Weifs miiite auch Gropp, GA 2000, S. 1ff (16 f) ge-
langen, der ebenfalls die §§ 223 ff StGB schon auf das Ungeborene erstrecken will

1253 Vertreter aus dem juristischen, z.B. schon Cramer, ZRP 1992, S.138; Helmke, ZRP 1995, S.442; Sch/Sch-
Eser, § 218 a, Rz.43; Lackner, § 218 a, Rz. 16 f; Trondle/Fischer, § 218 a, Rz.9¢, wie aus dem medizinischen
Bereich, z.B. Hepp, Gynikologe 1996, S.409; Klinkhammer, Dt.Arztebl.1998, S. A-57; Hiersche, ZfG&N 1996,
S.240, haben die Moglichkeit der Lebendgeburt gesehen und gewarnt.

1% Zitiert nach Hiersche, ZfG&N 1996, S.238

1255 BT-Drs.7/1981 (neu), S.15

1256 S0 siehe Forster/Ropohl, Rechtsmedizin, S.120

127 Dieser besonderen Art der Ausschabung geht die Dilatation des Gebirmutterhalskanals voraus.
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In den darauf folgenden Schwangerschaftswochen wird eine vaginale Hysterotomie'*>® vor-

genommen und in den spiteren Schwangerschaftsmonaten wird der Abbruch mittels Wehen-
auslosung auf verschiedenste Art aus geﬁihrt.1259 Da letztere Methode dem normalen Geburts-
verlauf eines Frithgeborenen entspricht, kann der Abbruch mittels der Induktion einer Wehen-
titigkeit'*®” in diesem Schwangerschaftsalter hiufig lebende Kinder zur Folge haben.

Auf die rechtlichen wie tatsdchlichen Konsequenzen der Geburt eines behinderten, aber le-

benden Kindes soll nunmehr eingegangen werden.

(1.1.) Lebendgeburt und strafrechtliche Konsequenzen

Zunichst einmal muss festgehalten werden, dass die Tatsache, dass das Kind lebend zur Welt

gekommen ist, nicht mit dessen Lebensfihigkeit gleichgesetzt werden kann.'**!

Eine Lebendgeburt kann Lebensfihigkeit besitzen oder eben nicht. Beide Alternativen sind

trotz eines lebenden Neugeborenen denkbar. Denn ob bedingt durch Unreife'***

1263

oder geburts-

1264 oder aber Missbildungen1265 letztlich

bedingte Faktoren =~ oder konnatale Erkrankungen
die Lebensfédhigkeit des Kindes verneint werden muss, hat keinen Einfluss darauf, dass das
Kind im Zeitpunkt des Geburtsbeginns tatsidchlich gelebt hat, also Atmung, Herzschlag, er-
kennbare Bewegungen oder eine Pulsation der Nabelschnur feststellbar waren. '

Dieses menschliche Leben an sich wird sowohl verfassungsrechtlich wie strafrechtlich ge-
schiitzt.

Durch Art.2 IT S.1 GG wird jedem Mensch von Geburt an bis zu seinem Tod ein Recht auf

Leben ohne Riicksicht auf voraussichtliche Lebensdauer, etwaige Gebrechen und Fehlbildun-

128 Hysterotomie= Eroffnung der Gebirmutter durch Schnitt

1299 Rorster/Ropohl, Rechtsmedizin, S.111; in der Regel erfolgt der Schwangerschaftsabbruch mittels dieser
Methode, so BT-Drs.13/5364, S.13; Hepp, Gynékologe 1996, S.409; Schumann/Schmidt-Recla, MedR 1998,
S.500

1260 7ur Wehenerzeugung werden medikamentdse Mittel, unter anderem Prostaglandine (=Sammelbezeichnung
fiir zahlreiche natiirliche oder teilsynthetisch hergestellte hormonéhnliche Substanzen, je nach Schwanger-
schaftsalter intravaginale, intrazervikale, retroamniale oder intraamniale Applikation) angewandt, aber auch
intrauterine Eingriffe, wie der Eihautstich und die intrauterine Injektion sind zuverldssige Methoden zur Wehen-
auslosung, vgl. Forster/Ropohl, Rechtsmedizin, S.111 ff

16130 bei Forster/Ropohl, Rechtsmedizin, S.120 erkennbar; Sch/Sch-Eser, Vorbem. §§ 211 ff, Rz.14

1262 Als die wichtigsten Zeichen der Reife gelten hingegen : Linge 48-52 cm; Gewicht etwa 3000 g; Kopfumfang
(fronto-okzipital) 34-35 cm; Schulterbreite 12,5 cm; Hiiftbreite 9,5 cm; Linge der Nabelschnur 50 cm; Gewicht
der Plazenta 500g; sagittaler Durchmesser des Kalkaneuskernes 9,5-13 mm ....., vgl. Forster/Ropohl, Rechtsme-
dizin, S.121

1263 T erster Linie kommen hier intrazerebrale Blutungen in Betracht, zu denken ist auch an die intrauterine
Asphyxie, und in seltenen Fillen an die Erdrosselung des Kindes durch Nabelschnurumschlingungen.

12647 B. Toxoplasmose; Erythroblastose; selten Pneumonia alba

1265y a. diese spielen i.R.d. Behandlungsverzichts eine grofe Rolle, worauf noch eingegangen wird, siehe unten
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gen oder gar Lebenswert eingerdumt. Der dort verankerte Grundsatz des ,,absoluten* Lebens-
schutzes wurde und wird vom BVerfG aber auch auf ungeborene menschliche Wesen er-
streckt, weil unter ,,Mensch* nach medizinischen Erkenntnissen auch die befruchtete Eizelle
zahlt.

Strafrechtlich wird der Schutz des Lebens zum einen durch die §§ 218 ff vor der Geburt und
durch die §§ 211 ff StGB nach der Geburt gewihrleistet.

Auffillig ist aber, dass der Schutz durch die letztgenannten Vorschriften in umfassenderem
Male erfolgt, als der durch die §§ 218 ff StGB.

Denn wie § 218 a StGB zeigt, sind Ausnahmen vom Schutz beim ungeborenen Leben zulés-
sig. Dagegen besteht in der Zeitspanne zwischen Beginn der Geburt, in der Regel mit Einset-
zen der Eroffnungswehen, bei atypischem Verlauf mit Sprung der Fruchtblase bzw. Eroffnung
des Uterus, und dem Tode ein vollstindiger Lebensschutz fiir jedermann. Dieser kann bei
Neugeborenen auch nicht eingeschrankt werden.

Zwar wird mitunter heute noch das junge Kind als etwas Ersetzbares empfunden. Dafiir gibt
es aber keine Basis. Jedes Neugeborenes, das gesunde oder (schwerst)geschidigte, reife oder
unreife ist ein einzigartiges, leidens- und kommunikationsfihiges und damit unersetzbares
Individuum. Weder unsere geltenden Gesetze, noch die Ethik der christlichen Religion ken-
nen einen Unterschied des Wertes eines individuellen Lebens in Abhiingigkeit vom Alter.'?®’

Mithin besteht kein Anlass, Neugeborene bzgl. ihres Lebensschutzes anders zu behandeln.

Die Geburt kennzeichnet also einen Wechsel in den strafrechtlichen Vorschriften zwischen
den fiir einen Ungeborenen bestimmenden §§ 218 ff und den danach mal3geblichen §§ 211 ff.
1268

Rechtsgut der Totungsdelikte gem. §§ 211 ff StGB ist das menschliche Leben, wobei Tatob-
jekt der geborene Mensch ist. Kommt es nun durch die Abtreibung dazu, dass plotzlich ein
lebendes Neugeborenes, also ein Objekt der §§ 211 ff StGB vorliegt, darf der zuvor aktiv in
Gang gesetzte Prozess des Totens nicht mehr (durch neu ansetzende Eingriffe) fortgesetzt
werden. '*® Das Kind unterliegt dann nicht mehr den Vorschriften iiber den Schwanger-

schaftsabbruch. Der Arzt muss in dieser Situation vielmehr die Folgen seines vorher juristisch

12% Forster/Ropohl, Rechtsmedizin, S.121 f; Sch/Sch-Eser, Vorbem. §§ 211 ff, Rz. 14

1267y Loewenich, H/H/Graf-Baumann, S.49 f

1268 AnerkanntermaBen und zudem friiher aus § 217 StGB ersichtlich wurde der Abgrenzungszeitpunkt zwischen
den Totungsdelikten gem. §§ 211 ff und denen gem. §§ 218 ff und damit der Erlangung der Menschqualitit i.S.d.
StGB auf den Beginn des Geburtsaktes, genauer dem Einsetzen der Eroffnungswehen, gelegt. Zu diesem Zeit-
punkt mufite das Kind, um Objekt der §§ 211 ff sein zu konnen, tatsidchlich gelebt haben, vgl. Sch/Sch-Eser,
Vorbem. §§ 211 ff, Rz.13 f

129 Hepp, Gynikologe 1996, S. 409
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1270

erlaubten Tuns " mit der Konsequenz korrigieren, dass er nunmehr das diametral entgegen-

gesetzte Ziel, die Rettung des Kindes, weiterverfolgt.1271

Zu dieser ist er grundsétzlich ver-
pflichtet, will er sich nicht eines Totungsdeliktes strafbar machen. Der vorher den Schwanger-
schaftsabbruch durchfiihrende Arzt wird also mit der Geburt eines lebenden Kindes zum (Be-
schiitzer)Garanten fiir das neue Leben. Diese Stellung, die er zumindest aufgrund der tatsich-
lichen Ubernahme der Behandlung wihrend und nach der Geburt innehat, verpflichtet ihn
eigentlich, alles ,,Mogliche* zur Lebensverlidngerung des neugeborenen Kindes zu unterneh-
men.

Der Arzt muss deshalb 1t. Helmke'*’* zum einen die kiinstliche Beatmung und zum anderen
bei Anzeichen fiir eine generelle Lebensfahigkeit dariiber hinaus die intensiv-medizinische
Betreuung vornehmen.

Die Pflicht des Arztes, (grundsitzlich) den ganzen Umfang der medizinischen Behandlungs-
moglichkeiten auszuschopfen, folgt aus der Lebenserhaltungspflicht, die sowohl in dem Ver-
fassungsgebot des Art.2 II S.1 GG verbiirgt und zusitzlich einfachgesetzlich in den §§ 211 ff
StGB abgesichert ist (s.0.). Ob die drztliche Behandlungspflicht grenzenlos und die Verpflich-
tung zur Lebenserhaltung ebenso umfassend wie der Lebensschutz ,,absolut* gelten soll, ist

weiter unten zu kldren.

(1.2.) ,,Lebenserhaltungspflicht*

Abweichungen von dieser Pflicht konnen nur unter bestimmten, engen Voraussetzungen ge-
macht werden, insbesondere bei Vorliegen eines erlaubten Behandlungsverzichts.

Denn trotz versdumter gesetzlicher Regelung und Uneinigkeit in den Einzelheiten stimmt man
weitgehend dariiber iiberein, dass in der heutigen Zeit, wo die wissenschaftlichen und techni-
schen Fortschritte es erlauben, das ,,naturliche* Ende menschlichen Lebens durch kiinstliche
MaBnahmen herauszuschieben1273, das apodiktische Gebot ,,Du sollst nicht téten* und der
Hippokratische Eid in ihrer Absolutheit nicht mehr gelten sollen.

Gerade bei den spiten Abtreibungsversuchen bei einem der fritheren eugenischen Indikation

zugeordneten Fall, welcher im geltenden Recht eine medizinisch-soziale Indikation ausmacht,

1270 Aufgrund der durch einen ehemals der eugenischen Indikation zugeordneten Fall ausgeldsten medizinisch-
sozialen Indikation

1271 Hanack, Noll-GS, S.203; Hepp, Gynikologe 1996, S.409; Helmke, ZRP 1995, S.442

72 In ZRP 1995, S.442

17 Kaufmann, JZ 1982, S.482
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konnte der Arzt bei eintretender Lebendgeburt an die ,,Grenzen seiner Behandlungspflicht*
stoBen.

Angesprochen ist damit der du3erst problematische und umstrittene Bereich der sog. ,,Friiheu-
thanasie* oder des ,,Liegenlassens von Neugeborenen®. Dieser behandelt die Frage, ob Neu-
geborene, die (schwerst-)geschidigt das Licht der Welt erblicken, von hoch spezialisierten
Arzteteams mit Hilfe komplizierter Gerite am Leben — zumindest fiir eine gewisse Zeit — er-
halten werden miissen. Ob also aus rechtlicher Sicht alles medizinisch Mogliche zur Lebens-
rettung oder —verldngerung getan werden muss oder aber der Arzt ausnahmsweise auf die
Vornahme derartiger Ma3nahmen verzichten darf. Trotz dieser oder jener Einschrinkungen
und Vorbehalte geht die Meinungsvielfalt in der Rechtswissenschaft und der Medizin in der
Grundtendenz dahin, eine drztliche Behandlungspflicht zumindest bei Kindern, die in friihe-
ren Zeiten iiberhaupt nicht geboren oder unmittelbar nach der Geburt gestorben wiren, nicht

,,um jeden Preis* zu statuieren und statt dessen irgendwo eine Grenze anzuerkennen. 2’

1275 ain Ende fin-

Warum es eine Grenze geben soll und damit die Garantenpflicht des Arztes
den kann, wird unterschiedlich beurteilt: als Begriindungshilfen werden die Kriterien der Un-
moglichkeit, der Unzumutbarkeit, der Unmenschlichkeit1276, der Schutzzweck der Norm und
immanente Grenzen der drztlichen Behandlungspflicht herangezogen.

Festzuhalten ist dabei schon hier, dass die Fragestellung der Grenzen der drztlichen Behand-
lungspflicht aber iiberhaupt nur bei schwerstgeschidigten Neugeborenen diskutiert wird, bei
denen erst durch den Fortschritt der Medizin die Schiadigung nicht mehr als gegebenes, un-
iiberwindbares Faktum akzeptiert werden muss, sondern in Grenzen korrigierbar ist.'*”’

Die genaue Grenzziehung, welches derart behinderte Kind dem Behandlungsverzicht unter-
zogen werden darf und welches nicht, ist wiederum sowohl bei den medizinischen als auch
bei den juristischen Vertretern umstritten.

Als entscheidendes Beurteilungskriterium bietet sich aber die, wenn auch nur kurze, Lebens-
fahigkeit des Kindes an.'?’

Wird diese verneint, ist ein Ausschopfen aller Behandlungsmethoden durch den Arzt nicht

angezeigt.'””” Kann sie jedoch bejaht werden, wie z.B. bei Neugeborenen, die an geistigen

12" Dass die Grundsiitze iiber den erlaubten Behandlungsverzicht rechtlich wenig abgesichert sind, nimmt ihnen
{12i7(;ht die prinzipielle Berechtigung., vgl. Hiersche, MedR 1989, S.306

S.o.
12701 S.d. Verletzung der Menschenwiirde
"7 Pluisch, S.125
1278 Ulsenheimer, Arztstrafrecht, Rz.291 e, bspw. geht davon aus, dass ,,.....das lebensfihig Neugeborene .....den
vollen strafrechtlichen Lebensschutz (genief3t), so dal der Arzt stets das Beste und Wirksamste tun muf, um das
Leben des Neugeborenen zu erhalten und Leiden zu lindern.*
1279 Soweit einhellig (E-DGMR von 1986, Abs.V; Leonardy, DriZ 1986, S.284 f; Kaufmann, JZ 1982, S.486;
56.DJT, NJW 1986, S.3073, Hanack, MedR 1985, S.36) als nicht lebensfihig wird das Neugeborene einge-
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Defekten leiden, aber organisch gesund und zu einem ihrer Entwicklung entsprechenden Le-

1280
d 8

ben imstande sin , scheidet ein strafloser Behandlungsverzicht/-abbruch aus.

Sehr problematisch in der Einschidtzung der Lebensfihigkeit und daher nur angerissen werden
sollen die Fille, in denen diese an den Moglichkeiten der Intensivmedizin héngt.

Uber die natiirliche Aufrechterhaltung hinaus wird mittels modernster Technik erst die Le-

1281

bensverldngerung ermoglicht. =" Eigentlich schafft der Arzt mit seinem Handeln in solch

einer Situation erst die Voraussetzungen fiir die Existenz des Schwerstgeschidigten, produ-

ziert ihn also gleichsam wider die Natur. '*%

Zur Beurteilung, ob der Arzt damit an die Grenzen seiner Behandlungspflicht gestoBen ist,

wurden verschiedene Leitlinien und anderweitige Vorschlige entwickelt.

Diese unternahmen die konkrete Grenzziehung anhand von Fallgruppen'*’

1285

, aber auch an-
hand allgemein gehaltener Formulierungen.'”* Ulsenheimer'*® gibt dem Arzt als Richtlinie
vor, sich bei seiner Entscheidung iiber die Aufnahme oder Einstellung der Behandlung eines
schwerstgeschidigten Neugeborenen an der Behandlungspflicht bei Erwachsenen mit ver-

gleichbaren Ausfallentscheidungen zu orientieren.

Dagegen unstrittig nicht unter den erlaubten Behandlungsverzicht fillt, ebenso wie bei der
arztlichen Sterbehilfe allgemein, die gezielte Verkiirzung des Lebens jedes Neugeborenen
durch aktive Eingriffe, selbst bei Handeln aus Mitleid, zur Schmerzbeseitigung oder zur Erlo-
sung von einem qualvollen Leben.

Dies ist vielmehr rechts- und standeswidrig.

Des Weiteren gilt auch fiir schwerstkranke oder sterbende Neugeborene die drztliche Pflicht
zur uneingeschrinkten Grundversorgung mit Nahrung und Wirme, zur Schmerzlinderung, zur
Zuwendung durch Haut- und Korperkontakt und zu menschlichem Beistand. Ein Einfaches

»Weglegen oder ,,Liegenlassen* wie es z.B. in dem Oldenburger Fall geschehen ist, wider-

schitzt, wenn nach medizinischer Indikation infolge eines irreversiblen Verlaufs des Grundleidens mit infauster
Prognose das Kind kein bewufBtes und umweltbezogenes Leben mit eigener Personlichkeitsgestaltung fithren
konnen wird. Hanack (a.a.0.) sieht in dhnlicher Weise die Moglichkeit zum Behandlungsverzicht/-abbruch,
wenn durch die drztliche Behandlung ,.ein mit Sicherheit dahinvegetierendes Wesen ohne hohere Gehinrfunktion
hinterlassen wird*, und zum anderen die Behandlung dem Kind schwere Qualen bereitet und dabei der Ster-
beprozel} nur verzdgert wird.

1280 Andere Bsp., wo die Lebensfihigkeit angenommen wird, sind: Behinderungen, die zwar ein lebenlanges
Handicap fiir ihre Triger darstellen, aber durch die bereitgestellten Einrichtungen trotzdem ein ertréigliches Le-
ben zulassen (z.B. Glasknochenkrankheit, Mongolismus); bei Kindern, die nach der gewdhnlichen geburtsbehilf-
lichen Versorgung fiir ein Leben ohne existentielle Abhéngigkeit vom Arzt nach Hause entlassen werden kdnnen
1281 Opderbecke, MedR 1985, S.23

1282 Hanack, Gynikologe 1982, S.101

128 Bspw. Jihnke, H/H/Graf-Baumann, S.100 ff; auch Hanack, MedR 1985, S. 33 ff

1284 Griindel, H/H/Graf-Baumann, S.78 ff etwa gebraucht die Formeln ,,schwere* und ,,leichte* Schiden.

1285 1 Arztstrafrecht, Rz.291 e
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spricht der Achtung vor der Wiirde jeden menschlich personalen Lebens. Ebenso konnen 6-
konomische Gesichtspunkte bei der Abwégung, ob eine lebensverldngernde Mal3nahme fiir
ein schwerstgeschidigtes Neugeborenes durchgefiihrt wird oder nicht, keine Rolle spielen.1286
Wiirde man die Lebenserhaltung aus 6konomischen Griinden unterlassen, ginge es primir
nicht mehr um die ,,Pflege—Okonomie“, sondern in Wahrheit um die Abschitzung des Wertes
eines Lebens. Das aber ist schon durch den im Grundgesetz und den §§ 211 ff StGB veranker-
ten Lebensschutz ohne jede Differenzierung verboten. Kostengriinde diirfen daher nicht zur
Abwigung herangezogen werden.'?’

Im Ergebnis ist festzuhalten, dass anerkanntermafen ein Behandlungsverzicht nur in wenigen
Fillen einer Schwerstbehinderung zu bejahen ist, welche die Lebensfihigkeit entweder ganz
ausschlieBt oder aber an die Mdéglichkeiten der medizinischen Wissenschaft und Technik an-
kniipft.

Das Recht verbietet es, wegen der Gleichwertigkeit allen menschlichen Lebens, Unterschiede
zwischen jung und alt, leistungsfahig und hilfsbediirftig zu machen. Eugenische Aspekte miis-
sen auller Betracht bleiben.

Zudem kann festgehalten werden, dass sich bei ,,Spétabtreibungen‘ im geltenden Recht die
gleiche, schon im ,,alten* Recht nach Ablauf der ehemaligen 22-Wochen-Frist gegebene
Problematik des ,,Muss des Austragens‘ eines behinderten Kindes wegen der begrenzten
Moglichkeiten des Behandlungsverzichts/-abbruchs stellt. Dies folgt nicht wie beim ,,alten*

Recht aus der Tatsache einer formalen Frist, sondern daraus, dass bei einer Abtreibung nach

der 22.Woche p.c. i.d.R. Lebensfidhigkeit anzunehmen ist.

(1.3.) Berufsrechtliche und —ethische Konflikte des Arztes

Durch die aufgrund des Fristfortfalls moglichen Abbriiche in einem spédten Schwangerschafts-
stadium'>*® kann der (notwendig)'*® beteiligte Arzt in ethische und berufsrechtliche Konflikte
geraten.

Ausloser dafiir ist die vorgegebene grundsitzliche Entscheidung fiir das Leben.

1256 Sch/Sch-Eser, Vorbem. §§ 211 ff, Rz.30; Hiersche, H/H/Graf-Baumann, S.4 f

87Enorme Kosten der Intensivmedizin und das durch den friiheren § 368 e RVO fiir die kassenirztliche Versor-
gung vorgeschriebene Gebot der Wirtschaftlichkeit konnen daran nichts dndern.

128 Gemeint sind damit Abtreibungen zu einem Zeitpunkt, an dem das Ungeborene bei Einleitung eines Ge-
burtsvorganges extrauterin lebensfihig ist. Wie schon erwihnt und von breit angelegten Studien unterstiitzt, wird
die wohl vorherrschende Ansicht von Neonatologen, daf} heute ungefihr bei 22 Wochen Gestationszeit — jeden-
falls statistisch — die Zeitgrenze der Lebensfihigkeit anzusetzen sei.

128 Dazu gleich noch genauer
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Als ethische Maxime wird sie v.a. durch die christliche Religion gefordert und wire heute
medizinisch auch fast immer mbglich.1290

Im &rztlichen Berufsrecht findet sich diese Entscheidung ebenso wieder, denn Aufgabe des
Arztes ist es, das Leben zu erhalten, die Gesundheit zu schiitzen und wiederherzustellen, Lei-
den zu lindern, Sterbenden Beistand zu leisten und an der Erhaltung der natiirlichen Lebens-
grundlagen im Hinblick auf ihre Bedeutung fiir die Gesundheit der Menschen mitzuwirken (§
1 Abs.2 MuBO). Dies gilt, wie § 14 Abs.1 MuBO Kklarstellt, grundsitzlich fiir das ungeborene
Leben genauso: Der Arzt ist grundsétzlich verpflichtet, das ungeborene Leben zu erhalten.
Das JA zum Leben stof3t jedoch generell bei Abtreibungen und speziell bei Spatabtreibungen
auf grofle Schwierigkeiten, da mit dem Schwangerschaftsabbruch die T6tung des ungebore-
nen menschlichen Lebens bezweckt ist und von einem vollendeten Abbruch auch erst die Re-
de sein kann, wenn die T6tung eingetreten ist. Diese Totung widerstreitet dann jedoch dem in
§ 1 Abs.2 MuBO niedergelegten rztlichen Auftrag geradezu diametral.'*”! Der Widerspruch
wird auch nicht durch § 14 Abs.1 MuBO aufgeldst, in dem es heif3it: ,,Der Schwangerschafts-
abbruch unterliegt den gesetzlichen Bedingungen. Durch diesen Verweis auf die gesetzlichen
Bedingungen, die vor und unabhéngig von der Berufsordnung bereits gelten, enthilt sich das
Berufsrecht vielmehr nur einer selbstindigen Regelung.

Die Mitwirkung an Schwangerschaftsabbriichen, bei denen der Arzt gerade zum ,, Téter in
einem totenden Eingriff wird und entgegen seiner ethischen Aufgabe, nach bestem Gewissen
aufgrund seines Wissens und seiner Erfahrung Leiden zu beheben und zu lindern und soviel
wie moglich zu helfen, ohne mehr zu schaden und dem Wohl des ganzen Menschen in seiner
leib-seelischen Einheit zu dienen 1292, handelt, zdhlt damit gemif3 dem &rztlichen Berufsrecht
ausdriicklich nicht zum Berufsbild des Arztes und auch nicht zum Berufsbild des Gynikolo-
gen.'”* Zum Ausdruck kommt dies auch in dem auf dem Genfer ArztgelSbnis und der Dekla-
ration von Oslo aufbauenden Gel6bnis der deutschen Arzteschaft, indem es heiBt: ,,Ich werde
jedem Menschenleben von der Empféingnis an Ehrfurcht entgegenbringen und selbst unter
Bedrohung meine drztliche Kunst nicht in Widerspruch zu den Geboten der Menschlichkeit

anwenden.*

1290 Hille, Der Frauenarzt, 1999, S.75

"' Kluth, MedR 1996, S.549

12 Eibach, zitiert bei Laufs, NJW 1998, S.1751

1293 90 auch in der Feststellung des BayVGH, DVBI. 1990, 880 (881); Faktisch mag die Berufsausiibung eines
Gynikologen aber schon den Schwangerschaftsabbruch als reguldre Dienstleistung, die von ihm erwartet wird,
umfassen. Einen Wandel im Berufsbild des Arztes und speziell des Gynidkologen beklagt auch Hoppe, zitiert bei
Klinkhammer, Dt-Arztebl. 1998, S. B-641, denn der frithere Frauenarzt und Geburtshelfer ,,...mutiere zum Helfer
bei der Schwangerschaftsverhiitung, vereinzelt auch zum ,Schwangerschaftsabbrecher’ bei unerwiinschter
Schwangerschaft®.
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Trotzdem nimmt der Gesetzgeber, wie die gesetzlichen Regelungen iiber den Schwanger-

1294

schaftsabbruch zeigen **, iiber das vorgeschriebene Arzterfordernis den Arztestand in An-

spruch, um mit den drztlichen Kenntnissen und Féahigkeiten ,,weiteres Ubel“ i.S.v. Gesund-
heitsschiiden der Schwangeren zu vermeiden.'*® Lt. Kluth'**® ist diese In-Anspruchnahme als
notwendiger Teil ,,(...) nur als eine ...erzwungene, geduldete wesensfremde Betédtigung, die

1297

technisch in einzelne Folgeanordnungen des Berufsrechts =" aufgenommen wurde, anzuse-

hen. Der Arzt werde im Wechselspiel zwischen gesetzlichem Arzterfordernis und privatem
Handlungsauftrag zum ,,qualifizierten Gehilfen, dessen berufliche Kompetenz zur Durchfiih-
rung der Abtreibung genutzt* wiirde.

Es verbleibt deshalb bei der klassischen Ausrichtung des drztlichen Berufes am Heilauf-

1298 1299

und damit bei dem der Bewahrung und Erhaltung des Lebens verpflichteten Arzt.
1300

trag
Der Arzt als Beschiitzer, gleichsam Anwalt auch des ungeborenen menschlichen Lebens
sieht sich nun bei einer Abtreibung des Kindes im spiaten Schwangerschaftsstadium bei des-
sen i.d.R. anzunehmender Lebensfdhigkeit (einem) besonderen Konflikt(en) ausgesetzt.
Hauptzweck der Handlung des Schwangerschaftsabbruches ist — wie schon mehrfach erwihnt
— die Totung des Ungeborenen. Fiir gewohnlich wird der Abbruch bei einem fortgeschrittenen
Gestationsalter mittels Aktivierung einer Wehentétigkeit durchgefiihrt. Ob nun durch intraute-
rine Instillation von Losungen, die intrauterine Einlage von Instrumenten, die systematische

Gabe von Wehenmitteln oder die Kombination der drei Mbglichkeiten13 ol durch die Ausld-

1294 Das Gesetz erwartet, dass der Abbruch durch einen Arzt erfolgt, auch wenn, wie durch die Freistellungsklau-
sel festgelegt, ein einzelner Arzt nicht dazu gezwungen werden kann., vgl. Hepp, Dimensionen, S.3

1295 Hepp, Katholische Arztearbeit, S.69 geht davon aus, ,,...dass unser Berufsstand durch staatliche Interessen
fremdbestimmt ist, indem man uns gleichsam i.S. einer Dienstleistung die Exekutive aufdringt. Wir sind einge-
bunden in ein gesetzliches Totungssystem ....... “

1% MedR 1996, S.549

1277 B. in Regelungen iiber die Weiterbildung und die Gebiihrenerhebung

2% Die auf den hippokratischen Eid zuriickgehenden Maxime, die den Inhalt des érztlichen Heilauftrages be-
schreiben und die sowohl als ethisch anerkannt wie als rechtlich begriindet gelten diirfen, sind: 1. Den Zweck des
arztlichen Handelns bildet der Heilerfolg, die Wirksamkeit der medizinischen Praxis. 2. Der Arzt dient mit sei-
nem ganzen Tun und Unterlassen ausschlieBlich dem Leben, er darf weder vergiften noch sonst irgendwie scha-
den. 3. Der Arzt widmet sein gesamtes Leben der Heilkunst, er macht es zu seinem Beruf, der zu einem eigenen
Stand fiihrt. 4. Der pflichtgerecht handelnde Arzt leistet jedem seiner Patienten einen personlichen individuellen
Dienst, iibt darum auch Diskretion und 148t dem Kranken die Freiheit des Entschlusses. 5. Der Bediirftigkeit des
Kranken soll sachgerechtes Handeln des Helfers entsprechen, der als Mediziner der Wissenschaft und als Arzt
den Normen des Rechts wie der Sittlichkeit verpflichtet bleibt.

129 Beleites, Dt. Arztebl. 1998, S. C-1689; Hepp, Katholische Arztearbeit, S.68; Das die Geschichte der Medizin
an der zentralen Lebensaufgabe orientiert und auch das Denken und Handeln des Arztes seit Jahrtausenden
daran ausgerichtet ist, wird an den verschiedenen Verankerungen, wie im Hippokratischen Eid, der Berufsord-
nung, sichtbar, Hepp, Dimensionen, S.3

1300 Etwas anders sieht das Petersen, SSA, S.204. Er vertritt die Meinung, dass der Arzt im Schwangerschafts-
konflikt zwar Anwalt der Lebensentfaltung der Frau ist, nicht aber Anwalt fiir das Leben des Embryos. Dort ist
er ,nur” ,,.getreulicher und sachlicher Vermittler einer Beziehungskldrung zwischen dem Embryo und der Mutter
bzw. zwischen den Eltern.*

1301 Eser/Hirsch, Sterilisation, S.91 ff
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sung von Wehen'*%* besteht die nicht unerhebliche Wahrscheinlichkeit der Geburt eines le-
benden Kindes in diesem Alter. Eine solche Lebendgeburt fiithrt den Arzt in eine fast ausweg-
lose Situation.

Denn einerseits ist er durch vertragliche Vereinbarung mit seiner Patientin zur Herbeifiihrung
des mittels Abbruchs versprochenen Erfolges verpflichtet, andererseits unterliegt das lebend
Geborene wie jeder andere Patient seinen berufsrechtlichen Pflichten der Erhaltung des Le-
bens, des Schutzes und der Wiederherstellung der Gesundheit ( § 1 I MuBO). Zur Lebenser-
haltung ist der Arzt aber nicht nur aufgrund der standesrechtlichen Vorgaben und aus seiner
ethischen Einstellung verpflichtet; vielmehr stellt auch das Strafrecht einen erneuten Angriff
mit Totungsabsicht nach nicht vollendetem Schwangerschaftsabbruch gem. §§ 211 ff StGB,
und nicht gem. §§ 218 ff StGB, unter Strafe.

Aber kann der ,,Auftrag des Totens* mit der Geburt eines lebenden Kindes (wirklich) enden
und dann unmittelbar den vollen Einsatz intensiv-medizinischer Malnahmen erfordern? Sind
die drztliche Aktivitit und Haltung abhéngig davon, ob eine lebende Frithgeburt spontan (bei
einem ,,gewollten‘ Kind ohne Abtreibungsmalinahmen)oder durch Arzte induziert vor-

liegt?1303

Wie oben darstellt, ist auch der Weg iiber einen erlaubten Behandlungsverzicht nur in duflers-
ten Ausnahmefillen eines schwerstbehinderten Kindes ohne bzw. von medizinisch-
technischer abhingiger Lebensfihigkeit angezeigt. Selbst dann befindet sich der behandelnde
Arzt in dem Konflikt zwischen grundsitzlicher Lebenserhaltung und der allgemeinen Berufs-
pflicht, bei seiner Arbeit auch die Gebote der Menschlichkeit zu beachten, also auch das
Recht des Patienten auf Selbstbestimmung und seine Menschenwiirde.

Grundsitzlich verbleibt es aber bei der Lebenserhaltungspflicht.

Fiir ihn stellt sich das Dilemma, dass er auf der einen Seite entsprechend seiner ethischen
Vorstellung das neugeborene Leben erhalten kann und muss, auf der anderen Seite er aber in
seiner Rolle als Anwalt der Interessen der Schwangeren, der nunmehrigen Mutter, ihrer Le-

bensentfaltung, u.U. ihres Lebens oder ihrer Gesundheit, versagt hat. 3%

192 Moglich ist auch die chirurgische Uterusausriumung, die jedoch aufgrund ihrer wesentlich hsheren Morbidi-
tits- und Mortalitdtsrate gegeniiber den vaginalen Methoden nur noch in ganz seltenen Fillen durchgefiihrt
wird., vgl. Eser/Hirsch, Sterilisation, S.92

1393 96 fragend Hepp, Dimensionen, S.12

13047 t. BAK ist der »--..Arzt...in dem Konflikt, daf er einerseits zur Hilfe fiir die Schwangere verpflichtet ist,
sofern eine Gefiahrdung ihrer Gesundheit besteht; andererseits aber auch zur Hilfe fiir das Ungeborene, dessen
Lebensrecht er unabhingig von bestimmten Eigenschaften, Krankheiten oder Entwicklungsstorungen zu respek-
tieren hat., Dt.Arztebl. 1998, S. A-3013
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Die zuvor i.R.d. Indikationsverfahrens festgestellte Unzumutbarkeit der gesundheitlichen Ge-
fahr der Frau ist durch die Geburt des Kindes nicht entfallen, nein, gerade bei den der ehema-
ligen eugenischen Indikation zugeordneten und nunmehr der medizinisch-sozialen Indikation
unterfallenden Konstellationen tritt sie vielmehr jetzt in ihr akutes Stadium. Die Belastung mit
dem behinderten Kind duflert sich v.a. im tidglichen Umgang mit diesem und seinen zusétzli-
chen Wiinschen und Bediirfnissen.

Hinzukommt, dass die Vereinbarung zwischen Arzt und Patientin iiber die Abtreibung bei
einer Lebendgeburt schlecht erfiillt wurde und u.U. eine deliktische Beeintrichtigung der kor-
perlichen Integritét der Frau vorliegt. Dies beides ldsst das Damoklesschwert einer Haftung
tiber dem Arzt schweben. Die vom BGH und auch dem 1.Senat des BVerfG vertretene zivil-
rechtliche Haftungsrechtsprechung kann, so befiirchten Meinungsvertreter aus dem medizini-
schen und juristischen Bereich, den Arztestand iiber kurz oder lang dazu bewegen, auch schon

im Zweifelsfalle gegen das potentiell kranke Kind und fiir seine Verhinderung zu votieren.

(1.4.) Moglichkeiten zur Umgehung von Lebendgeburten

Um Lebendgeburten zu vermeiden, kann zum einen der soeben schon angesprochene intraute-
rine Fetozid durchgefiihrt werden, zum anderen ist auch die Festlegung eines so frithen Ter-
mins moglich, an dem der Embryo keinesfalls lebensfihig ist und damit ohne weiteren Ein-
griff wihrend oder kurz nach der Geburt verstirbt. Begonnen werden soll in der Erlduterung

mit ersterem.

(1.4.1.) Fetozid

Unter einem intrauterinen Fetozid ist die gewollte Totung des Fotus in der Gebidrmutter zu

1305
verstehen.

Wenn auch umstritten, so ist ein derartiges Vorgehen doch schon seit Ende der siebziger Jahre

als selektive Abtreibung eines behinderten Zwillings'**

und seit Mitte der achtziger Jahre als
unselektive ,,Mehrlingsreduktion‘‘1307 bekannt. Auf diese beiden Konstellationen soll an dieser

Stelle nicht eingegangen werden; untersucht werden soll hier nur der praktizierte Fetozid bei

1305 B AK, Dt.Arztebl.1998, S. A-3013; Hiilsmann, NJW 1992, 2332
1306 Siehe etwas ausfiihrlicher Eberbach, JR 1989, S.271 f; Sch/Sch-Eser, § 218 a, Rz.40
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einem behinderten Ungeborenen in einem spiteren Schwangerschaftsstadium i.R.d. medizi-
nisch-sozialen Indikation gem. § 218 a II StGB n.F.

1308

Derartige Spitabbriiche stellen den beteiligten Arzt in den meisten Féllen ~ vor die Alterna-

tive, entweder eine Abtreibungsmethode zu wihlen, die dem Kind eine Uberlebenschance

1309

lasst, oder sich durch die gezielte Totung vor den damit verbundenen Problemen zu schiit-

zen. 1310
Sollte sich der den Schwangerschaftsabbruch durchfiihrende Arzt fiir letzteres entscheiden,
stehen ihm dabei folgende Techniken zur Auswahl:

Im ersten Schwangerschaftstrimenon kann die Totung unter sonographischer Kontrolle ent-
weder auf transvaginalem Wege mittels Vakuumaspiration oder auf transabdominalem Wege
mittels intrakardinaler Injektion von kardiotoxischen Mitteln oder durch Herzstich erfol-
gen."”!"! Die Frucht wird dabei im Mutterleib belassen und gegebenenfalls vollstindig resor-
biert. Wegen der psychologischen Belastung des Arztes, der unter Ultraschallkontrolle dem
ausweichenden Kind mit der Punktionsnadel folgen muss, bis nach eventuell mehrfacher
Punktion der Herzstillstand eintritt, und wegen der Belastung der Mutter, die eventuell noch
monatelang das abgetotete Kind mit sich tragen muss, wird in einem weiter fortgeschrittenen
Schwangerschaftsstadium das behinderte Kind zum Teil auch mittels sectio parva'*'?, d.h. auf
operativem Wege bei Leibschnitt und Offnung des Uterus, zur Welt gebralcht.13 3 Methodisch
kommt neben den genannten Arten Vakuumaspiration, Herzstich, Injektion von Giften auch

das Hervorrufen einer Luftembolisation'*!*

sowie die Unterbindung der Blutversorgung iiber
die Nabelschnur'*"” in Betracht. Da bei einem Fetozid einzig entscheidend ist, dass das Unge-
borene tot ist, bevor die Geburt eingeleitet wird, sind die Art und Weise der Todesherbeifiih-
rung an sich gleichgiiltig.'*'

Diese Todesherbeifiihrung vor Beginn der Er6ffnungswehen ldsst mit Blick auf das Verhéltnis

des § 2171 a.F. zu § 218 I StGB eine Subsumierung des Fetozids unter den Tatbestand des

1397 yol. Hiilsmann, NJW 1992, S.2331 ff; Eberbach, JR 1989, S.270 f; Sch/Sch-Eser, § 218 a, Rz.41

3% Eine Ausnahme stellen die Fille dar, in denen die Schidigung bzw. Behinderung des Kindes nach der Ge-
burt selbst einen Behandlungsverzicht rechtfertigen wiirde.

1% Wie Schadenersatzanspriiche, ethische Konflikte

31056 auch Beckmann, MedR 1998, S.158, dieser schildert in Fn.47 auch einen zweifelhaften Mittelweg zwi-
schen Fetozid und Lebendgeburt des Kindes: Als ein solcher ist die Geburt ohne Riicksicht auf den Schutz des
Kindes anzusehen, die das Ziel verfolgt, dass das Kind noch wihrend der Geburt stirbt.

! Hiilsmann, NJW 1992, S. 2332

12 Unter einer ,,sectio parva abdominalis® ist eine abdominale Hysteromie zum Schwangerschaftsabbruch zu
verstehen

1313 Hiilsmann, a.a.O.

"*'* Hiilsmann, NJW 1992, S. 2333

1" BAK, Dt.Arztebl.1998, S. A-3013

1¥1° BAK, Dt.Arztebl.1998, S. A-3013
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Schwangerschaftsabbruches (§ 218 I StGB) zu."*'” Auch wenn von der Rechtsordnung eine
Einordnung des Fetozids als Schwangerschaftsabbruch befiirwortet wird, so stellt sich diese
Abbruchsmethode fiir Arzte jedoch als problematisch dar, weil ,,zur Herbeifiihrung des Be-
handlungserfolges faktisch eine Tétungshandlung verlangt wird.“"*'® Aus diesem Grund wie

auch den gleich noch niher genannten Griinden wird der Fetozid von medizinischen"'® wie

o 1320
auch juristischen

Vertretern teilweise als ein nicht zulidssiges Mittel eines gerechtfertigten
Schwangerschaftsabbruches angesehen. Ob dieser Ansicht, dass der Fetozid vom Rechtferti-
gungsgrund des § 218 a Il zumindest bei anzunehmender Lebensfihigkeit des Ungeborenen

1321
d

auBerhalb des Mutterleibes nicht umfasst wir , zuzustimmen ist, wird nun niher unter-

sucht.

Eingewandt wird zunichst, dass der Fetozid ab der 20.SSW p.c."*?

nur deshalb gewéhlt wer-
de, weil das Ungeborene dann nicht mehr untrennbar mit dem miitterlichen Organismus ver-
bunden ist und bei einem Abbruch der Schwangerschaft durch Einleitung der Geburt iiberle-
ben konnte. Der Fetozid stellt nun sicher, dass die Schwangere nicht zur Mutter eines unge-
wollten Kindes wird, als Ziel verhindert er das Haben des Kindes."**® Nicht die Fortsetzung
der Schwangerschaft als solche und auch nicht das Gebiren sollen erspart werden, denn erste-
re kann auch durch Geburtseinleitung abgewendet werden und letzteres kann der Schwange-
ren grundsétzlich nicht erspart werden; sie hat lediglich die Wahl zwischen der ,,Geburt* eines
schwerstgeschidigten Kindes und einem toten Kind.'*** Gerade aber diese Intention der ab-
sichtlichen T6tung der geschiadigten Leibesfrucht ist der klassischen medizinischen Indikation
—die gem. § 218 a I Nr.2 StGB a.F. ebenso unbefristet unter dem Vorbehalt der Zumutbarkeit
anderweitiger Abwendungsmoglichkeiten zulédssig war - fremd. Bei Verneinung der Zumut-
barkeit der Fortsetzung der Schwangerschaft wurde vorzeitig die Geburt eingeleitet, wobei

das Bemiihen des Arztes — worauf vor allem Gynikologen hinweisen'>*

- regelmifBig auf die
Erhaltung des Lebens von Mutter und Kind gerichtet war. Zwar lag eine Abtreibung tat-

bestandlich nur dann vor, wenn der Arzt zumindest billigend in Kauf nahm bzw. nimmt,

317 Schumann/Schmidt-Recla, MedR 1998, S. 500; BAK, Dt: Arztebl.1998, S. A-3013; Wollersheim, zitiert bei
Klinkhammer, Dt. Arztebl. 1998, S. B-641

318 Wollersheim, zitiert bei Klinkhammer, Dt. Arztebl. 1998, S. B-641

P19 BAK, Dt. Arztebl. 1998, S. A-3013; dhnlich auch Wollersheim und Berg, zitiert bei Klinkhammer, Dt. Arz-
tebl. 1998, S. B-641

1320 Schumann/Schmidt-Recla, MedR 1998, S.500 ff; Beckmann, MedR 1998, S.158

12150 im Ergebnis Schumann/Schmidt-Recla, MedR 1998, S.503; auch BAK, Dt. Arztebl. 1998, S. A-3013
1322 Wie schon oben erliutert, kann bereits ab diesem Zeitpunkt Lebensfihigkeit vorliegen, bei 30 % der Abtrei-
bungen nach der 20. SSW iiberlebt der Fotus, vgl. Albring, zitiert bei Klinkhammer, Dt. Arztebl. 1998, S. A-57
1323 Schumann/Schmidt-Recla, MedR 1998, S.501

1324 Schumann/Schmidt-Recla a.a.0.

1323 Bspw. Hepp, Gyniikologe 1996, S.408
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durch die Geburtseinleitung das Leben des Kindes zu gefihrden. Dennoch war sein Ziel die
(bloBe) Beendigung der Schwangerschaft, die mit dem Risiko, dass das Friihgeborene nicht
tiberlebt, behaftet war / ist. Bei Lebensfihigkeit wurde deshalb nicht von einem Schwanger-
schaftsabbruch, sondern von einer vorzeitigen Geburtseinleitung gesprochen, die natiirlich

begrifflich auch den Willen beinhaltet(e), das Kind zu retten und vor Schaden zu bewahren.

1326 ;11 finden: Essential der medizini-

Diese Meinung ist auch unter juristischen Vertretern
schen Indikation war ndamlich, dass die Tétung des Kindes nicht Ziel der Handlung war. Es
ging darum, die durch die Schwangerschaft fiir das Leben oder die Gesundheit der Mutter
begriindeten Gefahren durch Abbruch der Schwangerschaft zu beseitigen, was allerdings im
Regelfall auch zum Tod des Kindes fiihrte. Bei der (ehemaligen) eugenischen Indikation ging
(geht) es hingegen nicht darum, die Mutter von der Last der Schwangerschaft, sondern von
der Last des Kindes zu befreien. Ziel der Handlung ist daher der Tod des ungeborenen Kin-
des, Mittel der Realisierung dieses Ziels der Schwangerschaftsabbruch. Genau dieses aber
verdndert den Charakter der medizinischen Indikation nach Ansicht der vorher genannten

1327, Statt der Schwangerschaftsbeendigung steht die direkte Tétung des Kindes im

Vertreter
Mittelpunkt, aus angeblich ,medizinischen Griinden.“'**® Die Zulissigkeit des Fetozids wird
deswegen als Mittel der gerechtfertigten Abtreibung gem. § 218 a I StGB n.F. in Zweifel

gezogen.

Zunachst muss darauf hingewiesen werden, dass selbst der Schwangerschaftsabbruch auf-
grund medizinischer Indikation definitionsgemif} eine Abtotung der Leibesfrucht voraussetzt.
Denn Tatobjekt 1.S.v. § 218 I StGB ist die Frucht 1.S.d. im Mutterleib wachsenden Lebens
und nicht etwa der Schwangerschaftszustand als solcher."** Ist die Totung des Ungeborenen
vom Vorsatz nicht umfasst, entfdllt der Tatbestand des § 218 I StGB und demzufolge die
Rechtfertigungsmoglichkeit gem. § 218 a I StGB n.F.

Zu beachten ist zusitzlich, dass die medizinische Indikation in der Fassung des 15. StAG -
sowie die in der geltenden Gesetzesfassung - eine soziale Komponente beinhaltet(e). Dieses
Element — verdeutlicht durch die Gesetzeswendung: ,,(...) unter Beriicksichtigung der gegen-
wiartigen und zukiinftigen Lebensverhéltnisse der Schwangeren(...)* - ermoglichte die Erfas-
sung von Fallkonstellationen, bei denen ebenso das Haben des Kindes und nicht nur die Fort-

setzung der Schwangerschaft als solche erspart bleiben sollte. Eine ,.klassische* medizinische

1326 Otto, JURA 1996, S.142; dhnlich Beckmann, MedR 1998, S.158; Trondle, NJW 1995, 3015; Schu-
mann/Schmidt-Recla, MedR 1998, S.501

1327 Siehe die vorherige FuBnote

1328 Beckmann, MedR 1998, S.158

1329 Sch/Sch-Eser, § 218, Rz.5
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Indikation war und ist auch bei der geltenden Gesetzeslage nicht (mehr) gegeben. In der
Kommentarliteratur ist demzufolge anerkannt, dass die Schwangere bei Vorliegen der Vor-
aussetzungen gem. § 218 a II StGB nicht auf die Einleitung der Geburt verwiesen werden
diirfe, da eine Lebens- und Gesundheitsgefahr gerade auch durch die Sorge- und Einstands-
pflichten nach der Geburt fiir die Schwangeren begriindet werden kann. Entgegen Schu-
mann/Schmidt-Recla wirkt sich die Anerkennung der Belastung nach der Geburt nicht nur als
Kriterium bei der Lebensgefahr oder Gefahr der schwerwiegenden Beeintrichtigung der Ge-
sundheit fiir die Schwangere und der Zumutbarkeit des weiteren Austragens der Schwanger-
schaft nach adrztlicher Erkenntnis aus. Sie fithrt auch dazu, dass die Abbruchsmethode des
Fetozids als einziges mogliches Mittel zur Vermeidung dieser Belastung als zulissig erachtet
werden muss. Wie anders sollte das Haben des Kindes, welches ebenfalls als Ziel eines medi-
zinisch begriindeten Abbruchs akzeptiert ist, der Schwangeren erspart bleiben?

Wenn also nach dem Verstidndnis des Rechtfertigungsgrundes der medizinisch-sozialen Indi-
kation gem. § 218 a II StGB n.F. die Feststellung einer Schidigung des Kindes ebenfalls ei-
nen gerechtfertigten Abbruch ausmachen kann'**’, muss dem Arzt die Wahl der dafiir effek-
tivsten Abbruchsmethode offen stehen. Mit der durch den Gesetzgeber angeregten Akzeptanz
von ehemals der eugenischen Indikation zugeordneten Fallkonstellationen in der medizinisch-
sozialen Indikation des § 218 a I StGB n.F. und damit auch der Intention der T6tung ist es
aus juristischer Sicht unverstdndlich, das damit verbundene geénderte Verfahren beim
Schwangerschaftsabbruch als unzulidssig zu verbieten. Ob also der Rechtfertigungsgrund des
§ 218 a II StGB den Fetozid nach Prinataldiagnostik bei extrauteriner Lebensfahigkeit des
Kindes umfasst, hingt davon ab, ob die direkte Tétung des Ungeborenen im Mutterleib als
Abbruchsmethode auch ,,unter Beriicksichtigung der gegenwiértigen und zukiinftigen Lebens-
verhiltnisse der Schwangeren nach drztlicher Erkenntnis angezeigt ist, um eine Gefahr fiir das
Leben oder die Gefahr einer schwerwiegenden Beeintrichtigung des korperlichen oder seeli-
schen Gesundheitszustandes der Schwangeren abzuwenden und die Gefahr nicht auf eine an-
dere fiir sie zumutbare Weise abgewendet werden kann®.

Gerade weil nach der Intention des Gesetzgebers i.R.v. § 218 a II StGB die erst nach der Ge-
burt drohende Gefahr fiir die Schwangere und zukiinftige Mutter ausreicht, und diese erst spi-
ter womoglich eintretende Gefahr wegen ihrer Begriindung beim Kind am effektivsten durch
dessen Totung verhindert werden kann, ist die Abbruchsmethode des Fetozids das am meisten
geeignete und erforderliche Mittel. Geeignet, weil die Schwangere nicht auf eine u.U. das

Leben erhaltende Einleitung der Geburt verwiesen werden kann, wenn die Unzumutbarkeit im

"% vgl. Schumann/Schmidt-Recla, MedR 1998, $.499 f



296

Haben des Kindes besteht. Insbesondere dann bestiinde namlich die grole Wahrscheinlich-
keit, dass sich die vorher der Schwangeren nur drohende Gefahr nun tatséchlich realisieren
konnte. Neben der Geeignetheit kann ebenso die Erforderlichkeit bejaht werden, weil durch
den Fetozid einerseits nur so die endgiiltige Beseitigung der Gefahr fiir die Mutter gewéhrleis-
tet ist und andererseits nach Abwigung entsprechend dem Notstandsprinzip dieser als letztes
Mittel nicht ausgeschlossen ist.

Einer generellen Ablehnung des Fetozids bei anzunehmender extrauteriner Lebensfihigkeit
des Kindes — wie sie Schumann/Schmidt-Recla zu begriinden versuchen - ist daher entgegen-

zutreten.

Ob die Methode des Fetozids ab einem bestimmten Entwicklungsalter des Ungeborenen aus
ethischer Sicht noch akzeptabel und mit dem eigenen Standpunkt noch zu vereinbaren ist, ist
davon zu unterscheiden.'*!

Problematisch in ethischer Hinsicht konnte besonders sein, dass das ungeborene Kind sich in
einem Entwicklungsstadium wie kurz vor der Geburt nur wenig von einem geborenen unter-
scheidet, wobei letzteres dem absoluten Schutz der §§ 211 ff StGB unterliegt. Denn der Uber-
gang vom ungeborenen Leben zum Menschen ist flieBend'**%; es erfolgt eine Entwicklung als
Mensch und nicht zum Menschen 1t. dem 2.Urteil des BVerfG zum Recht des Schwanger-
schaftsabbruches.'**?

Die Rechtsordnung erkennt die faktische Tétungshandlung beim intrauterinen Fetozid zwar
als Schwangerschaftsabbruch an, dies aber nur deshalb, weil sich das Kind noch im Mutter-
leib befindet. Gerade mit Fortschreiten der Schwangerschaft bedarf (aber) die staatliche Ge-
meinschaft der Mutter immer weniger, um das neue Leben zu schiitzen, denn wie édrztliche
Angaben bezeugen, ist schon ab der 20.SSW p.c. die extrauterine Lebensfahigkeit des Kindes
und damit dessen mégliche, mutterunabhiingige Existenz anzunehmen.'***

Insoweit sind dann die neuerdings aufkommenden Bemiihungen verstindlich, die den Schutz
der Totungsvorschriften gem. §§ 211 ff auf den Zeitpunkt der moglichen Lebensfahigkeit bei
Geburt ausdehnen und somit den bisher geprigten Begriff des ,,Menschen i.S.d. Strafrechts

erweitern wollen.'**> Anerkannt ist dafiir ein Fotusalter ab der 20.Woche p.c.

33150 auch Hille, Der Frauenarzt 1999, S.78, der den Fetozid als Ausflufl der Forderung der Bevolkerungs-
mehrheit auf ein ,,Recht* auf Schwangerschaftsabbruch nach gravierender prinataler Diagnostik ansieht. Die
Realitit beugt sich nun einmal nicht korrigierenden Erkldrungen und 148t einen Riickzug auf widerspruchsarme
Positionen nicht zu.

1332 Schumann/Schmidt-Recla, MedR 1998, S.502

B3 BVerfG E 88, S. 252

133 Beckmann, MedR 1998, S.158; Schumann/Schmidt-Recla, MedR 1998, S.502

133350 2.B. Gropp, GA 2000, S. 1ff (7 ff)
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Gegen die Zuléssigkeit des Fetozids wird zudem vorgebracht, dass er als Bestandteil eines
Rechtfertigungsgrundes bei extrauteriner Lebensfihigkeit als ein Verstof gegen elementare

Gebote der Gerechtigkeit anzusehen wire. 3%

Der gedankliche Schritt vom Fetozid zur T6-
tung missgebildeter, aber lebensfihiger Neugeborener wire ein kleiner und ,,(...)die Euthana-
siedebatte (wiirde) ....von dieser Reform (gem. dem SFHAndG) neue geistige Impulse erhal-

ten“ 1337

Dem kann allerdings entgegengehalten werden, dass die beiden Bereiche — zum ei-
nen die Abtotung der Leibesfrucht und zum anderen die Tétung des Geborenen — (noch)
rechtlich genau abgegrenzt und unterschiedlich geregelt sind. Einer Uberschneidung wird
damit vorgebeugt.

Von der Arzteschaft'>*®

selbst wird der Fetozid nicht generell abgelehnt. Ein solcher ist er-
laubt, wenn er durchgefiihrt wird, weil er bei dem ohnehin indizierten Abbruch fiir das Unge-
borene je nach dessen Entwicklungsstand das geringste verfahrensbedingte Leiden mit sich
bringt. Der Fetozid jedoch, der als Methode gewihlt wird, um den ,,Erfolg* eines spiten Ab-
bruchs bei gegebener extrauteriner Lebensfihigkeit des Ungeborenen nicht zu vereiteln, wird
,»-..als nicht akzeptabel alngesehen“.13 39

Dies und oben genanntes zeigt, dass die Zuldssigkeit des Fetozids weniger in rechtlicher Hin-

sicht als in ethischer umstritten ist.

(1.4.2.) Festlegung eines frithen Abtreibungstermins

Lt. Helmke**” besteht auch noch eine weitere Mglichkeit zur Vermeidung einer Lebendge-
burt. Statt einem Fetozid miisste die betroffene Schwangere, um ihre Schwangerschaft erfolg-
reich — d.h. ohne dass eine Lebensfdhigkeit des Kindes gegeben ist - abbrechen zu kdnnen, fiir
den Abbruch einen so frithen Termin wihlen, an dem das Ungeborene keinesfalls bereits le-
bensfihig sein kann; aus Sicherheitsgriinden also seiner Ansicht nach noch vor der 22.Woche
p.c. Da jedoch érztlichen Angaben zufolge schon bei 30 % der Abtreibungen nach der

1341

20.Woche p.c. der Fotus iiberlebt ”" und auch weiter (iiber)leben kann, sollte diese Schwan-

gerschaftswoche als Grenze gewihlt werden.

1336 Schumann/Schmidt-Recla, MedR 1998, S.503
1337 Beckmann, MedR 1998, S.158

1338 D¢, Arztebl. 1998, S. A-3013

1339 BAK, Dt.Arztebl.1998, S. A-3013

1340 7RP 1995, S.442



298

Zu bedenken ist dabei jedoch, dass die genaue Feststellung genetischer Schadigungen des
Ungeborenen erst ab einer bestimmten Entwicklungsstufe (s.0.) moglich wird. Mit einer
,Frist von 20 bzw. 22 SSW p.c. verkiirzt sich dann entweder die Dauer der Beobachtung der
Entwicklung des Embryo/Fétus nach der ersten Feststellung des Verdachts, oder aber die oh-
nehin kurze Zeit, in der die Schwangere sich nach dem definitiven Ergebnis iiber die Behinde-
rung des Kindes dariiber bewusst werden muss, ob die Fortsetzung der Schwangerschaft
(k)eine seelische oder korperliche Uberforderung nach sich zieht oder ziehen kann.

Dadurch kann es zum einen zu einer groeren Unsicherheit bei der Diagnose eugenischer
Schidigungen kommen, zum anderen zu einer groeren Gefahr der Schiadigung des Embry-
os/Fotus aufgrund fritherer oder hiufigerer Untersuchungen des Fruchtwasser, oder aber zu
einer iibereilten Entscheidung der Schwangeren gegen das ungeborene Leben. Denn eine Ent-
scheidung fiir den Abbruch ist erfahrungsgeméal hiaufiger anzutreffen als der umgekehrte Ent-
schluss.

Der Vorschlag Helmkes kommt der verschiedentlich erhobenen Forderung nach einer Wie-
dereinfiihrung einer Frist bei den ehemals der eugenischen Indikation zugeordneten und nun-
mehr der medizinisch-sozialen Indikation unterfallenden Fallkonstellationen sehr nahe.
Ahnlich wie Helmke plidieren die Vertreter aus den drztlichen Reihen'** fiir ein Abtrei-
bungsverbot ab der 20. SSW p.c., was gleichbedeutend mit einer Fristbegrenzung fiir erlaubte
Schwangerschaftsabbriiche zu sehen ist.!3%

Welchen Bedenken jedoch eine Fristeinfithrung ausgesetzt ist, soll in einem spéteren Punkt

der Arbeit behandelt werden.

Festzuhalten bleibt, dass die Festlegung eines fritheren Abtreibungstermins als Weg zur Ver-
meidung einer Lebendgeburt ebenso wenig einen besseren Schutz fiir das ungeborene (behin-

derte) Leben, wie auch fiir die personliche Freiheit der Schwangeren bereithilt.

4 Albring, zitiert bei Klinkhammer, Dt. Arztebl. 1998, S. A-57

2 Drt. Arztebl. 1998, S. A-57; BAK, Dt. Arztebl. 1998, S. A-3015

¥ Demgegeniiber treten Schumann/Schmidt-Recla, MedR 1998, S.504 fiir ein grundsiitzliches (Ausnahme: sog.
,todgeweihte Kinder*)Verbot der Abtreibung mittels Fetozid ab der 20.SSW p.c. ein; nach ihrer Ansicht sollte
zudem die bis 1995 geltende eugenische Indikation samt Frist — diesmal aber auf 20 Wochen begrenzt — wieder-
eingefiihrt werden.
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(2) Schmerzempfindlichkeit des Ungeborenen

Wie schon angedeutet, konnte i.R.e. Abtreibung in einem spiaten Schwangerschaftsstadium
die Schmerzempfindung des Fotus bereits gegeben sein und sich damit die Frage nach der
Indikation von sedierenden und/oder anisthesiologischen Malnahmen zur Ausschaltung von
Schmerzen wihrend des Eingriffs des Schwangerschaftsabbruchs stellen.

Notwendig konnten solche v.a. deshalb werden, weil zunehmend im juristischen Meinungs-
spektrum13 H die Auffassung vertreten wird, dass sich die §§ 223 ff StGB gleichfalls auf pri-
natale Handlungen erstrecken; die Korperverletzung eines ,,anderen* Menschen also auch die
eines ungeborenen Menschen sein kann.

Gefolgert wird letzteres aus dem auch dem Ungeborenen zustehenden Recht aus Art.2 II
GG."** Damit wiirde die Verweigerung von Sedierung, Analgesie und Anisthesie bei drztli-
chen Eingriffen jenseits der 20./22. SSW p.c. u.U. zur Strafbarkeit des Arztes gem. § 223, §
224 StGB fiihren.

Wie der Wissenschaftliche Beirat der Bundesidrztekammer festgestellt hat'¥°

, war es lange
Zeit tiblich, sogar Sduglinge und Kleinkinder im Vergleich zu Erwachsenen als weniger
schmerzempfindlich zu betrachten und die Reaktion von Friih- und Neugeborenen auf
Schmerzreize als subkortikal (und somit unbewusst) ablaufende Reflexe einzuordnen.

Der Schmerz wurde dabei zwar zutreffend als ein subjektives Erlebnis betrachtet, aber nahezu
ausschlieBlich der bewussten, mitteilungsfidhigen, also kognitiv erlebten Welt des Erwachse-

nen zugerechnet. Zunehmend wird dies nun als Fehleinschédtzung erkannt.

Die Problematik der Schmerzempfindung ist auch im Zusammenhang mit dem operativen
Schwangerschaftsabbruch bzw. allgemein medizinisch begriindeten intrauterinen Handlungen
aufgetreten. Anlass dafiir gab zunéchst in den USA ein Titelbild des TIME — Magazin, auf
dem ein Fotus abgebildet war, der — in einem sonographisch aufgezeichneten Film — wihrend
des operativen Schwangerschaftsabbruches seinen Mund weit gedffnet hatte, so dass er fiir
den Betrachter laut zu schreien schien; dieser Eindruck wurde noch verstiarkt durch die Bild-

unterschrift ,,the silent scream*. >4’

13 Siche WeiB, GA 1995, S.376 ff; Gropp, GA 2000, 1ff

1345 S0 insbesondere WeiB a.a.0.

136 yol. Dt. Arztebl. 1991, S. B-2714 ff

47 TIME — Magazin vom 25. Mirz 1985, zitiert bei Dt. Arztebl. 1991, S. B-2714
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Die Antwort auf die weltweit zur Diskussion entbrannte Frage nach der Indikation von sedie-
renden und/oder anidsthesiologischen MaBBnahmen zur Ausschaltung von Schmerzen bei Emb-
ryonen oder Foten wihrend intrauteriner Eingriffe sowie bei Operationen an Neugeborenen
stiitzt sich auf entsprechende morphologische, neurophysiologische und biochemische Befun-
de sowie klinische Beobachtungen.'***

Es gilt dabei zu bedenken, dass die Entwicklung vom befruchteten Ei bis zum reifen Neuge-
borenen innerhalb von etwa 280 Tagen als stufenloses Kontinuum abléuft. Es werden zwar
stetige, aber momentan nicht als deutliche Realisationsstufen erkennbare Fortschritte von
Form, Struktur und Funktion des Embryo bzw. Foten gemacht. Letztlich gelingt aber auch
ohne markante Einschnitte eine hinreichend zuverlissige Abgrenzung von Zeit-Zonen, in de-
nen eine Schmerzempfindung mit an Sicherheit grenzender Wahrscheinlichkeit nicht moglich,

in denen sie wahrscheinlich und in denen sie als sicher anzunehmen ist.'**’

(2.1.) Grundsitzliches

Zunichst einmal sollen grundsitzliche Erwédgungen zum Schmerz — Definition, Kategorien

und Schmerzleitung — angestellt werden.

Nach der noch heute giiltigen wissenschaftlichen Definition der International Association for
the Study of Pain von 1979 wird der Schmerz als eine unangenehme, sensorische und emotio-
nale Erfahrung beschrieben, die mit einer tatsichlichen oder potentiellen Schidigung von
Gewebe verbunden ist oder als eine solche beschrieben wird. Die Schmerzempfindung und

1350 ynd ,,Verarbei-

Schmerzverarbeitung erfolgen durch ortliche Aufnahme der Schmerzreize
tung* der Informationen im Zentralnervensystem (= ZNS). Das Ergebnis dieser Transformati-
on des Schmerzreizes im ZNS sind reflektorisch-motorische, vegetative, neurophysiologische,
neurochemische und affektive Reaktionen, moglicherweise auch unbewusste und/oder be-
wusste Erinnerungen sowie daraus resultierende Verhaltensianderungen, z.B. Vermeidungs-

verhalten.'*!

138 Siehe niher dazu die Ausfiihrungen des Wissenschaftlichen Beirats der BAK in Dt. Arztebl. 1991, S. B-2715
- B-2719

1349 Wwissenschaftlicher Beirat der BAK, Dt. Arztebl. 1991, S. B-2715

130 — Nozizeption = Wahrnehmung eines Schmerzreizes

51 Schmerz ist immer subjektiv. Jeder Mensch lernt die Anwendung des Begriffes durch Erfahrungen, die mit
einer Verletzung im frithen Kindesalter verbunden sind.*, Merskey, H./Albe-Fessard, D./Bonica, J. zitiert in Dt.
Arztebl. 1991, S. B-2715
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Grundsitzlich gibt es zwei Schmerzkategorien, zum einen den Schmerz bei vollem Bewusst-
sein und zum anderen den Schmerz ohne Bewusstsein.

Ersterer fiihrt zu einem komplexen psychophysisch manifest werdenden Schmerzerlebnis mit
den verschiedenartigen, so eben genannten Reaktionsmustern.

Schmerz ohne Bewusstsein hingegen fiihrt zu keinem Schmerzerlebnis, wohl aber zu ver-
schiedenartigen (unbewusst bleibenden) Agiuvalenten der Schmerzempfindung. Diese Vor-
ginge sind als Nozizeption13 32 bezeichnet worden.

Die Schmerzleitung'*>® in einem funktionstiichtigen ZNS beginnt — bei vollem Bewusstsein
ebenso wie bei Bewusstlosigkeit — nach einem entsprechenden, peripheren Reiz an den freien
Nervenendigungen, die als Nozizeptoren in allen Geweben vorkommen. Nach dieser Nozi-

1354

zeption wird der Schmerz iiber die markhaltigen, schnell leitenden A-delta-Fasern ~" und die

1355

marklosen, langsam leitenden C-Fasern " weitergeleitet. Schon auf der Ebene des Riicken-

markes konnen erste erkennbare Reaktionen auftreten. Um das Trauma als Schmerz bewusst

1356

zu erleben, ist zumindest die Weiterleitung zum Thalamus erforderlich, wo eine Umschal-

1357

tung auf das Limbische System (affektive Modulation) und zur Hirnrinde ™" (Schmerzinter-

pretation) erfolgt. Im ZNS konnen die Schmerzereignisse moduliert werden.

(2.2.) Voraussetzungen der Schmerzempfindung

Um die Frage nach der prinatalen Schmerzempfindung beurteilen zu konnen, soll weiter auf
die morphologischen Bedingungen dafiir eingegangen werden.

Festzuhalten ist, dass alle Organe des menschlichen Korpers wihrend der Embryonalentwick-
lung eine Periode der ersten Anlage, der Formentwicklung und der Funktionsentwicklung
durchlaufen, so auch das Nervensystem.

Von der Neuralplatte iiber die Neuralwiilste zum Neuralrohr und seinen unterschiedlich ge-
formten Abschnitten als Anlage spiterer Hirnteile besteht das Nervensystem zunichst aus

einem rein epithelialen Zellverband, der noch keinerlei neuronale Differenzierung erkennen

1332 Wahrnehmung eines Schmerzreizes
1353 Siehe Wissenschaftlicher Beirat der BAK, Dt. Arztebl. 1991, S. B-2715

1354 =,.helle” Schmerzqualitét

1355 =, dumpfer* Schmerz

1356 Thalamus = Sehhiigel; groBte graue Kernmasse des Zwischenhirns, die durch Marklamellen in vordere, me-
diale und laterale Kerngruppen unterteilbar ist u. die iiber entspr. Fasersysteme mit anderen Teilen des ZNS, v.a.
GrofBhirnrinde, extrapyramidalem System, Kleinhirn und Riickenmark, in Verbindung steht; zudem dient der Th.

als Umschaltstation fiir optische und akustische Bahnen
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lasst. Alle Zellen dieses Verbandes nehmen am lebhaften Zellteilungsgeschehen teil; sie be-
finden sich alle im Stadium von Stammzellen fiir die spiteren Nerven- und Gliazellen. Alle
Neuroblasten miissen Wanderungswege durchlaufen, ehe sie am neuen Ort sich nochmals
durch Zellteilung vermehren oder in die neuronale Differenzierung eintreten. Voraussetzung
fiir letztere ist bei den Nervenzellen der Verlust der Teilungsfihigkeit.

Notwendige strukturelle Differenzierung fiir eine neuronale Verschaltung und damit einen
Funktionsbeginn im ZNS ist dann die Ausbildung von Axonen und Dendriten und ihre Ver-
kniipfung durch Synapsen. Erste Synapsen in der fetalen Rindenplatte des Gehirns werden
bereits in der 9. SSW p.c. ausgebildet. Ausgereifte Nervenfasern sind durch den Einschluss
der Axone in spezielle Hiillsysteme der Myelinscheiden gekennzeichnet. Lange Zeit wurde
irrtiimlich die Myelinisierung der Nerven und zentralen Bahnen als Zeichen der Funktionsrei-
fe und Voraussetzung fiir eine Schmerzleitung gewertet. Wie oben beschrieben, benétigt die
Schmerzleitung aber keinesfalls eine vorherige Myelinisierung. Wire dies der Fall, konnten
Neugeborene und Kleinkinder durch die bis iiber das 2. Lebensjahr hinaus andauernde Myeli-

nisierung keinen bzw. weniger Schmerz empfinden als Erwachsene.

Vorbedingung fiir ein Schmerzerlebnis, also einen Schmerz bei vollem Bewusstsein, ist die
Verkniipfung des Thalamus mit der Hirnrinde, die allerdings erst in der 24.SSW p.c. erreicht
wird.

Nach dieser morphologischen Bestandsaufnahme muss die Schmerzempfindung als eine wer-
dende Funktion eingestuft und ihre Entwicklung vom Zustand der noch fehlenden Schmerz-
empfindlichkeit - noch keine morphologischen Voraussetzungen — iiber den Schmerz ohne
Bewusstsein - noch keine GroBhirnfunktion - bis zum Schmerz mit Bewusstsein - durch Erin-

nerung und Gedichtnis - gesehen und Zeitzonen zugeordnet werden.

Unstrittig ist, dass Sduglinge und Kleinkinder Schmerz empfinden.

1358

Beim Embryo ™" schlieBBen die derzeitigen Kenntnisse iiber die Entwicklung des ZNS ein

Schmerzerlebnis mit an Sicherheit grenzender Wahrscheinlichkeit dagegen aus.'*”’
Da die morphologischen Voraussetzungen fiir eine Schmerzleitung von der Peripherie bis auf

die spinale Ebene nicht vor der 8. Woche p.c. gegeben sind, ist auch die Schmerzperzeption

1357 Das Gehirn unterteilt sich funktionell in die Hirnrinde, die Kerne, in Assoziationsbahnen, Kommissurenbah-
nen und Projektionsbahnen.

138 Als Embryo wird das ungeborene Kind in der Embryonalzeit bezeichnet, die am 16.Tag p.c. beginnt und bis
zum Ende der 8.Woche p.c. geht. Diese umfalit die Entwicklungsphase, in der die grof3en Organsysteme als
Anlagen entstehen und sich in Organe untergliedern, vgl. Dt. Arztebl. 1991, S. B-2716

1359 Wwissenschaftlichen Beirat der Arztekammer, Dt. Arztebl. 1991, S. B-2716
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vor diesem Zeitpunkt kaum anzunehmen. Allerdings wurden bei iiberlebenden Embryonen
erste, durch Hautberiihrung ausgeloste motorische Reaktionen im Alter von 50 bis 51 Tagen
beobachtet, welche als Hinweis fiir einen moglicherweise auf spinaler Ebene durch einen
Fluchtreflex beantworteten Schmerzreiz angesehen und gedeutet werden konnen.

Die Bildung einer funktionell wirksamen ,,Vernetzung* - durch Synapsen und Neurotransmit-

ter — von afferenten Fasern mit dem Hirnstamm macht — nach der 8. Woche p.c. beginnend bis

1360 1361
d h.

zur 21. Woche p.c. fortschreiten — eine zunehmende Nozizeption sehr wahrscheinlic
Erkennbar wurde und wird diese It. Befunden im vegetativen Bereich durch den Anstieg von
arteriellem Blutdruck und Herzfrequenz sowie der Ausschiittung von ACTH; motorische Ak-
tionen des Fotus treten — mit unkoordiniertem Ablauf zuerst in der 8. Woche p.c. auf.'*** Nach
dem Hinzukommen erster Synapsen in der 9.Woche p.c. werden als Zeichen von Hirnstamm-
Aktivitdaten von der 12.Woche p.c. an auch komplexe Bewegungsmuster beobachtet.

Zu beachten ist, dass die Nozizeption aber noch kein bewusstes Erleben des Schmerzes und
damit kein Schmerzerlebnis bedeutet.

Ein solches (wie auch immer gestaltetes) Schmerzerlebnis des Fotus ist zunehmend dann
wahrscheinlich, wenn die peripher beginnende Nozizeption mit der Ausbildung thalamokorti-
kaler Fasern und der Bildung entsprechender Synapsen mit Neurotransmittern von der
22.Woche p.c. an auch neuro-physiologisch und neurochemisch ,,durchgeschaltet* ist bis zur
GroBhirnrinde. Jenseits der 22.SSW p.c. ist daher mit einem Schmerzerlebnis des Fotus zu
rechnen.'*®

Die verschiedenen, spitestens von der 28.Woche p.c. an erfolgreichen postnatalen Konditio-
nierungsversuche (z.B. Unterscheiden der miitterlichen von einer fremden Stimme) rechtferti-
gen die Annahme einer (noch einfachen ,,vorbewussten*) Art des Bewusstseins und der Erin-
nerung. Im Verlauf der weiteren Hirnentwicklung wird iiber das sich differenzierende Be-
wusstsein auch die Fahigkeit zur Geddchtnisbildung ,.entfaltet. Spitestens zu diesem Zeit-
punkt muss mit einer an Sicherheit grenzender Wahrscheinlichkeit ein mehr oder weniger
ausgereiftes Schmerzerlebnis beim Fotus (beziehungsweise Frithgeborenen) angenommen

werden. *%*

1% Die Fetalzeit reicht von der 9. SSW p.c. bis zur 38.Woche p.c. bzw. bis zur Geburt. Sie gliedert sich in die
frithe* Fetalzeit (9.bis 12. Woche p.c.), die ,,mittlere* Fetalzeit (13. bis 24. Woche p.c.) und die ,,spite Fetal-
zeit (von der 25. SSW p.c. bis zur Geburt). — diese Gliederung wurde vom Wissenschaftlichen Beirat der Arzte-
kammer, Dt. Arztebl. 1991, S. B-2716, iibernommen

P01 WeiB, GA 1995, S.376 ff

1362 wissenschaftlichen Beirat der Arztekammer, Dt. Arztebl. 1991, S. B-2716

1363 Wissenschaftlichen Beirat der Arztekammer, Dt. Arztebl. 1991, S. B-2716; Wei, GA 1995, S.376 ff

1% WeiB, GA 1995, S.376 ff
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Reife Neugeborene haben dann eine korpereigene Schmerzabwehr, die zwar als angemessen
funktionstiichtig, im Hinblick auf das Schmerzerlebnis trotzdem noch als ,,werdende* Leis-

tung einzustufen ist.

(2.3.) Schlussfolgerungen

Fiir die vorgenommenen Spétabtreibungen haben die vorstehenden Erlduterungen zur
Schmerzempfindung folgende Konsequenz:

Wie oben ausgefiihrt, sind als konfliktbehaftete, ,,spdte Abtreibungen* solche zu bezeichnen,
die ab der 22. SSW p.c. vorgenommen werden. Dieser Zeitpunkt aber markiert auch die
Scheidelinie dahingehend, dass nicht mehr nur eine Schmerzempfindung des Fotus in Form

der Nozizeption'*®’

, sondern zunehmend auch ein (wie auch immer geartetes) Schmerzerleb-
nis' ¥ fiir ihn wahrscheinlich ist.
Das ungeborene Kind empfindet also aller drztlichen Erkenntnis nach bei einem Schwanger-

schaftsabbruch im spiten Stadium Schmerzen.

(2.4.) Konsequenzen

Zum einen konnte dies bei einer spiten Abtreibung die Notwendigkeit der Gabe von geeigne-
ten Hypnotika oder Sedativa oder auch die der Einbeziehung des Fotus bei anidsthesiologi-
schen Maflnahmen begriinden. Vom Wissenschaftlichen Beirat der Bundesirztekammer je-
denfalls werden Vorkehrungen, die der Schmerzvermeidung beim Fotus in diesem Alter die-
nen, gefordert.'*®” Zwar miisse dabei das Komplikationsrisiko fiir die Mutter durch entspre-
chende Mittel der Schmerzbetdaubung dem Risiko der Schmerzzufiigung beim Fétus gegen-
ibergestellt und abgewogen werden; insbesondere, ob bspw. eine Allgemein- oder aber ,,nur*
eine Lokalanisthesie durchgefiihrt wird. Erstere birgt hinsichtlich narkosebedingter Zwi-
schenfille ein hoheres Risiko fiir die Mutter in sich. Insoweit werden auch Empfehlungen, die

aber ,,nur* einen dementsprechend unverbindlichen Charakter fiir die Arzteschaft besitzen,

1395 Wahrnehmung eines Schmerzreizes

13 Bewusstes Erleben des Schmerzes und Bewertung als unangenehme Empfindung
7 Dt. Arztebl. 1991, S. B-2719
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zur Sedierung, Analgesie und Anisthesie gegeben. Rechtlich vorgeschrieben sind derartige
MaBnahmen jedoch nicht.'*®

Zum anderen konnte(n) die anzunehmende Schmerzempfindlichkeit beim Fotus und damit
seine Schmerzen bei einem intrauterinen Eingriff wie dem Schwangerschaftsabbruch eine
Strafbarkeit des Arztes gem. §§ 223 ff StGB nach sich ziehen.

Die Alternative der korperlichen Misshandlung als iible, unangemessene Behandlung, durch
die das Opfer — hier der Fotus — in seinem korperlichen Wohlbefinden mehr als nur in uner-
heblichem Male beeintrachtigt wird, setzt nicht notwendig das Zufiigen von Schmerzen vor-
aus."*® Daraus kann aber geschlussfolgert werden, dass die Herbeifiihrung von Schmerzen
sehr wohl eine korperliche Misshandlung darstellen kann. Im Ubrigen kann die Herbeifiih-
rung von Schmerzen auch eine Gesundheitsbeschidigung, die 2. Tatmodalitéit der Korperver-
letzung, sein."”’® Enthilt nun der mit der Abtreibung betraute Arzt dem ungeborenen Kind
jenseits der 22. SSW p.c. die Linderung der mit diesem Vorgang verbundenen Schmerzen
durch entsprechende sedierende und/oder anésthesiologische Malnahmen vor, konnte er sich

1371

wegen Korperverletzung durch Unterlassen, §§ 223, 13 StGB strafbar machen. Diese Kor-

perverletzung wiirde zwar regelmifig hinter den T6tungsdelikten gem. §§ 211 ff StGB und

«1372

wegen des ,.erst recht — Schlusses auch hinter die §§ 218 ff auf Konkurrenzebene zuriick-

treten.'*” Es ist aber auch Ideal- oder Realkonkurrenz denkbar."*”*
Voraussetzung ist dafiir erst einmal, dass eine ,,prianatale Korperverletzung® tiberhaupt mog-
lich ist.

Diese Frage der Anwendbarkeit der §§ 223 ff StGB ist umstritten.

Zumeist wird sie mit dem folgenden Argument verneint:

Da Schutzgut der Korperverletzungsdelikte das korperliche Wohl des Menschen ist und Tat-
objekt seit dem Verbrechensbekdmpfungsgesetz eine andere Person, statt wie vorher ge-
schlechtsneutral ein ,,anderer* sein muss, ist nach der alten Fassung und auch jetzt unstreitig
nur der ,,geborene* Mensch vom Schutz der §§ 223 ff StGB erfasst. Das Ungeborene fillt

dagegen nicht in deren Anwendungsbereich.

1% 7u einer moglicherweise aus der Schmerzempfindlichkeit resultierenden Narkosepflicht siehe unten noch
genauer

"% Sch/Sch-Eser, § 223, Rz.3

70 Sch/Sch-Eser, § 223, Rz.5

1371 Sch/Sch-Eser, § 223, Rz.5, Vorbem. §§ 211, Rz.23; Lt. Weil}, GA 1995, S.376, erfiillt Pflichtwidriges Unter-
lassen der Schmerzlinderung den Tatbestand der Korperverletzung.

1372 Argumentum a fortiori, a maiore ad minus

1373 Nach der in der Rspr. vertretenen ,,Einheitstheorie® schlieBt der Tétungsvorsatz den Korperverletzungsvor-
satz mit ein.

17 Sch/Sch-Eser, § 212, Rz.20
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Bestirkt wird diese Ansicht durch folgendes: Mensch i.S.d. StGB wird man mit Beginn des
Geburtsaktes, wie sich im ,,alten* Recht positiv-rechtlich aus § 217 a.F. ergab. Dieser wird in
seinem Leben durch die Totungsdelikte (§§ 211 ff StGB) und in der korperlichen Unversehrt-
heit durch die Korperverletzungsvorschriften (§§ 223 ff StGB) geschiitzt. Demgegeniiber
schiitzen die §§ 218 ff StGB nur das (menschliche) Leben der Leibesfrucht. Ein strafbewehr-
ter Schutz auch der korperlichen Unversehrtheit des Ungeborenen ist durch diese nicht ge-
wihrleistet. Damit offenbart sich im Strafrecht ein prinzipieller Rundumschutz des Gebore-

nen, wihrend ein solcher beim Ungeborenen nicht gegeben ist.”

Mit folgenden gewichtigen Gegenargumenten werden dagegen das Eingreifen der §§ 223 ff
StGB auch bei Ungeborenen und somit bei vorliegender Schmerzempfindlichkeit die Not-
wendigkeit von MaBnahmen zur Schmerzvermeidung durch den Arzt bejaht:

Gem. Art.2 IT S.1 GG hat jeder das Recht auf Leben und korperliche Unversehrtheit. Nach S.3
darf in diese Rechte nur auf Grund eines Gesetzes eingegriffen werden. Lt. Weil} gibt es man-
gels irgendeiner weiteren Vorschrift des Grundgesetzes, die inhaltlich zwischen einem gebo-
renen und einem ungeborenen Kind unterscheidet, keinen Anlass, den eindeutigen Wortlaut
eines jeden Menschen einengend z.B. auf geborene Menschen zu interpretieren.”>’® Das
BVerfG hat in seinem 2. Urteil zum Recht des Schwangerschaftsabbruches13 "7 bestiitigt, dass
dem Ungeborenen das Recht auf Leben aus Art.2 II S.1 GG als eigenes Recht zusteht und das
nicht erst durch die Annahme seitens der Mutter, sondern aufgrund seiner Existenz. Dieses
unterschiedslos gewihrte Recht auf korperliche Unversehrtheit konnte daher die Anwendbar-
keit der §§ 223 ff StGB auch fiir das ungeborene Kind nahe legen.

Dem aber widerspricht der Blick auf § 218 StGB. Dieser Paragraph schrinkt mit seiner Exis-
tenz den in §§ 211 ff StGB gebrauchten Begriff des ,,Menschen* auf den des ,,geborenen
Menschen* ein. Dabei entsprechen die §§ 218 ff StGB dem in Art.2 II S.3 GG eingerdumten
Gesetzesvorbehalt. Der Gesetzgeber konnte also Vorschriften erlassen, die in die verfassungs-
rechtlich gewihrten Rechte eingreifen; zudem entspricht es seiner gesetzgeberischen Freiheit,
den Begriff des Menschen im Strafrecht nach seiner Vorstellung zu definieren.

WeiB ! zufolge entfaltet § 218 StGB mit seinem Schutz ,,nur* des ungeborenen Lebens le-

diglich Sperrwirkung hinsichtlich der vorgeburtlichen Anwendbarkeit der §§ 211 ff StGB,

75 Gropp, GA 1/2000, S.1 ff

75 WeiB, GA 1995, S.376

1377 BverfG E 88, 252; siehe schon das 1.Urteil, BVerfG E 39, S.1 ff (S.37f) in dem es heif3t: ,,Das Recht auf
Leben wird jedem gewihrleistet, der ,lebt*; zwischen einzelnen Abschnitten des sich entwickelnden Lebens vor
der Geburt oder zwischen ungeborenem und geborenem Leben kann hier kein Unterschied gemacht werden.
..Jeder im Sinne des Art.2 IT S.1 GG ist...daher auch das noch ungeborene menschliche Wesen.*

7 In GA 1995, $.377 f
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nicht jedoch gegeniiber den §§ 223 ff StGB. Denn zum einen wiirden die Vorschriften iiber
den Schwangerschaftsabbruch nur die Strafbarkeit bei Tétung regeln, zum anderen wiirde
schon die unterschiedliche Stellung im Gesetz, §§ 211 ff und §§ 218 ff StGB im 16. Ab-
schnitt, §§ 223 ff StGB dagegen im 17. Abschnitt, anzeigen, dass die strafrechtliche Interpre-
tation von ,,Mensch‘ nur begrenzte Wirkung haben kann.

Dagegen ist einzuwenden, dass mit der Verdeutlichung durch das Verbrechensbekdmpfungs-
gesetz — ,,andere Person® statt ,,anderen* — der Bezug zum ,,geborenen Menschen®, wie ihn
die §§ 211 ff StGB benutzen, hergestellt wurde. Dass die Korperverletzungsdelikte sich in
einem anderen Abschnitt des StGB befinden, spielt dabei keine Rolle. V.a. kommt hier zum
Tragen, dass der Gesetzgeber nicht nur zwischen den stratbewehrten Handlungen T6tung und
Korperverletzung unterscheiden wollte, sondern auch zwischen den davon betroffenen Objek-
ten und ihren Rechtsgiitern, Leben und korperliches Wohl des geborenen und des ungebore-
nen Menschen. Die Vornahme einer solchen Differenzierung zwischen menschlichem Leben
und ungeborenen menschlichen Leben, die verbunden ist mit einem bedeutsamen Wertunter-

- 137
schied"?”

, steht ihm auch zu. Da nur die §§ 218 ff strafbare Handlungen gegen das Ungebo-
rene aufstellen, sind diese fiir dieses Tatobjekt abschlieBend. Anderweitige Handlungen, die

sich gegen die Leibesfrucht richten, werden gerade nicht relevant.

Demzufolge muss die Anwendbarkeit der §§ 223 ff StGB beim ungeborenen Kind abgelehnt
werden. Auch wenn der Fotus jenseits der 22.SSW p.c. Schmerzen bei einem intrauterinen
Eingriff wie der Abtreibung empfindet, entfillt eine Strafbarkeit des Arztes gem. §§ 223, 13
StGB bei der Nicht-Gabe von anisthesiologischen Mitteln.

Zusammenfassend kann gesagt werden, dass Spitabtreibungen aufgrund des mit sehr grof3er
Wahrscheinlichkeit zu diesem Zeitpunkt anzunehmenden Schmerzerlebnisses des Ungebore-
nen"*® fiir dieses ohne die notwendigerweise1381 durchzufiihrende Gabe von Hypnotika oder
Sedativa ein qualvolles Sterben bei zumeist mehrfach nétigen Totungsversuchen vermuten

1382

lasst und trotzdem straflos bleibt.

1379 Siehe Gropp, GA 1/2000, S.1 ff
1350 Siehe obige Ausfithrungen
81 Weil die Schmerzzufiigung beim Ungeborenen nicht strafrechtlich sanktioniert ist
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cc) Begrenzungsméglichkeiten fiir Spatabtreibungen

V.a. die soeben aufgezeigten negativen Folgen von Spétabtreibungen fithren dazu, nach Be-
grenzungsmoglichkeiten zu suchen.

Die mit den Schwangerschaftsabbriichen in einem spéten Stadium einhergehenden Probleme
wurden dabei nicht erst nach der Gesetzesidnderung von 1995 erkannt, sondern hatten schon
vorher zu den von Gesetzes wegen vorgeschriebenen Abtreibungsfristen gefiihrt. Dement-
sprechend handelt es sich bei den folgenden Vorschlidgen zur Eindimmung von spiten Ab-
briichen teils um bereits bekannte, teils um neue Argumente aus Literatur und medizinischer

Praxis.

(1) Begrenzungen i.R.d. Prinataldiagnostik

Zunichst konnten als solche Begrenzungsmoglichkeit Einschrinkungen i.R.d. prinatalen Dia-

gnostik in Betracht kommen.

1383

Wie schon oben " nédher ausgefiihrt, wurde durch die Methoden der p.D. der Umfang der

vorgeburtlichen Ermittlungen entscheidend ausgeweitet und die hierdurch erdffneten Mog-

1384 .
384 Verbunden sind

lichkeiten scheinen in vielfacher Hinsicht ,,nahezu unbegrenzt* zu sein.
damit nicht nur positive, sondern auch negative Folgen; befiirchtet wird v.a., dass — im Zu-
sammenhang mit einer strengen zivilrechtlichen Haftungsrechtsprechung — die (invasiven)

Methoden der Prédnataldiagnostik zu einer ,,Routineuntersuchung“13 85

,,verkommen‘ und letzt-
lich eine ernste Gefdhrdung fiir das sich entwickelnde Leben werden, da selbst kleinste, fest-
gestellte Makel zunehmend dem Traum vom ,,perfekten Kind entgegenstehen. Denn die

Briicke zwischen Untersuchung und sich daran anschlieBender Abtreibung ist bereits geschla-

1386
gen."

Mit Begrenzungen i.R.d. Prinataldiagnostik konnten nun nicht nur Schwangerschaftsabbriiche
allgemein, sondern besonders die in einem spiten Stadium stattfindenden unterbunden wer-

den.

82 Davon geht auch Hepp, Gynikologe 1996, S.410 aus.

1383 Siehe unter Pkt. C.1.2.a.(aa)

1% S0 auch Pluisch, S.5

1385 Jedes Kind ist liebenswert, Woche fiir das Leben 1997, S.18
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(1.1.) Generelles Verbot der Prinataldiagnostik

Moglich wire dies z.B. durch eine generelle Untersagung der Durchfiihrung préanataldiagnos-
tischer Untersuchungen oder zumindest einer solchen nach der 20.SSW p.c. im Hinblick auf
die drztlich anerkannte, nicht unwahrscheinliche Lebensfihigkeit des Fotus aulerhalb des
Mutterleibes bereits ab der 20.SSW p.c.

Wihrend bei ersterem Vorschlag Konflikte gar nicht erst entstehen konnten, da ihre Ursache
unbekannt bleiben wiirde, wiirde eine Zeitgrenze fiir die p.D. von 20.Wochen p.c. bestimmte
Untersuchungen ebenfalls zum ersten Mal oder aber zur Wiederholung nicht mehr zulassen.
Im Unterschied zur ersten Variante wiirde aber in den meisten Fillen die Konkretisierung
eines schon gegebenen Ergebnisses entfallen. Insbesondere weil der Schwangerschaftsab-
bruch hiufig immer noch die einzige ,,Therapie* ist, konnte diesem Trend des ,,Abortautoma-
tismus* mit dem vollstdndigen Verbot der p.D. — zumindest ab einem bestimmten Alter des

Fetus - am besten entgegengewirkt werden.

(1.2.) Verschirfung der Zugangsvoraussetzungen zur pranatalen Diagnostik

Indem die Zugangsvoraussetzungen zur prianatalen Diagnostik im spiten Schwangerschafts-
stadium angehoben und damit der Zugang dazu an sich beschrinkt werden wiirde, konnte eine
Begrenzung der Spitabtreibungen erreicht werden.

Die Prinataldiagnostik ist im Hinblick auf ihre Folgen fiir die Rechte des Nasciturus (Art.1 I;
2 11 S.1 GG) nach Auffassung Cramers">®’ nur zuldssig, wenn sie indiziert ist. Die Indikatio-
nen sollten in Form eines Indikationskataloges festgelegt werden. Dort sollte die strenge Ein-
zelfallbezogenheit der invasiven prianatalen Diagnostik betont werden. Der Vorschlag Cra-
mers, die Indikation zur p.D. auf erkennbare Schidigungsdeterminationen des ungeborenen
Kindes zu beschrinken, die entweder prinatal oder postnatal therapierbar sind oder aber so
schwer wiegen, dass von vornherein eine eugenische Indikation zum Schwangerschaftsab-
bruch anzunehmen wiire, miisste mit dem Abstellen des Gesetzeswortlauts in § 218 a II StGB
n.F. auf eine gesundheitliche Gefahr fiir die schwangere Mutter dahingehend abgewandelt

werden, dass nur die Erkennbarkeit der Schiadigung eindeutig abgeklirt wire. Die Schwere

1386 Wegener, Jedes Kind ist liebenswert, Woche fiir das Leben 1997, S. 19 fiihrt aus, da8 ,,in den allermeisten
Fillen ...eine ungiinstige Diagnose ...zu einem Schwangerschaftsabbruch (fiihrt).*
87 7RP 1992, S.139 f
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1388

der Schadigung beim Ungeborenen an sich kann — wie oben aufgezeigt ™" — nicht mehr ent-

scheidend sein.

(1.3.) Verschweigen des Diagnostikresultats

Eine weitere Moglichkeit i.R.d. Prinataldiagnostik wiirde das Verschweigen des Resultats der

prinatalen Untersuchung, die erst nach der 20.Woche p.c. durchgefiihrt wird, darstellen.'**

(1.4.) Wiirdigung der Moglichkeiten

Gegen ein Verbot der Prinataldiagnostik zumindest ab der 20.SSW p.c. muss zunichst einmal
eingewandt werden, dass deren Moglichkeiten gerade erst ab diesem Zeitpunkt effektiv nutz-
bar sind; viele Erkrankungen lassen sich dann sicher und genau prognostizieren, insbesondere
liefern die zu dieser Zeit anwendbaren Methoden die zuverlissigsten Ergebnisse.'**” Nicht
ohne Grund ist deshalb auch im ,,alten* Recht die Frist fiir die Abtreibungen infolge der
Schidigung des Ungeborenen auf die 22. SSW p.c. gelegt worden, um die eben genannten
Vorteile ausnutzen zu konnen.' "

Hinzukommend muss beachtet werden, dass die p.D., wie andere medizinische Untersu-
chungsmethoden auch, als solche ,,ethisch* neutral ist, problematisch und relevant konnen

lediglich die praktischen Folgen der aus ihr gewonnenen Erkenntnisse sein.'**?

Demzufolge
wire es sicherlich der falsche Weg, der Prinataldiagnostik nach der 20. SSW, gleichsam als
,Urheberin“ der ihr nachfolgenden Schwierigkeiten, den Kampf anzusagen und sie generell
zu verbieten.

Denn auBler Acht gelassen wiirden damit ihre Vorziige in der Erkenntnisgewinnung und der
daraus resultierenden praktischen Anwendung.1393 Die eigentlich von der p.D. verfolgten Zie-

le, wie die Fritherkennung von Fehlbildungen, um eine optimale Behandlung von Mutter und

1% Siehe unter Pkt.Teil 2.B.IIL.3.

1% pluisch, S.136 ff diskutiert das Verschweigen des Ergebnisses der p.D. unter dem Gesichtspunkt, daB die
Schidigungen des Kindes , leichte* oder solche mit ungewisser Bedeutung sind.

1% Siche die eigene Argumentation der Verfasserin unter Pkt.Teil 2.C.1.2.a.)aa)

91 yol. Cramer, ZRP 1992, S.137

1392 Siehe Gemeinsame Texte 11, S.12

% Pluisch, S.137
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Kind zu erméglichen, Befiirchtungen und Sorgen der Schwangeren zu objektivieren und ab-
zubauen, ihr Hilfe bei der Entscheidung iiber die Fortsetzung oder den Abbruch der Schwan-
gerschaft zukommen zu lassen, wiirden mit einem generellen Verbot dieser als nicht wirklich
gewiinscht hingestellt. Mit einem Verbot von Untersuchungen nach der 20.Woche p.c. wiirde
der Schwangeren zumeist verweigert, im Falle schon vorgenommener (ungezielter oder ge-
zielter) Diagnostik — bspw. i.R.d. Schwangerenvorsorge — mit dem Ergebnis eines auffilligen
Befundes weitere exakte Resultate zur Schidigung des Ungeborenen erlangen zu kdnnen; sie
wiirde vielmehr mit einer blofl vagen Prognose zuriickgelassen. Gerade dann aber wire die
Fortsetzung der Schwangerschaft fiir sie eine Qual mit der immer wieder gestellten bangen
Frage: Bestitigt sich der gegebene Verdacht in einer Schidigung des Kindes oder nicht?
Ebenfalls konnte der Arzt seinen spétestens mit der iibernommenen Betreuung der Schwan-
gerschaft abgeschlossenen Behandlungsvertrag nicht mehr entsprechend der anerkannten &rzt-
lichen Standards und Kunstregeln erfiillen. Wie sollte er die Schwangere in ihren moglichen
Schritten umfassend beraten, wenn die die genaueren Ergebnisse liefernde Untersuchungsme-
thode nicht mehr zuléssig ist?!3%

Bevor ein Verbot der prianatalen Diagnostik vorschnell gefordert wird, gilt auch noch dieses
zu bedenken: Es ist ein Urbediirfnis des Menschen, immer mehr wissen zu wollen. Man kann

Neugierde nicht verbieten. 1395

Fortschritt — hier 1.R.d. medizinisch-technischen Entwicklung —
lasst sich nicht durch Verbote eingrenzen oder gar stoppen. Fortschritt muss aber behutsam an
ethische Werte und Vorstellungen gekoppelt werden. Die bestehenden Missbrauchsgefahren,
insbesondere nach der 20. SSW p.c., machen deshalb die p.D. nicht unerlaubt, sondern for-
dern von allen Beteiligten hochste Wachsamkeit und Sensibilitiit.'*°

Ein Verbot der Prinataldiagnostik, zumindest aber ein solches ab der 20.SSW p.c., ist daher
abzulehnen. Ursache fiir die aufgrund der ehemaligen eugenischen Indikation zugeordneten
Fille durchgefiihrten Abtreibung gem. § 218 a II StGB n.F. ist zudem nicht der aus der p.D.
resultierende, auffillige Befund als solcher, sondern die sich darauf griindende Gefahr fiir das

Leben oder die Gesundheit der schwangeren Mutter.'*”’

Ebenso ist auch die Eingrenzung der p.D. und damit die von Spitabtreibungen mittels Ver-
schweigen des Resultats einer nach der 20.SSW p.c. durchgefiihrten Untersuchung abzuleh-

nen.

'*** So auch die BAK, Dt.Arztebl.1998, S. A -3015

1393 7 dieser Erkenntnis gelangen auch die katholische und evangelische Kirche Deutschlands in ihren Gemein-
samen Texte(n) 11, S.20

13% Gemeinsame Texte 11, S.14

'*7'3.0. und nochmals BAK, Dt.Arztebl.1998, S. A-3015
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Wiirde der Schwangeren das Ergebnis vorenthalten, konnte schon vorher die Untersuchung
unterlassen werden. Denn wenn die Mutter alle zu einer moglichst exakten Diagnose erforder-
lichen und ihr zumutbaren Eingriffe erdulden soll, darf ihr auch ein entsprechender Befund
iber den Gesundheitszustand des Kindes nicht vorenthalten werden.

Zu beachten sind hier auch die aus dem Behandlungsvertrag folgenden zivilrechtlichen In-

formationsanspriiche der Mutter gegen den Arzt.?%®

Dieser ist ihr gegeniiber ndmlich zur um-
fassenden Aufklirung und Beratung verpflichtet, um der Schwangeren eine Entscheidung in
verantwortungsvoller Weise zu ermoglichen.'*”” U.U. konnte der Schwangeren bei Verlet-
zung der Informationspflicht ein Schadenersatzanspruch gegen den Arzt zustehen, wie er be-
reits zuerkannt worden ist."*”

Wiirde man einen Befund der Schwangeren bzw. den Eltern generell verschweigen, wiirde
ihnen die Moglichkeit genommen, in einer unklaren Situation weiteren drztlichen Rat, u.U.
von einem Spezialisten, einzuholen und sich unter Vorbereitung der zukiinftigen Situation fiir
die Fortsetzung der Schwangerschaft zu entscheiden. Da der Abbruch gerade nicht notwendi-
ge Folge des Untersuchungsergebnisses ,,behindertes Kind* sein soll und auch nicht istml,
konnte mit der Ungewissheit dann erst recht das Verlangen nach Schwangerschaftsbeendi-

gung und damit dieses ungewissen Zustandes einhergehen.

Der Eingrenzung der p.D. im Wege einer Beschrinkung ihres Zugangs nach der 20.SSW p.c.
kann nur insoweit zugestimmt werden, als dass derartig gezielte Untersuchungsmethoden,
insbesondere invasive, nur durchgefiihrt werden sollen, wenn ein individuelles und spezifi-
sches, statistisch iiber dem Durchschnitt liegendes, hoheres Krankheitsrisiko des Ungeborenen
mit Hilfe humangenetischer Beratung und Diagnostik abgeklédrt werden kann. Gerechtfertigt
durch das mit den invasiven Techniken verbundene Risiko fiir das Ungeborene hinsichtlich
der Auslosung einer Fehlgeburt oder Schidigungen, konnen — wie von arztlicher Seite bislang

1402

schon gehandhabt'** — Indikationen'** fiir die Zulassung priinataler Diagnostikmethoden

%% Siehe Pluisch, S.137, Fn.498; Beller, Priinatale Medizin, S. 141 ff

139 Gemeinsame Texte 11,S.9

1490 S0g. ,,wrongful birth* — Klagen; neuestes Bsp. fiir die Zuerkennung eines Schadenersatzanspruches auf Er-
satz des Unterhaltsbedarfes fiir ein Kind mit schweren Behinderungen und dariiber hinaus auf Schmerzensgeld
fiir die Mutter ist das Urteil des BGH vom 18.06.2002 in NJW 2002, S.2636 ff. Dort wurde noch einmal besta-
tigt, dass die Verletzung der Pflicht zur Beratung und genauen Information iiber die erkennbare Gefahr einer
Schédigung der Leibesfrucht eine schuldhafte Verletzung des drztlichen Behandlungsvertrages darstellt, und
dass darauf beruhende Unterbleiben eines nach den Grundsitzen der medizinischen Indikation gem. § 218 a II
StGB rechtmifBigen Schwangerschaftsabbruches die Schadenersatzpflicht des Arztes auslosen kann.

1401 Bin ~Abortautomatismus* (zum Begriff: Sch/Sch-Eser, § 218 a, Rz.38) hat sich trotz Befiirchtungen realtiter
noch nicht eingestellt.

1402 Sjehe BAK, Dt. Arztebl. 1998, S. A-3013 (A-3015 1)
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gefordert werden. Vorgebeugt wird damit auch, dass der Arzt nicht in zunehmendem Malle
zum Serviceleistenden mit einer Unterwerfung unter die Forderungen der Schwangeren ,,ver-

kommt*.'*** Denn ebenso wie die Schwangere kein ,,Recht auf den Schwangerschaftsab-

bruch“1405

inne hat, so diirfte ihr auch kein Recht auf eine bestimmte Prinataldiagnostik zu-
stehen, zumal wenn dafiir keine Indikation anzunehmen ist. Ein solches Recht wird auch nicht
mit dem Abschluss des Behandlungsvertrages zwischen Arzt und Schwangerer begriindet,
denn dieser verpflichtet den Arzt ,,nur* zur ,lege artis* - Behandlung und in deren Rahmen
zur umfassenden Aufklirung und Beratung.'**® Da der Arzt die érztlichen Kunstregeln zu
beachten hat, obliegt ihm die Beurteilung des jeweiligen Einzelfalles und seiner dafiir anzu-
wendenden, als Standard anerkannten Behandlung. Er bestimmt demgemif3 den (Be-) Hand-
lungs- und Aufkldrungsbedarf nach den dafiir bestehenden Anzeichen.

Wie schon erwihnt, bergen v.a. die invasiven Diagnostikmethoden grof3e Gefahren fiir den
Embryo/Fotus in sich. Da er nicht recht- und somit schutzlos gestellt ist — auch nicht gegen-

iber der Mutter, wie das BVerfG in seinem 2.Urteil bestéitigtem7

— miissen seine Rechte, ins-
besondere das auf Leben und korperliche Unversehrtheit (Art.2 I S.1 GG) in die Risikoabwi-
gung fiir einen drztlichen Eingriff wie die Prinataldiagnostik eingebracht werden. Ohne Indi-
kation diirfte ein Uberwiegen der Rechte des Ungeborenen festgestellt werden. Die Bestim-
mung der Indikationen — Altersindikation, Indikation aufgrund gesundheitlicher Vorgeschich-

1408
te etc.

- obliegt aufgrund der Sachkenntnis dabei dem behandelnden Arzt.

Nicht beigepflichtet werden kann der Ansicht Cramers'*”, den Zugang weiter von Anhalts-
punkten einer Krankheit abhingig zu machen, die entweder préanatal oder postnatal therapier-
bar ist oder aber so schwer wiegt, dass eindeutig eine Indikation fiir den Schwangerschaftsab-
bruch angenommen werden konnte. Fiir letzteres miisste ndmlich dazukommend ein sog.
,Negativkatalog® fiir die Ausnahmelage zum Schwangerschaftsabbruch erstellt werden, der
exemplarisch die pranatal diagnostizierbaren kindlichen Schadigungen enthilt, die grundsétz-

lich keinen Einfluss auf die Entscheidung iiber die Zumutbarkeit der Fortsetzung der Schwan-

1403 Als Indikationen werden anerkannt: das Alter der Schwangeren (35 Jahre und idlter) und des Kindsvaters (50
Jahre und ilter); Gendefekte, Krankheiten bei schon vorhandenen Kindern, der Schwangeren, des Kindesvaters
und den Familien =Anamnese; Infektionen der Schwangeren wihrend der Schwangerschaft

1% Hepp, Gynikologe, 1996, S.408

195 Ein solches, der Mutter zugestandenes Recht ist nicht anerkannt. Die Moglichkeit, bei Vorliegen der vom
Gesetzgeber bestimmten Ausnahmelagen eine Rechtfertigung des abbrechenden Tuns anzunehmen, ist nicht mit
einem Recht gleichzusetzen, da die Erfiillung eines Ausnahmetatbestandes nur das Uberwiegen von Rechten der
Mutter gegeniiber dem des Ungeborenen kennzeichnet. Ausnahmsweise tritt das grundsétzliche Verbot der
Schwangerschaftsunterbrechung zuriick, so dass eine Austragung nicht mit dem Mittel des Strafrechts erzwun-
gen werden muf3(te). Trondle/Fischer, § 218 a, Rz.9c; BVerfG E 88, 255 {f

"% Sch/Sch-Eser, § 223, Rz.35

“7BVerfG E 88, 203 ff, LS 3

"% Siehe BAK, Dt. Arztebl. 1998, S. A-3013 ff

" Cramer, ZRP 1992, S.140
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gerschaft haben sollten.'*'® Gerade ein derartiger Katalog beinhaltet aber die Gefahr, Schwan-
gerschaften bei Krankheiten ,,automatisch* zu unterbrechen, die nicht in der Liste aufgefiihrt
sind."*"!

Abgelehnt werden muss auch die dhnliche Forderung der Fraktion der SPD, eine Liste zu
schaffen, die Erbinformationen enthilt, auf deren Untersuchung die prinatale Diagnose nicht
angewendet werden darf. Denn da die mit der Gesetzesdnderung von 1995 neu geschaffene
Abbruchsmoglichkeit des § 218 a II StGB n.F. gerade nicht auf dem Befund der p.D., sondern
der durch die Belastung ausgelosten Gefahr fiir das Leben oder die Gesundheit der Mutter
beruht, entbehrt die nicht gesetzlich festgelegte Beschriankung auf bestimmte Erbinformatio-
nen eines inneren Grundes. Zudem folgt aus dem Behandlungsvertrag zwischen Arzt und
Schwangerer die Pflicht zur lege-artis-gerechten, also auf dem jeweiligen Standard befindli-
chen, umfassenden Behandlung, womit eine ,,willkiirliche** Herausnahme von Untersuchun-
gen auf bestimmte Informationen hin entfallen muss.

Fraglich ist auch, wie die Strafbarkeit der Beteiligten bei Nichtbeachtung der von Cramer
vorgeschlagenen, tiber die Voraussetzung der Indikation hinausgehenden Zugangsbeschrin-
kung zur p.D. aussehen sollte. Wiirden sie sich des Schwangerschaftsabbruches strafbar ma-
chen? Bestraft wiirde in diesem Fall nicht, dass trotz fehlender Indikation eine Schwanger-
schaft beendet werden wiirde, sondern dass die die Ausnahmelage beweisende Diagnostik zu
einem Zeitpunkt vorgenommen wurde, an dem dies nicht mehr hitte geschehen diirfen. Vor-

schlige Cramers dazu fehlen.
Als Zwischenergebnis kann damit festgehalten werden, dass eine Begrenzung der Spétabtrei-
bungen durch Einschrinkungen i.R.d. prinatalen Diagnostik, die iiber die Anforderung der

Notwendigkeit von Indikationen fiir die Untersuchungsmethoden hinausgehen, nicht erreicht

werden kann (s.0.).

(2) Wiedereinfiihrung einer Frist

Um Spitabtreibungen zuriickzudridngen, wird vermehrt die Wiedereinfithrung einer Frist

419 Cramer a.a.0.
I 7u dieser Gefahr duBert sich auch die Bundesregierung in ihrer Antwort auf eine kleine Anfrage, BT-
Drs.13/5364, S.18
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fiir die nunmehr der medizinisch-sozialen, aber nach ,,altem* Recht der eugenischen Indikati-
on zugeordneten Fille gefordert.

Beispielsweise schléigt Gropp1412 bei einer Prizisierung der medizinisch-sozialen Indikation
hinsichtlich der fritheren eugenischen Indikation die erneute Unterbringung der 22 - Wochen
— Frist seit der Empfangnis im Wortlaut der medizinisch-sozialen Ausnahmelage vor. Schu-

mann/Schmidt-Recla'*"?

treten fiir die Wiedereinfithrung der bis 1995 geltenden und vom
BVerfG nicht beanstandeten eugenischen Indikation samt Frist, die jedoch nur noch bis zur
20. SSW p.c. geht, ein. Damit schlielen sie sich der verschiedentlich von medizinischer Seite

erhobenen Forderung nach einem Abtreibungsverbot ab der 20.Woche p.c.'*'* an.

Dagegen hat sich die frauenpolitische Sprecherin von Biindnis 90 /Die Griinen, Irmgard

1415, ,Der Paragraph

Schewe — Gerik gegen eine generelle 20-Wochen-Frist ausgesprochen
218 muss so bleiben wie er ist. Eine generelle 20-Wochen-Frist lehnen wir ab. Wenn eine
Mutter ihr Kind wirklich nicht austragen kann, muss ihr auch spiter noch die Mdoglichkeit
zum Schwangerschaftsabbruch gegeben werden.*

Eine Anderung lehnt ebenso der Deutsche Arztinnenbund in Ké6ln ab1416, denn das Eintreten
der medizinischen Indikation lasse sich nicht zeitlich rigide festlegen. Stattdessen sollte ein
ethischer Kodex, der die Arzteschaft verpflichte, Schwangerschaften nur noch bis zu einem

bestimmten Zeitpunkt (bis zur 20. Woche) abzubrechen, verabschiedet werden.'*’

Mit der Wiedereinfiithrung einer Frist — unabhéingig davon, ob es sich um eine 20 - Wochen
oder 22-Wochen-Frist handelt — konnte v.a. das Problem einer infolge der Spitabtreibung
moglichen Lebendgeburt, bei der der Arzt grundsétzlich zur Behandlung und Lebenserhaltung
verpflichtet ist, vermieden werden.

Dieser Grund war bereits in die Argumentation des Gesetzgebers bei der Einfithrung der 22-
Wochen (p.c.)-Frist i.R.d. 15.StAG eingeflossen: ,,Es bedarf keiner Erorterung, dass das Kind
in diesem Schwangerschaftsstadium schon auB3erordentlich weit entwickelt ist. Gegenwirtig

wird das Ende des 6. Schwangerschaftsmonats als die Grenze angesehen, von der an die

12 Gropp, GiKS, Bnd.10, S.285 ff (303)

I3 MedR 1998, S.504

14 Vilmar, zitiert bei Klinkhammer, Dt. Arztebl. 1998, S. A-57; sich nicht auf einen Zeitpunkt festlegend, aber
trotzdem in die gleiche Richtung wie Vilmar tendierend: BAK, Dt. Arztebl. 1998, S. A-3015, die den
,-..Zeitpunkt, zu dem die extrauterine Lebensfihigkeit des Ungeborenen gegeben ist, in der Regel als zeitliche
Begrenzung fiir einen Schwangerschaftsabbruch .....* ansehen will. Auch Vilmar stellte vor seiner Forderung
klar, daB ,,.....Abbriiche nur in jenem Schwangerschaftsstadium erlaubt sein sollten, in dem der Embryo auf3er-
halb des Mutterleibes noch nicht lebensfihig sei.*

115 gchewe-Gerik, in Jungle World vom 16.01.1998, , Zwischen Medizin und Ethik*

1419 Zitiert bei Klinkhammer, Dt. Arztebl. 1998, S. A-57
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Chance besteht, das Kind auBerhalb des Mutterleibes am Leben zu erhalten®.'*!® Durch die
Fortschritte der Neonatologie hat die Begriindung der Befristung nichts an Aktualitit einge-
biiBt. Schon unter der ,,alten* Gesetzesregelung konnte man nicht nur in Einzelfdllen, sondern
eher regelmifig bei einem missgliickten Schwangerschaftsabbruch oder einem Spontanabort
in der 24.SSW p.c. das lebend geborene Kind mit einem durchschnittlichen Geburtsgewicht
von nur 500 Gramm am Leben erhalten. Bereits damals wurde vor diesem Hintergrund von
der Notwendigkeit einer — eventuell sogar verkiirzten — Frist aus gegalngen.1419 Ausschlagge-
bend fiir in die gleiche Richtung tendierende Uberlegungen nach der Gesetzesinderung von
1995 und der mit ihr einhergehenden vollstindigen Fristbeseitigung fiir die der ehemaligen
eugenischen Indikation zugeordneten Konstellationen war der sog. Oldenburger Fall, bei dem
es nach einem drztlich eingeleiteten SSA in der 25. SSW zur Geburt eines an Trisomie 21
leidenden Kindes kam, das lediglich in eine Decke gewickelt und beobachtet wurde. Erst 10
Stunden nach der Geburt war das inzwischen schwer geschidigte, aber am Leben gebliebene

Kind irztlich behandelt worden.'*?°

Dieser Fall verdeutlicht, wohin der Verzicht auf eine Ab-
treibungsbegrenzung im schlimmsten Ausmalf fithren kann.

Zum einen stellt eine Lebendgeburt, deren Tétung erst durch einen neuerlichen Eingriff er-
folgt, fiir die Beteiligten nicht mehr ,,nur* einen Schwangerschaftsabbruch dar, sondern einen
Angriff auf das Leben eines Menschen 1.S.d. §§ 211 ff StGB. Zum anderen konnen lebende
Kinder, die zudem auch ,,Jebensfihig* sind, nicht einfach , liegengelassen*- wobei auf deren
Sterben ohne weiteres Zutun gehofft wird - werden, wie der Oldenburger Fall gezeigt hat. Das
Kind besal} trotz Trisomie 21 die Fahigkeit zu eigenstandigem, nicht nur von medizinischen

Moglichkeiten abhiingigem Leben. Diese Konflikte zu vermeiden, hilft die Begrenzung des

Schwangerschaftsabbruchs ab einem bestimmten Schwangerschaftsalter mittels einer Frist.

Durch eine Frist von 20 bzw. 22 Wochen p.c. wiirden weiterhin die Techniken, die zur Ver-
meidung von Lebendgeburten durch die Arzteschaft gesucht und gefunden worden sind"**,

iberfliissig und umgehbar. Der Fetozid, der als Zumutung durch die von einem Abbruch be-

“Dt. Arztebl. 1998, S. A-57

18 BT-Drs.7/1981 (neu), S.15

1% So Cramer, ZRP 1992, S.138

1420 Davon berichten Trondle/Fischer, § 218 a, Rz.9 c; Klinkhammer, Dt. Arztebl. 1998, S. A-57; Beckmann,
MedR 1998, S. 158 f

12! Insbesondere ist hier der Fetozid des Ungeborenen im Mutterleib gemeint. In einzelnen Fillen wird auch das
Desinfektionsmittel Rivanol angewandt, welches zu langsamer Wehentitigkeit mit Ausstoung der Frucht nach
36 bis 44 Stunden fiihren soll. Ahnlich wie bei den (anderen) Fetozid-Methoden stirbt das Kind iiber Stunden
hinweg ab und wird nach zusitzlicher Einleitung eines Wehenmittels gelb verfarbt ausgestofen. (BT-
Drs.13/5364, S.13/Frage22) Bekannt sind auch das Abschneiden des Kopfes des Ungeborenen im Mutterleib,
oder die Exenteration (partielle bis totale Entfernung von Organen), vgl. BT-Drs. 13/5364, S.16
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troffenen Arzte angesehen wird'***

, miisste nicht mehr angewandt werden, um das Kind mit
seinem krankheits- oder behinderungsbedingtem Leiden der Mutter zu ersparen. In derartigen
Konstellationen wiirde die Induktion einer Wehentitigkeit den gewiinschten Erfolg des
Schwangerschaftsabbruches ebenso herbeifiihren konnen, da das Ungeborene mit grof3er

Wahrscheinlichkeit zu diesem Zeitpunkt noch keine Lebensfdhigkeit beséle.

Mittels der Frist konnten auch die oben genannten Nachteile der spiten Prinataldiagnostik
vermieden werden. Insbesondere der befiirchtete ,,unheilvolle* Zusammenhang zwischen auf-
fialligem Befund beim Kind und Abtreibung wiirde moglicherweise unterbrochen, da das Re-
sultat der prianatalen Untersuchung nach Ablauf der Frist von der Mutter hingenommen wer-
den miisste.

Dieser Forderung nach Begrenzung von Schwangerschaftsabbriichen ab dem Zeitpunkt der
1423

moglichen extrauterinen (Uber-)lebensfihigkeit des Fotus, welcher mit etwa 20 SSW p.c.

angegeben wird, sind jedoch folgende Bedenken entgegenzusetzen.

Zu beachten ist, dass mit der Wiedereinfithrung einer Frist die Punkte der schon i.R.d. ,,alten*
Gesetzesregelung geduBerten Kritik hinsichtlich einer zeitlichen Begrenzung der Abbriiche
nicht ausgerdumt, sondern wieder eingerdumt werden.

Vor 20 Wochen p.c. werden viele Missbildungen nicht erkannt, manche konnen zu diesem
Zeitpunkt noch gar nicht erkannt werden oder nur durch Verlaufsbeobachtung iiberhaupt oder
in ihrem Schweregrad gesichert werden.'*** Aus diesem Grund konnten Schwangerschaftsab-
briiche, die aus Angst, die Frist zu iiberschreiten, vorgenommen werden, geradezu provoziert
werden. Die Gefahr, einem Abortautomatismus Tiir und Tor zu 6ffnen, besteht hier umso
mehr.'*** Denn im Gegensatz zur Abbruchsmoglichkeit ohne zeitliche Grenzen, muss bei ei-
nem Abtreibungsverbot ab der 20.SSW p.c. zumeist auf ungenaue, nicht nochmalig bestitigte
Untersuchungsergebnisse zuriickgegriffen werden. Im unklaren iiber die Entwicklung oder
Auspriagung des Defektes beim Kind, dessen Vorhandensein und Ausmal} aus zeitlichen
Griinden ja auch nicht mehr ausreichend abgeklidrt werden konnte, malt sich die Schwangere

oftmals aus, wie schrecklich doch das Kind und das Leben mit ihm wohl sein wird und trifft

122 50 Hepp, Gynikologe 1996, S.410, der mit der gegebenen Situation die Wiirde des Frauenarztes und des
ganzen Berufsstandes als verletzt ansieht.

1423 Wie schon erwéhnt, iiberlebt bei 30% der Abtreibungen der Fotus nach der 20. SSW.

1424 Hille, Der Frauenarzt 1999, S.78

123 Solch eine Befiirchtung iuBerte schon Pluisch, S. 90, der Bedenken gegen die 22-Wochen-Frist der ehemali-
gen eugenischen Indikation hatte.
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ihre Entscheidung dementsprechend oft in einer Art Panikstimmung; der vorsorgliche Ab-
bruch wird zumeist als letzter Ausweg angesehen.

Neben den groBBeren Unsicherheiten bei der Diagnose der Schidigungen des Ungeborenen
kommt es aufgrund des Zeitdrucks oft zu einer grofleren Gefahr der Schidigung des Kindes
durch friihere und hiufigere Untersuchungen.'*

Zudem wire denkbar, dass das vorhandene Mutterschaftsvorsorgemodell aus den Angeln ge-
hoben wird, da jede Schwangere vor der 20.SSW p.c. einmal, wenn nicht sogar mehrfach
mindestens die Stufe-2-Diagnostik durchlaufen miisste. Dies wiederum wire mit betréachtli-
chen 6konomischen Aufwendungen verbunden; die faktische medizinische Situation spricht
also eher gegen eine Fristeinfithrung ab der 20.SSW p.c. /auch der 22.SSW p.c.

Da der Schwangeren nicht nur das medizinische Resultat noch vor Fristablauf mitgeteilt wer-
den miisste, sondern ihr hinzukommend eine ,,kurze Bedenkzeit* hinsichtlich der Frage der
Fortsetzung der Schwangerschaft gewihrt werden muss, verbleibt fiir letzteres bei der erst ab
einer bestimmten Entwicklungsstufe des Fotus erkennbaren Schidigung die wenigste Zeit.
Gerade deren Verkiirzung fiihrt 1.d.R. zu einer uniiberlegten, weil tibereilten Entscheidung,

die zumeist eine gegen das ungeborene Leben ist.'*?’

Ebenso wenig auBler Acht gelassen werden diirfen bei der Betrachtung der Fristenfrage die
gesellschaftlichen Einstellungen. Gerade diese miissen im Bemiihen, Richtlinien fiir medizi-
nisch-ethische Konflikte und Dilemma zu entwickeln und damit den beteiligten Arzten mora-
lischen und rechtlichen Schutz zu geben, ihren Widerhall finden. Denn man sollte anerken-
nen, dass die Bevolkerungsmehrheit ,,das Recht auf Schwangerschaftsabbruch nach gravie-
render prinataler Diagnose fiir sich allein aus diesem Grund in Anspruch nimmt und sich die-
ses Recht auch nicht nehmen lassen wird, was immer an korrigierenden Erklarungen und
Handlungsmaximen entwickelt wird.'**® Diese Realitiit beugt sich nicht dem Interesse, die
unertrdgliche Situation eines lebenden und behandlungsbediirftigen Fotus nach indizierter
Abruptio und auch den Fetozid vor Spitabruptio auszuschlieBen.'** Diese gesellschaftliche
Realitit sollte respektiert werden, auch wenn der eigene ethische Standpunkt nicht mit ihr in
Ubereinstimmung steht. Gewinnen demgegeniiber dies nicht beachtende Empfehlungen bin-
denden Charakter durch Standes- oder 6ffentliches Recht, droht eine Verschéarfung der Situa-
tion fiir Arzte und Patientinnen einerseits durch Illegalisierung von jetzt und (wahrscheinlich)

auch zukiinftig angewandten MaBBnahmen und andererseits durch den erhohten Druck auf per-

1426 Helmke, ZRP 1995, S.442
1427 Helmke a.a.O.
1428 Hille, Der Frauenarzt 1999, S.78
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fekte Diagnostik schon vor der 20. SSW p.c.'** Letzteres wiederum konnte eine mogliche
Prozessflut nach sich ziehen, wenn némlich eine derartige Untersuchung nicht verwirklichbar
ist und folglich einige Krankheiten noch nicht erkennbar sind und dartiber nicht aufgeklirt
werden kann.'*!

Mit dem Anregen und Fiihren von ethischen Diskussionen ist es nicht getan. Auch gesetzliche
Regelungen, die einem moralischen HochstmaB} entsprechen, aber an der gesellschaftlichen
Wirklichkeit und dem medizinisch Machbaren vorbeigehen, fiithren lediglich zu Konflikten
und einer Belastung des Arzt/Patienten — Verhiltnisses, keinesfalls aber zu einer den Maxi-
malforderungen entsprechenden tatsachlichen Lage.

Demzufolge ist auch die Wiedereinfiihrung einer Frist in Hinblick auf die faktische medizini-

sche und die gesellschaftliche Situation abzulehnen.

Wie oben erwihnt, zielt eine Frist v.a. auf die Vermeidung einer Lebendgeburt und (alterna-
tiv) den sie umgehenden Fetozid ab.

Liegt ein lebendes Kind vor, welches aber gemil sicherer Diagnose lebensunfihig ist, stellt
sich die Frage nach der Sinnhaftigkeit der Frist. Soll das Leben des Kindes, welches nach der
Geburt anerkanntermallen i.R.e. Fritheuthanasie nicht mit allen medizinischen Mittel erhalten
werden muss, soweit geschiitzt werden, dass nach Uberschreitung der gesetzlich festgesetzten,
zeitlichen Grenze eine Austragung der Schwangerschaft bis zur Geburt von der Schwangeren
verlangt werden kann? Die Frau wiirde hier dazu gezwungen, die Leibesfrucht zur Welt zu
bringen, um das Kind sodann sterben zu sehen, weil das Rechtsgut ,,menschliches Leben* in

1432 )
Um dem auszuweichen,

solch einem Fall unter keinen Umsténden erhalten werden kann.
wiren zum wiederholten Male diese Fille nicht ausdriicklich mit dem Gesetz, sondern nur
durch Auslegung l16sbar.

Mittels Frist miissten ebenfalls die Schwierigkeiten um die Bestimmung der Anwendungsfille
fiir den gesetzlich zwar nicht geregelten, aber trotzdem erlaubten Behandlungsverzicht zu-
nehmen. Denn soweit der Behandlungsverzicht vorgenommen werden diirfte — wie soeben
gezeigt — wiirde auch eine Abtreibung trotz Fristversdumnis im Wege der Auslegung ermog-
licht.'**

Gerade in den Konstellationen, in denen die Frist als zu strikt und ohne vom Sinn der Verhin-

derung der Geburt lebender und lebensfahiger Kinder getragen angesehen wird, und demge-

1429 Hille, Der Frauenarzt 1999, S.78

140 Diese SchluBfolgerungen zieht Hille, Der Frauenarzt 1999, S.78.

3! Biille des wrongful birth

132 50 Pluisch, S.92

1433 Siehe zum alten® Recht (mit eigener eugenischer Indikation) Pluisch, S.92; Hanack, Noll-GS, S.202 ff



320

mil dort die Ungeborenen auch dariiber hinausgehend abgetrieben werden durften und diirf-

1434
ten

, stellt sich jedoch wieder das Problem, dass auf eine bestimmte Schwere der Schidi-
gung des Kindes abgestellt wird. Die verponte Entscheidung iiber ,,lebensunwertes* Leben ist
dann nicht weit entfernt. Ein Anencephalus'* bspw. wiirde zwar als menschliches Leben
angesehen, jedoch als solches, das unter keinen Umstidnden erhalten werden kann und deshalb
ein Schwangerschaftsabbruch in jedem Schwangerschaftsstadium trotz zeitlich vorgegebener

Begrenzung zugefiihrt werden kann.'**

Damit ist indirekt auch die Wertung verbunden, dass
dieses Leben nicht ,,wertvoll®, nicht ,,lebenswert* ist, sondern wegen baldigen Sterbens nach
der Geburt schon vor diesem Zeitpunkt zur Totung ,,freigegeben* werden kann.

Gerade aber die mit dem Abheben auf eine bestimmte Behinderung des Kindes oftmals ein-
hergehende Diskriminierung und Abwertung behinderten Lebens sollte eindeutig mit dem
neuen Gesetzeswortlaut fiir die der ehemaligen eugenischen Indikation zugeordneten Fille
ausgeschlossen werden.'*” Noch besser verdeutlicht werden sollte, dass es nicht um die Ver-
hinderung kranken Nachwuchses als solchen geht. Mit einer Frist fiir zuldssige Abbriiche und
den davon gemachten Ausnahmen aber wiirden wieder Unterschiede in der Behandlung be-
hinderten Lebens vorgenommen, die moglicherweise nicht mit den Anforderungen aus Art.3

IIT S.2 GG in Ubereinstimmung zu bringen wiren. Demzufolge ist eine Wiedereinfiihrung

einer zeitlichen Begrenzung abzulehnen.

Gegen eine Frist spricht zudem, dass in diesem Zusammenhang auch eine Wiedereinfiihrung

der eugenischen Indikation selbst, zumindest aber — wie Gropp'***

es vorschligt — eine Prizi-
sierung der medizinisch —sozialen Indikation im Hinblick auf die frithere eugenische Indikati-
on mit folgendem Wortlaut erfolgen miisste: ,,Der mit Einwilligung der Schwangeren von
einem Arzt vorgenommene Schwangerschaftsabbruch ist — im Falle der Gefahr einer schwer-
wiegenden nicht behebbaren Schiadigung des Gesundheitszustandes des erwarteten Kindes nur
innerhalb von 22 Wochen seit der Empfingnis — nicht rechtswidrig, wenn der Abbruch der
Schwangerschaft unter Beriicksichtigung der gegenwiértigen und zukiinftigen Lebensverhilt-

nisse der Schwangeren nach drztlicher Erkenntnis angezeigt ist, um eine Gefahr fiir das Leben

oder die Gefahr einer schwerwiegenden Beeintrichtigung des korperlichen oder seelischen

"* S0 vertreten z.B. Hiersche/Jihnke, MDR 1/1986, S.4 f die Ansicht, daB die Fristbegrenzung des § 218 a IIT
StGB a.F. bei lebensunfihigen, weil todkranken Fotus entsprechend den Grundsitzen iiber den erlaubten Be-
handlungsverzicht beim schwerstgeschiddigten Neugeborenen durchbrochen werden konnte.

135 Anencephalie = sog. Froschkopf, Fehlbildung mit Fehlen des Schideldaches und Fehlen bzw. Degeneration
wesentlicher Teile des Gehirns infolge des Ausbleibens des Neuralrohrschlusses in der Gehirnregion

1436 Ausfiihrlich zu den Rechtsproblemen des Schwangerschaftsabbruches bei Anencephalen vgl. Gescher

37 Sch/Sch-Eser, § 218 a, Rz.38

38 Gropp, GiKS, Bnd.10, S.285 ff (303)
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Gesundheitszustandes der Schwangeren abzuwenden und die Gefahr nicht auf eine andere fiir
sie zumutbare Weise abgewendet werden kann*.'*’
Da aber die klassische medizinische Indikation mit ihrer Intention der Rettung der Mutter

anerkanntermaBen'**

unbegrenzt zum Abbruch fiihren konnte und kann, bietet sich eine Frist
in deren Wortlaut trotz der darin integrierten ehemaligen Konstellationen der eugenischen
Indikation nicht an. Verhindert werden mittels Frist sollten ja lediglich die Spitabtreibungen
von behinderten Ungeborenen'**'; verhindert wird aber, wenn die Fruchtschiidigung zugleich
zu einer Gefahr i.S.v. § 218 a II StGB n.F. fithren muss und tatsdchlich fiihrt, der Schwanger-

schaftsabbruch aus medizinischer Indikation.

Aber auch bei einer eigenstindigen eugenischen Indikation erscheint eine Frist nicht nach-
vollziehbar. Denn wenn diese — dhnlich wie in der alten Fassung — in ihrer tragenden Erwi-
gung wie die medizinische Ausnahmelage an der Mutter orientiert ist, also im Grunde ge-
nommen es sich um den gleichen Konfliktfall handelt, ist es nicht nachvollziehbar, wenn eine

derartige zeitliche Differenzierung zwischen beiden Indikationen gegeben ist.

Angesichts der soeben aufgezeigten Widerspriiche bei Wiedereinfithrung einer Fristsetzung
ist nach Ansicht der Verfasserin von einer solchen abzuraten. Die Schirfung des Gewissens

und der Verantwortung kann auch auf anderem Wege mit Erfolg betrieben werden.'**?

(3) Wortlaut des § 218 a Abs.2 StGB neue Fassung

Um die Spiétabtreibungen in Fillen, welche zunédchst der ehemaligen eugenischen Indika-

tion unterfielen und nunmehr der medizinisch-sozialen Indikation unterfallen, auf ein geringes
Mal zu begrenzen, konnte der Wortlaut des § 218 a II StGB n.F. selbst herangezogen werden.
§ 218 a II StGB setzt neben der Gefahr fiir das Leben oder einer Gefahr einer schwerwiegen-
den Beeintrichtigung des korperlichen oder seelischen Gesundheitszustandes der Schwange-
ren auch voraus, dass die Gefahr nicht auf eine andere fiir sie zumutbare Weise abgewendet

werden kann. Diese Unzumutbarkeit anderweitiger Abwendungsméglichkeiten konnte der

39 Gropp, a.a.0.

0 Dariiber gibt es keinerlei Streit, siche bspw. Hepp, Gyniikologe 1996, S.407 ff; neben der vordergriindigen
Intention der Rettung der Mutter wurde — wenn moglich — auch die Rettung des Kindes angestrebt. Letzteres war
aber ein gliickliches Zufallsprodukt, keine Bedingung der Rechtfertigung der medizinischen Indikation.

"1 Gropp, GiKS a.a.0., $.301 ff
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Ausgangspunkt fiir Eingrenzungsversuche von Schwangerschaftsabbriichen in einem spiteren

Stadium sein.

Dieses Unzumutbarkeitskriterium beinhaltet eine Interessenabwigung. Gegeniiber stehen sich
auf der einen Seite die Interessen des Ungeborenen, insbesondere sein Lebensrecht und auf
der anderen Seite die der Schwangeren, v.a. ihr Recht auf korperliche Unversehrtheit, ihr Per-
sonlichkeitsrecht und u.U. ihr Lebensrecht. Bei einem Konflikt beider wiirden die Interessen
der Schwangeren am ,,besten* durch einen Abbruch der Schwangerschaft vertreten; damit
wiirde diesen im umfangreichsten Male Geltung verschafft. Das Lebensrecht des Ungebore-
nen wiirde dabei aber vollkommen vernachlissigt.

Ein in etwa gerechter Ausgleich soll durch die Unzumutbarkeitskomponente hergestellt wer-
den. Insoweit miissen in diesem Rahmen Ausweichmoglichkeiten gesucht werden, die sowohl
die Interessen der Schwangeren respektieren, aber auch das Leben des Kindes schonen, mit
anderen Worten: was kann der Schwangeren unter dieser Primisse statt einem Abbruch zu-
gemutet werden?'*¥

Zur Begrenzung von Spitabbriichen konnte nun vertreten werden, dass die Anforderungen an
eine zu bejahende Unzumutbarkeit mit der fortschreitenden Schwangerschaft ebenfalls zu-
nehmen, der Schwangeren gegen Ende der Schwangerschaft also mehr zugemutet werden
konnte, bevor der Ausweg des Schwangerschaftsabbruches beschritten wird.

In der juristischen Literatur 1444 breitet sich die Ansicht aus, dass die Griinde fir die Annahme
einer medizinischen Indikation in einem spédten Schwangerschaftsstadium gravierender sein
miissen als in einem weniger fortgeschrittenen.1445 Bspw. geht Eser'*® davon aus, dass in der
Endphase (der Schwangerschaft) die Zumutbarkeit des Eingriffs, durch den das Leben des
Kindes geschont werden konnte, besonders sorgfiltig zu erwégen sein (wird).

Diese Einschriankung der ansonsten bei gegebener Leibes- oder Lebensgefahr moglichen Ab-
treibung bis zum Beginn der Geburt konnte deshalb vorgenommen werden, weil bei einem
Schwangerschaftsabbruch in einem spiteren Schwangerschaftsstadium (nach der 20.SSW
p.c.) das Ungeborene zumeist schon Lebensfihigkeit besitzt. Diese aber ldsst das Lebensrecht
des Kindes (Art.2 II S.1 GG) greifbar hervortreten. Mit gegebener Lebensfihigkeit, selbst im

Mutterleib, wird erstmalig deutlich, dass das Kind u.U. nicht mehr (notwendigerweise) auf die

1442 1) dhnlicher Weise Hille, Der Frauenarzt 1999, S.78 f

1443 Sch/Sch-Eser, § 218 ; Rz.34

144 yol. Trondle/Fischer, § 218 a, Rz.15; Lackner, § 218 a, Rz. 13; Sch/Sch-Eser, § 218 a, Rz.34
1445 Sjehe Beckmann, MedR 1998, S.157

1446 Sch/Sch-Eser, § 218 a, Rz.42
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Mutter angewiesen ist, die ,,Zweiheit in Einheit* sich mehr und mehr zu einer blofen ,,Zwei-
heit* entwickelt.

Insoweit nimmt die Gewichtung auf Seiten des (nun lebensfihigen) Ungeborenen zu. Folglich
miissen ebenso die Interessen der schwangeren Mutter an Bedeutungszuwachs erfahren, um
bei der zu erfolgenden Abwigung ein Uberwiegen zuungunsten des Ungeborenen erreichen
zu konnen. Die Forderung nach gravierenden Griinden fiir die Annahme einer medizinischen
Indikation gegen Ende der Schwangerschaft als in einem weniger fortgeschrittenen Stadium
ist demnach grundsitzlich als berechtigt einzustufen. Der Mutter ist daher grundsétzlich ab
dem Entwicklungsstadium des Fotus, wo seine Lebensfahigkeit angenommen werden kann,

mehr zumutbar, um das Leben des Kindes zu schonen.

Daraus kann geschlussfolgert werden, dass, wenn das Leben des Noch - Ungeborenen nicht
erhalten werden kann, bspw. weil dieses nicht lebensfihig ist'**’, Abtreibungen zu jedem

Zeitpunkt, also auch Spitabtreibungen, zulissig sind.'**®

Die Bundesregierung zieht zudem die Konsequenz, dass die medizinische Indikation zu einem
Schwangerschaftsabbruch in einem spaten Stadium auf Fille beschriankt werden soll, in denen

das Leben der Mutter in Gefahr ist.'**

Dagegen ist mit Beckmann'*°

einzuwenden, dass bei eugenisch begriindeten Abtreibungen
sich jedoch niemand auf diese Bestimmungen berufen wollen wird. Denn wenn man diese
Klausel ernst nimmt, wiren eugenisch motivierte Abtreibungen jenseits der 22.SSW p.c.
(=24.SSW p.m.) generell nicht zulissig, da ab diesem Zeitpunkt fiir das Kind Uberlebens-
chancen auBerhalb des Mutterleibes bestehen, die ihm ggf. durch eine Schnittentbindung ge-
wihrt werden miissten. Mit der Entbindung wiirden sich allerdings gerade die befiirchteten
und aus Sicht der Frau zu vermeidenden Unterhalts- und Sorgepflichten verwirklichen.

Eine solche Eingrenzung auf Abtreibungen vor dem Eintritt der Lebensfahigkeit beim Kind
wiirde dem eindeutigen Willen des Gesetzgebers widersprechen, dass die Fille der nicht mehr
geregelten eugenischen Indikation nach den Voraussetzungen der unbefristeten medizinisch-
sozialen Indikation zu beurteilen sind.'*' Die Einordnung hiitte ansonsten ihren Sinn verlo-

ren. Hinzukommend muss beachtet werden, dass die Schwangere nicht unbedingt auf die das

Leben des Ungeborenen schonende Alternative der Einleitung der Frithgeburt verwiesen wer-

147 Diskutiert wird hier der Anencephalus.

1% Sch/Sch-Eser, § 218 a, Rz. 43

1“9 BT-Drs.13/5364, S.8 f

149 MedR 1998, S.157

%51 Tndem sie von dieser waufgefangen® worden sind, so in der Gesetzesbegriindung, BT-Drs. 13/1850, S. 26
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den muss. Liegt die gesundheitliche Uberforderung der Schwangeren nicht nur in der Austra-
gung der Schwangerschaft, sondern auch oder gerade in der fortwirkenden Dauerbelastung
nach der Geburt, so kann die Schwangere nicht ohne weiteres auf eine Frithgeburt verwiesen

werden.'*?

Andererseits sind aber gerade mit der Einordnung der der ehemaligen eugenischen Ausnah-
melage zugeordneten Fille in § 218 a I StGB n.F. und der damit letztlich vorliegenden medi-
zinisch-sozialen Indikation die Interessen des Kindes, insbesondere sein Lebensrecht nicht
vollig auBBer acht zu lassen. Zwar soll bei den ,,eugenischen‘ Konstellationen innerhalb des §
218 a II StGB nicht nur der Zustand der Schwangerschaft als solcher, sondern das Haben des
Kindes vermieden werden. Allerdings dndert das entgegen der Meinung Beckmanns nichts
daran, dass auch bei den Féllen mit Behinderung des Kindes eine medizinische Indikation
vorliegen muss, fiir die dementsprechend die Eingrenzung iiber das Zumutbarkeitskriterium

wie bei den anderen Varianten der medizinischen Ausnahmelage gelten muss.

Fraglich ist, inwieweit der Schwangeren mehr zugemutet werden kann, welche gravierenden
Griinde auf ihrer Interessenseite gegeben sein miissen, um doch noch eine Spitabtreibung
bejahen zu konnen.

Da — wie soeben erwihnt — versucht wird, dem ,,Haben* des Kindes zu entgehen und es damit
—um dieses Ziel zu erreichen — keinen Eingriff gibt, mit dem das Leben des Kindes tatsdchlich
verschont werden kann, besteht nur die Moglichkeit, die Interessen des Kindes ab dem Stadi-
um der (extrauterinen) Lebensfihigkeit hoch anzusetzen. Ein Uberwiegen der Interessen der
Schwangeren gegeniiber denen des Kindes kommt in einem spéten Schwangerschaftsstadium
dann nur in Betracht, wenn — wie die Bundesregierung es in der Stellungnahme zu einer klei-

1453 _ das Leben der Mutter in Gefahr ist.

nen Anfrage vorgeschlagen hat
Tréndle/Fischer'** dagegen wollen auch besonders gravierende Gesundheitsgefahren als
Voraussetzung fiir ausnahmsweise vorgenommene Spitabbriiche zulassen, weil als schwer-
wiegende Beeintrichtigungen des Gesundheitszustandes nur solche anzusehen sind, die auch
zur Erhaltung des ungeborenen Lebens nicht zuzumuten sind. Um Schwierigkeiten bei der

Bestimmung ,,besonders gravierender Gesundheitsgefahren® vorzubeugen, soll es bei der An-

1452 §ch/Sch-Eser, § 218 a, Rz.34
1453 BT-Drs. 13/5364, S. 8 f
1954 Trgndle/Fischer, § 218 a, Rz.15
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forderung der Gefahr fiir das Leben bei der Schwangeren fiir die Bejahung der (Un-) Zumut-
barkeit bleiben.

Als Zwischenergebnis kann festgehalten werden, dass iiber das Zumutbarkeitserfordernis eine
Eingrenzung von Spitabtreibungen behinderter Kinder geschehen kann. Nur noch der gravie-
rende Grund der Lebensgefahr fiir die Schwangere vermag nach der 20. bzw. 22. SSW p.c.1455

die Interessen des Kindes zu iiberwiegen.

(4) Ergebnis zu den Begrenzungsméglichkeiten

Bis auf das Erfordernis von Indikationen fiir die jeweilige Untersuchungsmethode sind Ein-

schriankungen i1.R.d. prinatalen Diagnostik abzulehnen. (s.o.)

Als Begrenzungsmoglichkeit fiir Spatabtreibungen in Fillen, die im ,,alten* Recht der eugeni-
schen Indikation zugeordnet waren und jetzt der medizinisch-sozialen Indikation unterfallen,
entfallt aus oben aufgezeigten Griinden auch die Wiedereinfithrung einer Frist.

Dagegen kann, wie oben gezeigt, iiber den Wortlaut des § 218 a IT StGB n.F. iiber das Unzu-
mutbarkeitskriterium sehr wohl eine Begrenzung von Spitabtreibungen stattfinden.
Schwangerschaftsabbriiche von behinderten Ungeborenen in einem spiten Stadium (zumin-
dest ab der 22. SSW p.c., teilweise wird schon die 20.SSW p.c. angesetzt) sind somit trotz
fehlender Fristbegrenzung nicht vollig frei durchfiihrbar. Insoweit konnen die dabei auftreten-

den Nachteile, zumindest teilweise, vermieden werden.

(b) Vermehrung von Fillen der sog. ,,Fritheuthanasie*

Mit dem Fortfall der Frist von 22-Wochen fiir die der ehemaligen eugenischen Indikation zu-
geordneten und nunmehr der medizinisch-sozialen Indikation unterfallenden Konstellationen
konnte es ebenfalls zu einer Vermehrung von Fillen der ,,Fritheuthanasie kommen.

Als Fille der Fritheuthanasie, d.h. der Euthanasie in einem frithen Alter des Menschen, wer-

den diejenigen bezeichnet, in denen eine Lebenserhaltung und —verlidngerung nicht ,,um jeden
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Preis* erfolgen muss und demzufolge lebensrettende Mallnahmen nicht unter allen Umstéin-

. . 1456
den ergriffen, sondern sogar unterlassen werden miissen.

Der Arzt ist dort nicht verpflich-
tet, die Behandlungsméglichkeiten vollstindig auszuschopfen; die Grundversorgung muss
jedoch gewihrleistet, leidensmindernde Mallnahmen miissen durchgefiihrt und menschliche
Zuwendung weiterhin gewihrt werden.'*’

Diese Ausnahme zur ansonsten grundséitzlich bestehenden Behandlungspflicht und somit ver-
suchten oder vollendeten Totung durch Unterlassen bei Untétigkeit des Arztes ist zwar um-
stritten.'**® Allerdings geht die Meinungsvielfalt in Rechtwissenschaft und Medizin in der
Grundtendenz dahin, eine solche anzuerkennen und von einer Bestrafung gem. §§ 211 ff, 13

StGB abzusehen.'*”’

Derartig konfliktbehaftete Konstellationen mit schwerbehinderten Kindern konnten nun durch
den mit dem Wegtfall der eugenischen Indikation verbundenen Fristfortfall vermehrt auftreten.
Denn ohne Bindung an eine bestimmte Zeitgrenze fiir die Abtreibungen kann es bei einem
durch Induktion einer Wehentitigkeit durchgefiihrten Schwangerschaftsabbruch im spiteren
Schwangerschaftsstadium zur Geburt eines lebenden Kindes kommen. Da diese Abbruchsme-
thode dem normalen Geburtsverlauf eines Frithgeborenen entspricht und It. Bundesregierung
auch vorrangig zur Anwendung gelangt, wird die Lebendgeburt zumeist der Regelfall sein.'*®
Gerade weil aber bei den ehemalig ,,eugenischen* Konstellationen in der medizinisch-
sozialen Indikation des § 218 a IT StGB nicht nur die Schwangerschaft als solche, sondern
insbesondere das ,,Haben des Kindes‘ unerwiinscht ist und somit vermieden werden soll, wird
mit der Geburt eines lebenden Kindes die urspriingliche Intention — Totung des Kindes — zu
Lasten der Schwangeren iibersprungen. Vielmehr wird sie noch zeitlich friiher in die Lage als
Mutter eines behinderten Kindes versetzt.

Der Arzt konnte nun — um doch noch das von der Frau gewiinschte Ergebnis herbeizufiihren —

den Tod des geschéddigten Kindes mittels Unterlassen der notwendigen Behandlung bewirken.

1433 Nach Eintritt der extrauterinen Lebensfihigkeit des Ungeborenen

1% Pluisch, S.123 f

"7 Beckmann, MedR 1998, S.159

138 Jbereinstimmend wird eine Begrenzung der irztlichen Lebenserhaltungspflicht angenommen, wo der Arzt
mit seinem Handeln iiberhaupt erst die Voraussetzungen fiir die Existenz des Schwergeschidigten schafft, ihn
also gleichsam ,,wider der Natur* produziert1458. Dazu zéhlen v.a. auch derartig geschiddigte Kinder, die auf-
grund ihrer Behinderung als nicht lebensfihig eingeschitzt werden. Wie schon erwihnt, nimmt das Kriterium
der Lebensfihigkeit eine Schliisselrolle ein. Ist das behinderte Neugeborene in der Lage, wenn auch nur fiir eine
kurze Zeit ohne intensivmedizinische Betreuung ein eigenstindiges Leben zu fithren, wird es als lebensfihig
eingeschitzt und unterliegt keinem Behandlungsverzicht. Ist dies nicht der Fall, darf die Behandlung unterlassen
werden. Daneben wurden verschiedene Kriterien und Fallgruppen aufgestellt, unter anderem i.R.d. Einbecker
Workshops — ,,Einbecker Empfehlungen®, bei denen keine Lebenserhaltungspflicht um jeden Preis statuiert wird.
%S0 schon Pluisch, S.124 f

14 BT-Drs. 13/5364, S.13
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Dabei besteht die Gefahr, dass das auch dann geschieht, wenn eigentlich kein bisher aner-
kannter Fall des erlaubten Behandlungsverzichts vorliegt.

Als Beispiel fiir die nicht allzu entfernte Realitiit dient wiederum der Oldenburger — Fall'*®!
mit dem Liegenlassen eines an Trisomie 21 leidenden Kindes, welches nach einem arztlich
eingeleiteten Schwangerschaftsabbruch in der 25. SSW zur Welt gekommen ist. Das dortige
Verhalten zeigt, dass die Erlaubnis der vorgeburtlichen Totung behinderter Kinder bereits zu
einer Erosion des Rechtsbewusstseins in Hinblick auf die Behandlung geborener Behinderter
gefiihrt hat. Wenn von vornherein die Totung des Kindes durch Abtreibung beabsichtigt ist,
muss befiirchtet werden, dass die nach der Geburt bestehenden Behandlungspflichten nicht

1462 1 )
Insoweit konnte es also zu einer Zu-

mehr mit der gebotenen Sorgfalt beachtet werden.
nahme von Fillen der sog. Fritheuthanasie kommen, auch wenn deren Voraussetzungen tat-

sachlich nicht anzunehmen wéiren

In dhnlicher Weise duBert sich auch Hepp, der hinterfragt, warum das (schwerkranke) Leben
nach der Geburt pl6tzlich dem vollen Rechtschutz unterstellt ist, so dass aktives Handeln
(beim Abbruchseingriff) von Passivitit abgelost wird.'*®* SchlieBlich war die Tétung des Un-
geborenen noch kurz zuvor ,,juristisch erlaubt” und von der Schwangeren auch gewiinscht.
Insoweit gelangt Hepp zu dem Schluss, dass, in logischer Konsequenz der Entwicklung dieses
Indikationsbereiches im § 218, der Gesetzgeber — eines fernen(?) Tages — die postpau’tatle1464
Totung geschéadigter Kinder erlauben wird wie er mit Hinweis auf die Zumutbarkeit der Eltern

die vorgeburtliche Tétung gestattet.'*®

1466 Dies konnte

Ebenfalls eine Vermehrung der Fille der Fritheuthanasie befiirchtet Hiersche.
v.a. durch die mit der Abschaffung der ehemaligen 22-Wochen-Frist und auch im Hinblick
auf die sonstige gesetzliche Regelung gegebene Schutzlosigkeit der Foten gegeniiber z.B. den

durch das Embryonenschutzgesetz behiiteten Embryonen auftreten.

Letztlich kann festgestellt werden, dass nach dem Fristfortfall zu Recht eine Zunahme von

Fillen der sog. ,,Fritheuthanasie* zu befiirchten ist.

1461 yol. Focus vom 20.12.1997, S.22

1462 50 Beckmann, MedR 1998, S. 159

13 Hepp, Gynikologe 1996, S.409 f

1464 post partal = (Zeitraum) nach der Geburt
1495 Hepp a.2.0. $.410

1% Hiersche, ZfFG&N 1996, S.240
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(c) Die mogliche Narkosepflicht fiir vorgenommene Spitabtreibungen

Mit dem Fristfortfall von 22 Wochen fiir die der ehemaligen eugenischen Indikation zugeord-
neten Fallkonstellationen konnte weiterhin eine Pflicht zur Anwendung von narkotisierenden
MaBnahmen bei derartig vorgenommenen Spitabtreibungen einhergehen.

Die mit der Aufhebung der Frist ermoglichten Schwangerschaftsabbriiche in einem spiten
Stadium werden an einem zumeist lebensfiahigen und auch Schmerz empfindenden Fotus
(s.0.) unternommen. Demnach stellt sich die Frage nach einer strafbewehrten Narkosepflicht
im Bereich der ,,eugenisch motivierten* Spétabbriiche.

Wie oben unter Pkt.C.1.2.a.)bb) schon erldutert, beginnt mit der 22.SSW p.c. die ,,Durchschal-
tung® der Nozizeption durch (Aus-)bildung thalamokortikaler Fasern und entsprechender Sy-
napsen mit Neurotransmittern bis zur Hirnrinde, so dass ein Schmerzerlebnis des Fotus wahr-
scheinlich ist. Zum gleichen Zeitpunkt werden die dort und danach vorgenommenen Abbrii-
che als ,,konfliktbehaftete spite bezeichnet, da in aller Regel auch die (extrauterine) Lebens-
fahigkeit des Kindes einsetzt. Die Scheidelinie zwischen Schmerzempfindung in Form der
Nozizeption und der des bewussten Schmerzerlebnisses verlduft also zur gleichen Zeit, zu der
die Lebensfahigkeit eines Fotus angenommen wird. Folglich konnte bei ,,spédten* Abtreibun-
gen und ihrem bewussten Erleben des Schmerzes durch den Eingriff beim Fotus die Notwen-
digkeit der Gabe von geeigneten Hypnotika oder Sedativa oder auch die Einbeziehung in a-

nésthesiologische Manahmen begriindet sein.

Fraglich ist, ob es rechtliche Vorschriften gibt, die eine solche Pflicht zur Narkose, zur
Schmerzvermeidung vorschreiben.

Aus dem Bereich des Strafrechts kidme dafiir § 223 StGB in Betracht.

Wie oben erliutert, ist die Anwendbarkeit der §§ 223 ff StGB wegen des nicht erfassten Tat-
objektes abzulehnen. Eine ,,prinatale Korperverletzung* durch die Zufiigung von Schmerzen
ist daher nicht moglich. (s.0.) Insoweit kommt auch eine stratbewehrte Narkosepflicht nicht in
Betracht.

Da andere rechtliche Vorschriften, die die Gabe von schmerzvermeidenden Mitteln bei
schmerzempfindlichen Menschen vorschreiben, fehlen, kann eine Pflicht zur Narkose nicht
postuliert werden. Der Fotus muss demzufolge bei einer spaten Abtreibung die Schmerzen

seiner eigenen Totung bewusst ,,miterleben und ertragen®.
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1467 gchildert — schon nach dem Tier-

Dies ist umso unverstindlicher, als dass — wie Beckmann
schutzgesetz ein Wirbeltier nur unter Betdubung oder sonst unter Vermeidung von Schmerzen
getotet werden darf.

Selbst die Arzteschaft hat — vertreten durch den wissenschaftlichen Beirat der Arztekammer —

1468 711 dieser Problematik verfasst. Im Hinblick dar-

nur eine unverbindliche Stellungnahme
auf, dass es gerade der abtreibende Arzt ist, der mit seinem Wissen um die Schmerzempfind-
lichkeit des Fotus das qualvolle Sterben bildlich mitverfolgen kann, verwundert es, dass von
dieser Seite keine eindeutigen Forderungen beziiglich einer Narkosepflicht erhoben worden

sind.

Festzustellen bleibt, dass es — trotz der allgemein anerkannten Tatsache der Schmerzempfin-
dung "*®- bisher nur zu einer Verweisung des Petitionsausschusses des Deutschen Bundesta-
ges im Jahr 1990 mit Bitte um Einfiihrung einer strafbewehrten Narkosepflicht an die zustin-
digen Linderparlamente gereicht hat. In den Léndern indes sind bis heute keine Gesetzesiniti-

ativen ergriffen oder anderweitige verbindliche Regelungen geschaffen worden. "

(d) Die (potentielle) Zwangslage der Schwangeren

Durch den Wegfall der 22-Wochen-Frist fiir die der ehemaligen eugenischen Indikation zuge-
ordneten Konstellationen konnte in verschiedener Hinsicht eine Zwangslage fiir die schwan-
gere Frau entstanden sein.

Zum einen konnte dieser Fortfall bewirken, dass die Schwangeren sich genotigt fithlen, neben
den ihnen routineméBig zur Verfiigung stehenden Maflnahmen der Schwangerenvorsorge

1471

schon bei geringen Verdachtsmomenten = weitere vorgeburtliche Untersuchungen — invasi-

ve und nicht-invasive — durchfiihren zu lassen. Gerade die Methoden der invasiven prinatalen
Diagnostik sind aber erst ab einem bestimmten, recht spiten Schwangerschaftsstadium ein-
setzbar und liefern daher, unter Beriicksichtigung einer eventuellen Wiederholung, wiederum

1472

erst zu einem spéten Zeitpunkt zuverldssige Ergebnisse. "'~ Mit der Steigerung des medizi-

%" MedR 1998, S.158

1498 Dt Arztebl. 1991, S. B-2714 ff, Auf S. B-2714 wird ausdriicklich darauf hingewiesen, da es sich nur um eine
Empfehlung handelt.

1489 yol. unter Pkt. Teil 2.C.1.2.(c)

1470 g6 Beckmann, MedR 1998, S.158

7! Wwie z.B. einem auffilligen Ultraschall oder schon ab einem Alter der Schwangeren von 35 Jahren

1472
S.0.
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nisch-technisch Realisierbaren, was vom Fernsehen bis zum Spielplatz bekannt gemacht wird,
kommt es unweigerlich auch zu einem ,,Mehr* an Prinataldiagnostik; Angebot und Nachfrage

stehen in einem proportionalem Verhéltnis zueinander."*"

Die Schwangere konnte die Mei-
nung vertreten, sie miisste eine ,,vermeidbare*, weil erkennbare, Belastung ihres Lebens (und
der Gesellschaft) vermeiden; denn vor der Geburt erkennen konnen, hiefle sogleich auch,
krankes und behindertes Leben zu verhindern, weil sie sonst ,,schuld* an der Geburt dieses
Kindes sei.'*"*

Seit Schwangerschaft und Geburt aus den Hinden der Hebammen fast ausschlieBlich in den
Verantwortungsbereich der Gynikologen iibergegangen sind, wurden die ,,anderen Umstédn-
de* mehr und mehr zum ,,riskanten biologischen Zustand* erklirt, zu einer Komplikation, die
von der Medizin unter Kontrolle gehalten werden muss. Dies fiihrt dazu, dass der Fotus unter
Beobachtung genommen und die Frau zu einer Apparatur degradiert wird, die (...) nur unter
Aufsicht der Mediziner ,,ordentlich funktionieren* kann.'*”® Gerade weil die Schwangeren
,»-es* (alles, was mit der Schwangerschaft zusammenhéngt) richtig machen wollen, greifen sie
zu dem, was gewissermalflen in der modernen Gesellschaft Religion und Tradition ersetzt: die
Anweisung von Experten.'*’® Die Inanspruchnahme der prinatalen Diagnostik unterliegt die-
ser Anweisung ebenso.

Zwar ist die Entscheidung fiir die Pranataldiagnostik freiwillig, trotzdem empfinden viele

Frauen einen Erwartungsdruck von ihrer Umgebung oder der Gesellschaft."*"

Eine maBgebli-
che Rolle spielt insbesondere auch die Haltung des zukiinftigen Vaters.

Desweiteren wird es als schwierig empfunden, das Angebot der p.D. abzulehnen.

Dieses Gefiihl konnte sich mit dem Wegfall der 22-Wochen-Frist und der damit verbundenen
,Unbegrenztheit der Moglichkeiten* noch verstirken. Dass diese Furcht nicht unbegriindet
ist, ldsst sich daran nachweisen, dass bspw. schon jetzt von einem Grofteil befragter Frauen
es als problematisch empfunden wird, einem behinderten Kind das Leben zu schenken, das
moglicherweise mit Hilfe der Fruchtwasseruntersuchung zu verhindern gewesen wire. '8
Neben den Frauen, von denen die vorgeburtliche Diagnostik als Pflichterfiillung und nicht als
grofziigiges Angebot der Medizin fiir Schwangere erlebt wird, gibt es natiirlich auch jene, die
auf der Suche nach dem perfekten Kind regelmiBig beim Gynékologen anzutreffen sind. Sie

gehen nur zu technisch hervorragend ausgeriisteten Arzten und formulieren unabhingig vom

1473 Schroeder-Kurth, Geistige Behinderung 1988, S.182

1474 Schroeder-Kurth, Geistige Behinderung 1988, S.187

475 50 Schindele, Glaserne Gebarmutter, S.33

6 g, Beck-Gernsheim, zitiert bei Schindele, Glaserne Gebarmutter, S.34
77 Davon geht E. Schindele, Glidserne Gebarmutter, S.101 ff aus.

478 5o Schindele, Gldserne Gebarmutter, S.101
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Alter einen Anspruch auf alle nur méglichen Untersuchungen, die die Medizin heute bereit-
stellt. Sie haben auch kein Verstindnis fiir Frauen, die diese Untersuchungen als Einschnitt in
ihre Schwangerschaft empfinden. Sie gehen in jeder Hinsicht verniinftig mit ihrer Schwanger-
schaft um und halten andere Schwangere, die von Zweifeln geplagt sind, fiir egoistisch, igno-
rant oder dumm.'*”

Zu einer Zwangslage der Schwangeren konnte es weiterhin auch deshalb kommen, weil das
mit der prinatalen Diagnostik herausgefundene Untersuchungsergebnis zum Abbruch der
Schwangerschaft notigen konnte. Die Pflicht zum unbehinderten Kind'**® und der vermeintli-
che Anspruch, behinderte ungeborene Kinder ohne Fristbegrenzung abtreiben zu diirfen, ldsst
Schwangere unter den Druck geraten, beim tatsdchlichen Vorliegen eines pathologischen Be-

81 Bin Automatismus zwischen

fundes einen Schwangerschaftsabbruch vornehmen zu lassen.
Feststellung einer Anomalie beim Kind und der Einleitung eines Abbruchverfahrens konnte
sich einstellen.

Falls es tatsidchlich zu einem Schwangerschaftsabbruch in einem spiten Stadium aufgrund
spater Sicherheit der Diagnose kommt, gerit die Schwangere in eine weitere Zwangslage;
i.d.R. ist bei einem Abbruch nach der 22.SSW p.c. durch Induktion einer Wehentitigkeit mit
einem lebend geborenen Kind zu rechnen. Dieses unterliegt — wie oben beschrieben — dem
strafrechtlichen Schutz und muss &rztlich versorgt werden. Deshalb miisste die betroffene
Schwangere, um die Schwangerschaft ,.erfolgreich® abzubrechen, angesichts der voranschrei-

tenden Medizin auf dem Gebiet der Frithgeborenenversorgung einen Termin fiir die Abtrei-

bung wihlen, der so friih liegt, dass der Fotus keinesfalls bereits lebend geboren werden kann

1482 1483

und lebensfihig ist ", aus Sicherheitsgriinden bereits vor der 20.SSW p.c.
Hintergrund fiir die genannten Zwénge der Schwangeren ist folgender:
Einerseits gab und gibt es insgesamt noch nie eine so grofle gesellschaftliche Akzeptanz und
auch Unterstiitzung von behinderten Menschen wie heute; aus der Perspektive der Statistik
der Schwangerschaftsabbriiche sieht es nur anders aus, weil heute eine Wahl besteht gegen-
tiber dem, was frither Zwang und Schicksal war, 484

Andererseits stehen die Leistungsgesellschaft und das moderne Anspruchsdenken der An-
nahme eines behinderten Kindes entgegen. Auch der Bedeutungszuwachs des Kindes heute

fiir die Selbstverwirklichung der Eltern und der viel stirkere emotionale Bezug von Eltern zu

1479 Schindele, Gldserne Gebarmutter, S.102

15 Hepp, Gynikologe 1996, S.408

8! Beckmann, MedR 1998, S.158

52 Helmke, ZRP 1995, S.442

183 Helmke schligt zwar die 22.SSW p.c. vor, aufgrund der eigenen Ausfiihrungen (s.o.) ist jedoch von der
20.SSW p.c. auszugehen.

1484 Hille, Der Frauenarzt 1999, S.80
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den Kindern in der Moderne machen das Akzeptieren eines behinderten Kindes so schwer.'*®

Denn je mehr der Zeitpunkt der Familiengriindung und die Zahl der Kinder im Zusammen-
hang individueller Lebensplanung stehen, um so konkretere Vorstellungen werden von den
Eltern dariiber entwickelt, wie ihre Wunschkinder sein sollen und welche Zukunftsaussichten
fiir sie verwirklichbar sind.'**® Kinder sind heutzutage fiir viele Eltern die nahe stehenden
Personen, in denen sie sich selbst wieder erkennen wollen.

Eine Abschaffung der Zwinge fiir die Schwangere ist damit nur moglich, wenn der Prozess
der Akzeptanz- und Toleranzentwicklung gegeniiber angeborener Erkrankung und Behinde-
rung in der Gesellschaft weiter Voranschreitet1487, der Mutter das ,,Haben dieses Kindes* er-
leichtert wird.'**® Die Medizin bzw. der Arzt kann dabei die Aufgabe eines Korrektivs gegen-
iber gesellschaftlichen ein- und ausgrenzenden inhumanen Bestrebungen von menschlichem
Leben mit Behinderung oder Handicap einnehmen, indem sie bzw. er kritischer und deutli-
cher gegen gesellschaftliche Normierungen Stellung bezieht, die im Sinne der Leistungsge-
sellschaft das handicapfreie Leben zum einlosbaren Anspruch erkliren.'*® Der Arzt ist gerade
nicht nur zivilrechtlicher Vertragspartner, der den Auftrag der Schwangeren erfolgreich zu
erfiillen hat. Das historische Erbe der besonderen ethischen Anforderungen an den Arzt lasst
ein ,,Verkommen** der Medizin als bloe Dienstleistung fiir den Patienten, hier die Schwange-
re, nicht zu.

Festgehalten werden muss, dass Zwangslagen fiir die schwangere Mutter mit dem Wegfall der
ehemaligen 22-Wochen-Frist fiir eugenische Konstellationen durchaus denkbar sind und nur

durch Ebengenanntes abgewendet werden konnen.

(e) Zwischenergebnis

Als Auswirkungen des Fortfalls der Frist von 22-Wochen fiir die der ehemaligen eugenischen
Indikation zugeordneten Fallkonstellationen sind die Spatabtreibungen, die mogliche Vermeh-

rung von Fillen der sog. Fritheuthanasie, die mogliche Narkosepflicht fiir vorgenommene

1485 Hille, Der Frauenarzt 1999, S.80

4% Ehrlich, Denkverbot, S.76 f

1487 Hille, Der Frauenarzt 1999, S.80

1488 Auch die Entscheidung fiir das behinderte Leben muf3 akzeptiert werden. Denn ,, Jedes Kind ist liebenswert*,
so von der katholischen und evangelischen Kirche in der Woche fiir das Leben, vom 01.06.-07.06.1997 festge-
stellt.

1489 Hille, Der Frauenarzt 1999, S.80
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Spitabtreibungen und die potentielle Zwangslage der Schwangeren genannt und erldutert
worden.

Insbesondere erstgenannte Folge — die Spétabtreibungen - zieht weit reichende Probleme
nach sich und lasst daher nach Einschriankungsméglichkeiten suchen.

Die Furcht vor einer Vermehrung von Fillen der sog. ,,Fritheuthanasie* muss (s.0.) geteilt
werden; ebenso das Entstehen von bestimmten — oben niher erlduterten — Zwéngen fiir die
Schwangere.

Dagegen kann eine Rechtspflicht zur Anwendung von narkotisierenden Mitteln bei Spétab-
briichen trotz vorhandener Schmerzempfindlichkeit des abzutreibenden Fotus und dem be-

fiirtwortenden Vorstellungen und Wiinsche nicht aufgestellt werden.

II. Der Wegtfall des Weigerungsrechtes, § 12 Abs.2 SchKG

Neben dem Wegfall der 22-Wochen-Frist konnte es mit dem ,,Auffangen“1490 der ehemals der
eugenischen Indikation unterfallenden Konstellationen in der medizinisch-sozialen Ausnah-
melage zu einem Wegfall des schon im ,,alten* Recht in Art.2 Abs.1 des 5.StRG verankerten
Weigerungsrechtes zur Vornahme eines Schwangerschaftsabbruches gekommen sein. Denn
seine Begrenzung fand und findet dieses Weigerungsrecht nur dort, wo die Mitwirkung zur
Rettung der Schwangeren aus einer anders nicht abwendbaren Gefahr des Todes oder einer
schweren Gesundheitsbeschidigung notwendig war/ ist; im Zweifel bei Vorliegen einer medi-
zinischen Indikation. Da nach der geltenden Gesetzeslage auch bei ,,eugenisch motivierten*
Abtreibungen eine medizinisch-soziale Indikation gegeben sein muss, konnte das nun in § 12
Abs.1 SchKG weiterhin zu findende Weigerungsrecht fiir diese Abbriiche an seine Anwen-

dungsgrenze stoflen.

1. Das Weigerungsrecht gem. § 12 Abs.1 SchKG und seine Moglichkeiten

Nach § 12 SchKG ist niemand verpflichtet, an einem nach den Abs.2 und 3 gerechtfertigten
Schwangerschaftsabbruch mitzuwirken. In dhnlicher Weise legt § 14 Abs.1 BO der Séchsi-

1490 ~Auffangen® ist im oben néher (Pkt. Teil 2, B.II1.3.) beschriebenen Sinne gemeint.
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schen Landesirztekammer fest: Der Arzt kann nicht gezwungen werden, einen Schwanger-
schaftsabbruch vorzunehmen oder ihn zu unterlassen.

Aus strafrechtlicher Sicht besagt die Vorschrift des § 12 I SchKG nichts Neues. Niemand ist
gezwungen, einen ihm zur Seite stehenden Rechtfertigungsgrund in Anspruch zu nehmen.'*!
Die Frage, inwieweit bei einer Rechtfertigung nicht nur eine Berechtigung, sondern sogar eine
Verpflichtung zur Durchfiihrung, Mitwirkung oder Zulassung eines Abbruches besteht, kann
demgemas fiir letzteres verneint werden. Deshalb kann auch von einem ,,Recht* auf Schwan-
gerschaftsabbruch keine Rede sein; jedenfalls nicht in dem Sinne, dass damit gegeniiber ei-
nem bestimmten Arzt oder Krankenhaus ein (zivilrechtlich einklagbarer) ,,Anspruch* auf

Durchfiihrung des indizierten Abbruchs bestiinde.'**

Verankert ist das Weigerungsrecht im einfachrechtlichen § 12 Abs.1 SchKG nach seiner Erst-
auffiihrung in Art.2 Abs.1 des 5.StRG. Bestitigt wurde es auch vom BVerfG in dessen
2.Urteil zum Recht des Schwangerschaftsabbruches, wo dieses Recht als das in den Schutzbe-
reich des durch das drztliche Berufsbild geprigten Personlichkeitsrechts (Art.2 11.V.m. Art.12
I GG) des Arztes fallendes angesehen wurde.'**

Gesetzgeberischer Grund fiir die Anerkennung eines solchen Rechtes war die Beriicksichti-

. . 1494
gung von Gewissensgriinden.'*’

Denn der Arzt, der die Beratung und Begleitung in Schwan-
gerschaftskonflikten iibernimmt und die Konflikte als Entscheidungssituationen anerkennt,
wird in den Prozess involviert und macht sich potentiell oder tatséchlich schuldig an der To6-
tung unschuldigen und wehrlosen embryonalen oder fetalen Lebens.'*”

Lt. Trondle/Fischer'**® hat er die Letztverantwortung fiir einen Schwangerschaftsabbruch zu
tragen, weil er auch — wie bei jedem anderen medizinischen Eingriff - fiir die Folgeschdden
einzustehen hat. Da nicht jeder Arzt eine derartige Verantwortung und Last mit seinem Ge-
wissen vereinbaren kann, sollte und soll er nach Ansicht des Gesetzgebers die Moglichkeit
zur Verweigerung der Teilnahme an Abtreibungen haben.

Fraglich ist, wer alles diese Weigerungsklausel in § 12 Abs.1 SchKG fiir sich in Anspruch
nehmen darf. In erster Linie wird diese fiir den Arzt bedeutsam. Da jedoch ,,niemand‘ zur
,Mitwirkung* verpflichtet ist und Mitwirkung in weitem Sinne zu verstehen ist, gilt § 12 1

SchKG auch fiir alle anderen Personen, deren (unmittelbare) Hilfe bei dem Eingriff des Ab-

1491 dhnke, LK, § 218 a, Rz.81; Notwehr kann, muss aber nicht geiibt werden.
1492 Sch/Sch-Eser, § 218 a, Rz.84; Jihnke, LK, § 218 a, Rz. 81

1493 BVerfG E 88, 294

149 Jihnke, LK, § 218 a, Rz.85

1495 Hille, Der Frauenarzt 1999, S.79

19% Trondle/Fischer, § 218 a, Rz.5 e f
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bruches erforderlich ist.'*” Dazu zihlen z.B. Operations- und Anisthesieschwestern und die
Krankenhausleitung; umstritten ist, ob auch die Krankenhaustriger die Schwangerschaftsab-

Ny : . 1498
briiche verweigern konnen.'*

Nicht auf das Weigerungsrecht dagegen konnen sich die An-

gestellten des Krankenhauses und der Versicherung berufen, die lediglich mit der finanziellen
Abwicklung beschiftigt sind. Ebenso kann das drztliche oder nichtérztliche Personal, dass nur
die Nachbehandlung durchzufiihren hat, das Weigerungsrecht nicht geltend machen, weil die-

ses Recht seinem Wortlaut nach nur den Abbruch der Schwangerschaft als solchen erfasst.'*”

Unter Berufung auf § 12 Abs.1 SchKG konnen also Ebengenannte die Mitwirkung an einem
Schwangerschaftsabbruch ablehnen. Die Verweigerung bedarf dabei keinerlei Begriin-

1500
dung. >

Dies folgt daraus, dass die zundchst vom Gesetzgeber vorgesehene Einschriankung
des Weigerungsrechtes auf die Geltendmachung von Gewissensgriinden gerade nicht in das
Gesetz iibernommen wurde."”*' Damit wird klargestellt, dass jeder, ohne Zwang zur Offenle-
gung seiner Motive liber die Mitwirkung an einem Schwangerschaftsabbruch frei entscheiden
konnen darf. So wenig, wie der sich Weigernde iiberhaupt Griinde fiir seine Entscheidung
anzugeben braucht, so wenig trifft ihn auch eine Beweislast fiir die Ernsthaftigkeit oder An-
nehmbarkeit einer etwaigen Begriindung."”*® Die Verweigerung ist also sowohl generell wie
fiir den konkreten Fall als zulédssig anzusehen, es sei denn, dass eine missbriuchliche Inan-
spruchnahme anzunehmen ist. So steht das Weigerungsrecht wegen offensichtlicher Willkiir
bspw. demjenigen nicht zur Seite, der damit ein Sonderentgelt fiir die Mitwirkung an der Ab-
treibung durchsetzen will."””> Missbriuchlich ist die Berufung auf das Weigerungsrecht dage-
gen nicht, wenn ein Arzt oder Krankenhaus mit Riicksicht auf seine iibrigen Patienten die
Durchfithrung von Abbriichen auf ,,schwere* Fille oder Fallgruppen beschrianken will; denn
trotz formeller Gleichstellung aller Indikationen ist nicht zu verkennen, dass die Interessen-
kollision materiell von unterschiedlichem Gewicht und unterschiedlicher Dringlichkeit sein

1504
kann."

97 Sch/Sch-Eser, § 218 a, Rz.84; SK-Rudolphi, § 218 a, Rz.49; Jihnke, LK, § 218 a, Rz.84 f

1498 SK-Rudolphi, § 218 a, Rz.49, der dies mit der Berufung auf das Gewissen der entscheidenden Organe der
Krankenhaustriger nicht verneinen mochte. Zweifelnd dagegen Sch/Sch-Eser, § 218 a, Rz.84; eher verneinend
Jihnke, LK, § 218 a, Rz.84

1499 50 eindeutig SK-Rudolphi, § 218 a, Rz.49; etwas unklarer schon Jahnke, LK, § 218 a, Rz.84

1390 K -Rudolphi, § 218 a, Rz.50; Jihnke, LK, § 218 a, Rz.85; Sch/Sch-Eser, § 218 a,Rz.84

1391 5o SK-Rudolphi, § 218 a, Rz. 50

1992 5ch/Sch-Eser, § 218 a, Rz.84

1% Jihnke, LK, § 218 a, Rz.85; Sch/Sch-Eser, § 218 a, Rz.84

13% Sch/Sch-Eser, § 218 a, Rz.85
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Fraglich ist, ob das Weigerungsrecht ,,verwirkt* sein konnte, wenn man (Arzt, drztliches
Hilfspersonal, Krankenhausleitung) in fritheren Fillen bereits zur Mitwirkung bereit war."*
Die gleiche Frage stellt sich, wenn der Arzt sich zur Durchfiihrung von Schwangerschaftsab-

1306 "7 B. durch Anstellung als Gynikologe in einer Abtreibungsklinik.

briichen verpflichtet hat
Trondle/Fischer gehen davon aus, dass in solch einem Fall die Weigerung nicht mehr auf die
Klausel in § 12 Abs.1 SchKG, sondern nur noch auf Art. 4 Abs.1 GG gestiitzt werden kann.
Letztlich kdonnte somit eine Abbedingung des einfach-rechlichen Weigerungsrechtes gem. §
12 I SchKG vorgenommen werden.

Wie schon Art.2 des 5.StRG als zwingende gesetzliche Regelung nicht abbedingbar war, so
ist es aber ebenso § 12 SchKG nicht.""’ Demzufolge schldgt das Weigerungsrecht auch ge-
geniiber vertraglichen Bestimmungen durch.”® Denn die Annahme prinzipieller vertraglicher
Bindung mit Losungsbefugnis bei nachtriglich eintretenden Gewissensbedenken miisste dann
im Streitfall zur Nachpriifung der Gewissensentscheidung des Betroffenen fithren. Das aber
ist — wie oben erldutert — nicht angiingig. Das BVerfG geht ebenfalls von der grundsitzlichen
Unabdingbarkeit des Weigerungsrechtes aus, trotzdem sollen Ausnahmen offenbar nicht vol-
lig ausgeschlossen sein."*

Ebengenanntes ldsst bereits Grenzen des Weigerungsrechtes, § 12 Abs.1 SchKG, erkennen.
Die in § 12 Abs.2 SchKG ausdriicklich niedergelegte Grenze des Weigerungsrechtes an der
Mitwirkung an Schwangerschaftsabbriichen soll nun folgend, v.a. in ihrem Bezug auf die

nunmehr in der medizinisch-sozialen Indikation untergeordneten Konstellationen der ehema-

ligen eugenischen Indikation, nédher erldutert werden.

% Sch/Sch-Eser, § 218 a, Rz.85

%% Trgndle/Fischer, § 218 a, Rz.6

730 das BVerfG E 88, 294; Jihnke, LK, § 218 a, Rz.85

%% Jihnke, LK, a.a.0.; zweifelnd Sch/Sch-Eser, § 218 a, Rz.85

139 Eine Ausnahme 46t das BVerfG E 88, 294 in Form einer Kiindigung des Arbeitsverhiltnisses bei genereller
Weigerung der Vornahme nicht medizinisch indizierter Schwangerschaftsabbriiche zu, ,,...wenn der Arbeitgeber
keine andere Moglichkeit hat, den Arzt zu beschiftigen.*
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2. Die Grenze des Weigerungsrechtes in § 12 Abs.2 SchKG und das daraus folgende Fazit
fiir ein Bestehen des Weigerungsrechtes bei ,,eugenischen* Fallkonstellationen innerhalb §

218 a I StGB n.F.

GemiB § 12 IT SchKG findet das Weigerungsrecht dort seine Grenze, wo die Mitwirkung am
Schwangerschaftsabbruch zur Rettung der Schwangeren aus einer anders nicht abwendbaren
Gefahr des Todes oder einer schweren Gesundheitsbeschidigung notwendig ist.

Das BVerfG in seinem 2.Urteil zum Recht des Schwangerschaftsabbruchs will dagegen eine
Begrenzung offenbar schon beim Vorliegen einer jeden medizinisch-sozialen Indikation an-

nehmen.

Hinsichtlich der nunmehr dem § 218 a II StGB unterfallenden ,,eugenischen‘ Konstellationen
ist dabei problematisch, ob diese nach ihrer ,,Einordnung* auch unter § 12 I SchKG fallen
und eine Weigerung zur Durchfiihrung /Mitwirkung an solch einem Abbruch nicht in Betracht
kommt oder aber ob gerade bei diesen Fillen die dafiir berechtigten Personen sich weiterhin
(wie nach Art.2 Abs.1 des 5. StRG) auf ihr Weigerungsrecht berufen konnen.

Hepp1510

geht bspw. davon aus, dass durch die Streichung der eugenischen Indikation und
Subsumierung in die medizinische Indikation auch die im § 218 a (§ 12 Abs.1) verankerte
Freistellungsklausel unterlaufen ist. Von der selben Vorstellung geprigt, fordern Trond-
le/Fischer" “, ,»dass die urspriinglich auf die Fille der medizinischen Indikation zugeschnitte-
ne Weigerungsklausel des Art.2 II des 5.StRG nicht durch die Erweiterung des (§ 218a) Il in
eine Erstreckung des § 12 II SchKG auch auf die Fille einer psychosozialen Indikation umge-
deutet werden darf*.

Da nach oben erfolgter Darstellung ein ,,Auffangen‘ der der ehemaligen eugenischen Indika-
tion zugeordneten Fallkonstellationen in der medizinisch-sozialen Ausnahmelage des § 218 a
IT StGB nur 1.d.S. erfolgen kann, dass die Feststellung der Schiadigung beim Kind unter Be-
riicksichtigung der gegenwirtigen und zukiinftigen Lebensverhiltnisse der Schwangeren nach
arztlicher Erkenntnis zu einer nicht anders abwendbaren, unzumutbaren Lebens- oder Ge-
sundheitsgefahr fiihrt, letztlich also eine medizinische Indikation mit Erfiillung ihrer Voraus-

setzungen vorliegt, konnte das Weigerungsrecht an seine Grenzen stolen. Denn es ist auch bei

diesen Konstellationen eine medizinische Ausnahmesituation gegeben, in der, wie das

1319 Hepp, Gynikologe 1996, S.407 f

151 Trondle/Fischer, § 218 a, Rz.6, die mit Blick auf die Folgen der Einbeziehung — qualvoller Fetozid, zuneh-
mende Spitabtreibungen mit lebenden Frithgeburten, Fritheuthanasie — unter Berufung auf die &drztliche Verant-
wortung die Moglichkeit der Verweigerung weiter bejahen.
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BVerfG fordert, das Weigerungsrecht des § 12 I SchKG keine Anwendung finden kann, (§ 12
II SchKG).

Danach wiirde die Freistellungsklausel also nicht greifen; selbst bei einem Schwangerschafts-
abbruch, der zur T6tung des behinderten, ungeborenen Kindes vorgenommen wird, muss der

Arzt den Eingriff vornehmen. Das Miissen bestimmt sich dabei nach den allgemeinen Regeln
iber die Garantenstellung beim Unterlassungsdelikt und, wo diese nicht eingreifen, nach §

323 ¢ StGB.

Fraglich ist, ob sich an dem Nicht-Eingreifen der Weigerungsklausel bei ,,eugenischen* Kons-
tellationen etwas dndert, wenn die Grenze einer Verweigerungsmoglichkeit erst bei Lebens-
und/oder schwerer Gesundheitsgefahr bei der schwangeren Mutter gezogen werden kann.
Eine derartige Einschrankung des Weigerungsrechtes bei (blof) schwerer Gesundheitsgefahr
ist dabei nicht wegen VerstoBes gegen das Grundrecht der Gewissensfreiheit verfassungswid-
rig, weil diese der gesetzgeberischen Wertung eines Vorrangs der Gesundheit der Mutter vor

512 Diese Wertung wurde vom BVerfG gebilligt.1513 Die

dem Recht des Nasciturus entspricht.
Gesundheit der Mutter ist grundrechtlich geschiitzt (Art.2 II S.1 GG); niemand kann verlan-
gen, dass bei einer Kollision von Grundrechten Dritter mit dem eigenen Gewissen die Ent-
scheidungen des Gesetzgebers ihre Kraft verlieren. Daher kann auch nicht entscheidend sein,

dass — wie Rudolphi15 14

es verlangt — neben dem sich weigernden Arzt kein anderer zur Vor-
nahme des Abbruchs bereiter und fiahiger Arzt rechtzeitig erreichbar ist. § 12 II SchKG stellt
rechtlich auf das objektive Erfordernis der Hilfe ab, womit jedermann in die Pflicht genom-
men ist.">"” Die Begrenzung des Weigerungsrechtes auch bei schweren Gesundheitsgefahren
ist also zulissig.

Problematisch ist die Bestimmung, wann eine schwere Gesundheitsgefahr vorliegt. Nach
Jahnke ist dies im ,,engen medizinischen Sinne* gemeint. Unklar bleibt dabei jedoch, was er
darunter verstanden wissen will. Ist eine Gesundheitsgefahr schwer, die zwar nicht nur kor-
perlich ist, aber doch eine Krankheit im medizinischen Sinne mit spezifischem Krankheitsbild
ausmacht? Oder liegt eine solche Gesundheitsgefahr vor, wenn diese in ihrer Schwere einer
Lebensgefahr gleichkommt?

Mit der oben unter Pkt. B.II1.3. vorgenommenen Auslegung des Begriffes der schwerwiegen-

den Beeintrichtigung des Gesundheitszustandes i.S.e. Krankheit mit spezifischen Krankheits-

bild diirfte das Erfordernis der ,,schweren Gesundheitsgefahr* erfiillt sein.

1512 Jihnke, LK, § 218 a, Rz.83
1313 Sjehe die beiden Urteile zum Recht des Schwangerschaftsabbruches, BVerfG E 39, 1 ff und E 88, 203 ff
1314 SK-Rudolphi, § 218 a, Rz.51
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Da nun die ,,eugenischen‘ Konstellationen, um zu einem gerechtfertigten Abbruch der
Schwangerschaft gem. § 218 a II StGB n.F. fithren zu konnen, dessen Tatbestandsvorausset-
zungen, also eine Lebens- oder Gesundheitsgefahr im eben genannten Sinne, erfiillen miissen,
ist bei Bejahung des § 218 a IT StGB aber auch § 12 II SchKG als gegeben anzunehmen.
Dementsprechend stoBt bei Abtreibungen von behinderten Ungeborenen auch das Weige-
rungsrecht an seine Grenzen. Das Vorliegen einer Lebens — oder schweren Gesundheitsgefahr
lasst, selbst ausgelost durch die Schidigung des Kindes, eine Verweigerung des Abbruchs

nicht zu.

Im Ergebnis ist festzuhalten, dass es zu einem Wegfall des Weigerungsrechtes (§ 12 I SchKG)
im Falle der Abtreibung behinderter Kinder gekommen ist. Grund dafiir ist, dass solche Un-
geborene nur noch gerechtfertigt abgetrieben werden diirfen, wenn dadurch ausgelost bei der
Mutter eine anders nicht abwendbare, unzumutbare Lebens- oder Gesundheitsgefahr anzu-
nehmen ist. Gerade eine Lebens- oder Gesundheitsgefahr aber stellt die Grenze dar, wo die

Mitwirkung am Abbruch zur Rettung der Mutter notwendig ist.

III. Wegfall der Beratungspflicht

Im Zuge der Neuregelung der §§ 218 ff, insbesondere des § 218 a StGB, konnte es auch zu

einem Wegfall der Beratungspflicht gekommen sein.

1. Die Beratungspflicht in § 218 b Abs.1 StGB i.d.F. des 15.StAG

Die Beratung hatte zwei Komponenten''°:

Zum einen musste eine Sozialberatung (§ 218 b Abs.1 Nr.1 StGB i.d.F. des 15.StAG) durch-

gefiihrt werden. Diese hatte die Entscheidungshilfe fiir die Frau im Hinblick auf Fortsetzung

1515 8o Jihnke, LK, § 218 a, Rz.83
1516 5 ausdriicklich Sch/Sch-Eser, 24.Aufl. § 218 b, Rz.3 ff: ,....beide Beratungen (sind) nicht als alternativ,
sondern als kumulativ zu verstehen...”; Eser/Koch, Internationaler Vergleich I, S.165 ff
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oder Abbruch der konkreten Schwangerschaft zum Ziel; es sollte iber mogliche offentliche
oder private Hilfen fiir Schwangere, Miitter und Kinder unterrichtet werden.'”"”

Zum zweiten hatte gem. § 218 b Abs.1 Nr.2 StGB a.F. eine érztliche Beratung durch einen
Arzt stattzufinden, die die Schwangere iiber die drztlich bedeutsamen Gesichtspunkte infor-
mierte."'® Dabei sollte(n) nicht nur iiber die mit jedem Eingriff verbundenen Risiken aufge-
klért, sondern alle Gesichtspunkte erfasst werden, die aus medizinischer Sicht fiir das Austra-
gen oder Abbrechen der Schwangerschaft von Bedeutung sein konnten. Insbesondere sollte
der Schwangeren auch verdeutlicht werden, dass durch den Eingriff ungeborenes Leben ver-
nichtet wird."”"” Damit ging die ,,drztliche* Beratung nach wohl herrschender Meinung iiber
die (bloBe) Eingriffsaufkldrung hinaus. "%’

Diese ,,zweispurige‘ Beratungspflicht wurde durch eine eigene Strafvorschrift (§ 218 b StGB)
sanktioniert; im Unterschied und in Ergédnzung zu § 218 richtete sich § 218 b primir nicht
gegen den Schwangerschaftsabbruch als solchen, sondern diente der Sicherung des ergénzen-
den Beratungssystems. Als selbstdndiger Tatbestand blieb bei seiner Verletzung die Rechtfer-
tigung des Schwangerschaftsabbruches als solche unberiihrt, lediglich der abbrechende Arzt
machte sich nach § 218 b StGB a.F. strafbar, wihrend die Schwangere straffrei blieb.!>?!
Diese Beratung also, die in § 218 b Abs. 1 StGB i.d.F. des 15.StAG verankert war, konnte

durch das SFHANdG entfallen sein.

2. Die Beratung der Schwangeren nach der Neuregelung durch das SFHAndG in den Kons-

tellationen der ehemaligen eugenischen Indikation

Nach der Neuregelung durch das SFHAndG hat die Beratung teils eine Aufwertung, teils aber
auch eine Zuriickdringung erfahren: wihrend einerseits die Erfiillung der Pflicht zur ,,sozia-

len* Beratung nunmehr bereits ein konstitutives Element der Straffreistellung nach § 218 a

517 Sch/Sch-Eser ebd. Rz.5 f; Der Gesetzgeber, BT-Drs. 7/1981 (neu) schrieb dazu: ,,Nummer 1 betrifft die
Unterrichtung der Schwangeren iiber die zur Verfiigung stehenden Hilfen fiir Schwangere, Miitter und Kinder.
Sie dient im besonderen Maf3e der Erhaltung des ungeborenen Lebens; sie soll zugleich der Schwangeren durch
Aufzeigen der Unterstiitzungsmoglichkeiten helfen, einen Kinderwunsch zu stirken und zu realisieren.*

18 Sch/Sch-Eser, 24. Aufl., § 218 b, Rz.17 f; Eser/Koch, Internationaler Vergleich I, S.170

15197 etzterer Gesichtspunkt wurde v.a. aus der bewul3ten Wahl des Begriffes , drztlich® statt ,,medizinisch*
geschlufifolgert, sieche BT-Drs. 7/1981 (neu), S.16.

1520 g0 Eser/Koch, Internationaler Vergleich I, S.170; Die Gegenauffassung, nach der drztliche Beratung und
arztliche Aufklarung deckungsgleich sind, unterscheidet sich von der herrschenden Meinung im Ergebnis nicht,
da sie den Informationsrahmen der Eingriffsaufklarung weiter steckt und bereits unter diesem Aspekt zu einer
umfassenden Informationspflicht der Schwangeren kommt. (so Koch a.a.0O.)
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Abs.1 StGB (nicht-indizierte, straflose Abbriiche) ist, ist diese ,,soziale Beratung fiir alle
Fille eines indizierten Schwangerschaftsabbruches nach § 218 a II, Il StGB génzlich entfal-
len. 1522

Geblieben ist die weiterhin mit Strafe bewehrte Pflicht zur ,,drztlichen* Beratung gem. § 218 ¢
Abs.1 Nr.2 StGB. Diese Pflicht deckt sich zum Teil mit dem, woriiber der Arzt ohnehin nach
den allgemeinen Grundsitzen fiir drztliche Eingriffe aufzuklidren hat, um gegeniiber der Frau

im Hinblick auf § 223 StGB gerechtfertigt zu sein.*%

Der Arzt ist v.a. bei den der ehemaligen
eugenischen Indikation zugeordneten und nun der medizinisch-sozialen Indikation unterfal-
lenden Konstellationen der kompetente Ansprechpartner bei der Diagnose der Schiadigung des
Kindes und der Beurteilung ihrer medizinischen Auswirkungen.'”**

Damit konnte also eine Beratung im oben beschriebenen, zweiteiligen Sinne fiir die ,,euge-

nisch motivierten* Abtreibungen entfallen sein.

Neben Eser'”* und Lackner'*% sind u.a. auch Tréndle'””” und Beckmann der Ansicht, dass es
zu einem Wegfall der Beratungspflicht, ndmlich der Sozialberatung, gekommen ist; z.B. sieht
es Beckmann als rechtlich duBerst bedenklich an, dass durch die Verlagerung der eugenischen
Indikation die friihere Pflichtberatung entfallen ist.'”*®

Selbst der Gesetzgeber geht von einem Wegfall der Pflichtberatung aus, den er aber wegen
dem ausreichenden Beratungsangebot gem. §§ 2 ff SchKG, um der Schwangeren hinreichen-
de Hilfe bei ihrer Entscheidung zu bieten, fiir vertretbar hélt.

In Bezug auf die Konstellationen, die unter die ehemalige eugenische Indikation fallen wiir-
den, konnte der Gesetzgeber auch davon ausgegangen sein, dass die betroffene Schwangere

bzw. die betroffenen Eltern im Falle der Diagnose ,,behindertes Kind* freiwillig und mit gro-

Ber Wahrscheinlichkeit die Beratung in Anspruch nehmen wiirde(n).

Fraglich ist, ob, wie verschiedentlich zum Ausdruck kommt, eine Sozialberatung wieder in
den Pflichtenkatalog auch fiir Fille, die eine rechtfertigende Indikation auslosen, aufgenom-
men werden sollte. Warum gab es denn im ,,alten* Recht eine Pflicht zur ,,sozialen* Beratung,

wenn diese in gleicher Intensitét selbst bei einer freigestellten Nutzung in Anspruch genom-

1321 Sch/Sch-Eser, 24.Aufl., § 218 a, Rz.65; § 218 b, Rz.1 f

1522 S0 schreibt neben Sch/Sch-Eser, § 219, Rz.1 bspw. Lackner, § 218 a, Rz.7a: ,(...) fiir alle gerechtfertigten
Schwangerschaftsabbriiche (ist) eine Konfliktberatung (§ 219) nicht mehr vorgeschrieben.*

1323 §ch/Sch-Eser, § 218 ¢, Rz.5

1324 Beckmann, MedR 1998, S. 159

1333 219, Rz.1

1526 Lackner, § 218 a, Rz.7a

B2TNIW 1995, S. 3015
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men werden konnte? Was beinhaltete die Pflichtberatung, wenn sie jetzt ,,einfach* weggelas-

sen werden kann? Oder ist ein ,,Weglassen* nicht angebracht?

Wie schon erwihnt, sollte die Beratung eine Entscheidungshilfe fiir die Frau im Hinblick auf
die Fortsetzung oder den Abbruch ihrer konkreten Schwangerschaft sein. Insbesondere sollte
sie liber Hilfen aufgeklirt werden, welche die Fortsetzung der Schwangerschaft und die Lage
von Mutter und Kind erleichtern; egal war, ob diese Hilfen 6ffentliche Mittel und MafBnah-

rnen1529

(Heimunterbringung, Sozialhilfe, Versicherungsschutz, Lohnfortzahlung, Schwanger-
schaftsurlaub etc.) oder private (z.B. finanzielle Unterstiitzung von Haushaltshilfen durch
kirchliche oder private Organisationen) waren. Denn wie schon der Gesetzgeber festgestellt
hatte, gab es geniigend ,,(...) Fille..., in denen die Schwangere nur aus Unkenntnis iiber die zur
Verfiigung stehenden Hilfen ihre gegenwiértige oder kiinftige soziale Situation zu negativ ein-
schitzt(e), wahrend in Wirklichkeit der Notlage durch den Einsatz entsprechender Mittel oder
durch sonstige MaBBnahmen so abgeholfen werden (konnte), dass die Schwangere das Kind

austragen kann (konnte) und will (wollte)“.1530

Die nur fiir die ,,kriminologische‘ Indikation gegebene Begriindung beziiglich der Streichung
der Konﬂiktberatung153l, das eine solche iiberfliissig aufgrund des vorhandenen Beratungsan-
gebotes gem. §§ 2 ff SchKG war, iiberzeugt nach Lackners Ansicht nicht, da auch bei der -
durch das SFHANdG erweiterten - medizinisch-sozialen Indikation soziale Gesichtspunkte,
wie schon die Bezeichnung der Ausnahmelage zeigt, relevant sind.'*

Ebenso hiilt Beckmann'>*® wegen der starken sozialen Komponente der erweiterten medizini-
schen Indikation eine Sozialberatung fiir erforderlich. Denn gerade in den Fillen der ehema-
ligen eugenischen und nunmehr der medizinisch-sozialen Indikation wéren i.R.d. Beriicksich-
tigung der gegenwaértigen und zukiinftigen Lebensverhéltnisse die Unterstiitzung durch den
Partner, durch die Familie, das soziale Umfeld, die finanziellen und rdumlichen Umstiinde
sowie die zu erwartende Hilfe durch Staat und Gesellschaft (Nutzung von Behinderteneinrich-

tungen) von entscheidender Bedeutung. Wie aber soll der Arzt dafiir der kompetente An-

sprechpartner sein? Thm steht regelmifig nur die Befragung der Patientin als Erkenntnisquelle

128 30 Beckmann, MedR 1998, S. 159

132 Heimunterbringung, Sozialhilfe, Versicherungsschutz, Lohnfortzahlung, Schwangerschaftsurlaub etc.
1530 BT-Drs. 7/1981 (neu), S.16

1531 Lackner, § 218 a, Rz.7a

1532 Lackner, § 218 a, Rz.7a

% MedR 1998, S. 159
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zur Verfiigung; ihre Angaben konnen zutreffen, oder aber unvollstindig oder ,,gefirbt*'>*

sein.
Nach Ansicht des BGH ist er nicht verpflichtet, sich gleichsam als Ermittlungsbehorde zu
betitigen und an andere Personen und Einrichtungen heranzutreten als bei sonstiger drztlicher

Behandlung, zumal nicht gegen den Willen der Frau.'>*

Selbst das BVerfG geht davon aus, dass der Arzt bei anderen Griinden'>*¢

regelmiBig von den
Angaben der Frau ausgehen darf, sofern sie ihm glaubhaft erscheinen. Etwaige tiefer liegende
Ursachen des Schwangerschaftskonflikts soll er (auch nur) in Erfahrung zu bringen su-
chen."”’ Seine Kompetenz scheitert nach Beckmann also aufgrund der fehlenden Erkenntnis-
quellen und der mangelnden Spezialkompetenz in sozialen, finanziellen und familiiren Fra-

1538
gen."”

Folglich tritt er fiir eine Sozialberatung ein, die — um den Schutz auch zu erzielen —
verpflichtend vorgeschrieben sein miisste.'>*” Zur Postulation der Pflicht greift Beckmann
allerdings auf ein Zitat des BVerfG in seinem 2.Urteil zum Recht des Schwangerschaftsab-
bruches zuriick, welches von jenem im Zusammenhang mit dem Beratungskonzept des neuen
§ 218 Abs.1 StGB abgegeben worden ist.'>*° Dabei verkennt er, dass auch vom BVerfG zwi-
schen der Beratungskonzeptsregelung in Absatz 1 des § 218 und den Indikationen in Absatz 2
und Absatz 3 unterschieden wird.

Trondle bspw. ist darauf eingegangen, dass das Beratungskonzept nur eine rein medizinische
Indikation neben sich duldet, weil soziale Komponenten, auch wenn sie im Blick auf die zu
beriicksichtigenden gegenwiértigen und zukiinftigen Lebensverhiltnisse zugleich medizinische
Relevanz aufweisen, primir in den Rahmen des Beratungskonzepts gehoren.'™*!

Darin ist ein Grund fiir den Wegfall der (sozialen) Beratungspflicht zu sehen. Denn schon das
BVerfG konnte sich eine auf eine notlagenorientierte Beratung gestiitzte Regelung mit recht-
fertigender Wirkung nur in einem alternativen ,,entweder —oder* von ergebnisoffener, aber

1542

nicht eine Rechtfertigung begriindende Beratung einerseits ~*~ oder einer rechtfertigungsfihi-

gen, dafiir aber einer mit einer ergebnisoffenen Beratung angeblich unvereinbaren Indikati-

1534 Diesen Begriff verwendend: Beckmann, MedR 1998, S. 159, der auf einen Bericht der Kommission zur
Auswertung der Erfahrungen mit dem reformierten § 218 Bezug nimmt, in dem es heif3t, daf3 ,,...bei den Indika-
tionen nicht etwa ,Griinde‘ erfalit werden kdnnen, sondern ausschlielich ,Begriindungen‘.* (BT-Drs.8/3630,
S.77)

'3 BGH St 38, 155

13% golchen, die nicht érztlicher Untersuchung zuginglich sind

1337 BVerfG E 88, 290

133 MedR 1998, S.159

133 MedR 1998, S.159

1390 BVerfG E 88, 270

HNTW 1995, S.3015; Trondle/Fischer, § 218 a, Rz. 9a

132 Wie nun in § 218 a I StGB umgesetzt
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1543

onsfeststellung andererseits vorstellen.'>** Die ,,von oben herab urteilende Indikationsfest-

stellung* unterscheidet sich grundlegend von der im Vergleich dazu ,,gleichrangigen Bera-
tung. !4

Trotzdem konnte das Bediirfnis fiir eine mogliche Kombination von obligatorischer Beratung
und Indikationsfeststellung bestehen, da selbst bei einem medizinisch indizierten (einschliel3-
lich eines eugenisch begriindeten) Schwangerschaftsabbruch(s) zumindest fiir die Zukunft
durch Aufklidrung iiber entsprechende Empfangnisverhiitungsmethoden einer Schwanger-
schaft von vornherein vorgebeugt werden kann.'>*°

Dem ist entgegenzuhalten, dass eine derartige Aufkldrung auch i.R.e. fakultativen Beratung
der Schwangeren erfolgen kann.

Im iibrigen spricht fiir ein Recht auf Beratung bei moglicher Behinderung des Kindes, statt
einer Pflicht hierzu, dass der psychologische Sinn einer Autonomie férdernden Beratung von
einer Schwangeren mit Abtreibungsabsichten gerade darin liegt, das Situationsverstdndnis der
Beratenen so zu verindern, dass sie sich Entscheidungen zutraut, die sie moglichst auch in
Zukunft nicht bereuen wird, da sie personlich hinter ihren Entscheidungen steht. Ein Recht
auf Beratung ist dann hinreichend.">*” Ein Recht zur freiwilligen Inanspruchnahme von Bera-
tung bei Bedarf hat seine stirkste rechtsethische Begriindung im Ethos sozialstaatlicher Hilfe-
leistung.1548 Zwar liegt in der Rechtspflicht zur Beratung ein guter moralischer Sinn — nédmlich
die Konfrontation von Staatsbiirgern mit dem Menschenwiirdegrundsatz unserer Verfassung.
Und im Prinzip diirfte die Konfrontation mit diesem Grundsatz allen Staatsbiirgern zugemutet
werden, wie mit allen {ibrigen normativen Gehalten unserer Verfassung. Durch die Aufbiir-
dung dieses zweiten, moralisierenden Sinnes jedoch, wird der erste, psychologisch gute Sinn
der Beratung eher beeintrichtigt als gefordert. In den Féllen, in denen er beeintrichtigt wird,
entgeht den betroffenen Frauen zudem eine Hilfeleistung, die ihnen moralisch betrachtet nicht
vorenthalten werden diirfte.">*

Gegen eine Pflichtberatung, wie sie nach ,,altem‘ Recht fiir die (rechtfertigenden) Ausnahme-

lagen vorgeschrieben war und somit auch fiir die Fille der ehemaligen eugenischen Indikation

% Wie nun in § 218 a IL, I StGB i.V.m. § 218 b StGB verwirklicht

1% Sch/Sch-Eser, § 219, Rz.1

135 Sch/Sch-Eser a.a.0.; Wihrend nimlich bei der Beratung der Schutz des ungeborenen Lebens mit Hilfe einer
verantworlichen und gewissenhaften Entscheidung der Schwangeren geschehen soll, trifft die Entscheidung iiber
das Vorliegen einer Indikation nicht die Schwangere selbst, sondern, der Natur der Ausnahmelagen nach, ein
Dritter. So BVerfG E 88, 268 f

1346 5 Sch/Sch-Eser, § 219, Rz.1

1547 Kettner, Beratung, S.35 f

1548 Kettner, Beratung, S.36

1349 Kettner a.a.0.
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galt, spricht zudem deren fehlende praktische Effizienz.'”® Der weitaus groBte Teil der
Schwangeren suchte die Beratungsstellen vorentschieden auf und nur wenige Frauen konnten
durch die Beratung zum Austragen der Schwangerschaft bewogen werden. Dagegen lédsst der
Rechtsanspruch auf eine umfassende Beratung nach §§ 2 ff SchKG die Moglichkeit offen,
interessierte Frauen, bei denen die Moglichkeit des Habens eines behinderten Kindes besteht,
auch wirklich zu erreichen, Hilfsangebote aufzuzeigen und u.U. eine Entscheidung fiir dieses
Kind zu treffen. Die Freiwilligkeit der Inanspruchnahme fordert im Zweifel die Annahmebe-
reitschaft durch die betroffene Schwangere mehr. Natiirlich kann nicht vollig aus der Betrach-
tung ausgeblendet werden, dass der Abbruch im Falle der Diagnose ,,geschiddigtes Kind* von
der Mutter auch als ,,einfacherer und bequemerer Weg* angesehen werden konnte; allerdings
ist das Vorliegen einer rechtfertigenden Indikationslage in solchen Konstellationen an hohe
Voraussetzungen (s.o.) gekniipft.

Argument fiir den Wegfall der Sozialberatung und der Beibehaltung nur einer drztlichen Bera-
tung bei den nunmehr unter die medizinisch-soziale Indikation unterfallenden Konstellationen
der ehemaligen eugenischen Indikation ist zudem auch, dass nach der Neuregelung in diesen
Fillen i.R.d. Gesundheitsgefahr zwar eine ganzheitliche Beurteilung (mit Beriicksichtigung
sozialer Gesichtspunkte) vorgenommen wird, letztlich nach zu bevorzugender Ansicht fiir die
Bejahung der Beeintrichtigung des Gesundheitszustandes aber eine Krankheit im medizini-

schen Sinne vorliegen muss.(s.0.)

Als Ergebnis kann festgehalten werden, dass es zu einem Wegfall der sozialen Pflichtberatung
auch bei der medizinisch-sozialen Indikation gekommen ist. Dieser Wegfall kann jedoch
durch den Rechtsanspruch auf Beratung gem. §§ 2 ff SchKG, insbesondere durch die auf die
Fille der bisherigen eugenischen Indikation zugeschnittenen Beratungsregeln gem. § 2 II Nr.5
und § 6 III Nr.2 SchKG, ausgeglichen werden. Ob dies tatsdchlich geschieht, muss in der

Praxis beobachtet und bei Nichteintritt gegebenenfalls nachgebessert werden.

1550 Vgl. SK-Rudolphi, Vor § 218, Rz.41; Trondle, Vor § 218, Rz.14 ¢, der darauf verweist, dass ,,...die im Rah-
men der fritheren Indikationsregelung bestehende Beratungspflicht von jeher als ,Fehlschlag® bezeichnet worden

13

ist...”.
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IV. Weitere Konsequenzen aus der geltenden Gesetzeslage fiir die der ehemaligen eugeni-

schen Indikation zugeordneten Konstellationen

Als solche sind die Streichung der Drei-Tages-Frist zwischen ,,sozialer* Pflichtberatung und

Schwangerschaftsabbruch und die Erschwerung der statistischen Kontrolle zu nennen.

1. Wegfall der Drei-Tages-Frist zwischen ,,Sozialberatung* und Schwangerschaftsabbruch

Mit dem Wegfall der sozialen Beratung (s.0.) ist es notwendig auch zu einem Wegfall der
Drei-Tages-Frist nach dieser Beratung und vor dem Abbruch gekommen.'”' Diese Zeitspan-
ne sollte sicherstellen, dass iiberstiirzte Entscheidungen der Schwangeren vermieden wurden,
dass sie das Beratungsergebnis verarbeiten und mit Vertrauenspersonen besprechen konn-
te'**%, bevor ein endgiiltiger Entschluss hinsichtlich der Abtreibung getroffen wurde. Nicht
erforderlich war, dass die Beratung und ihre Karenz noch vor der Indikationsfeststellung statt-
fand; v.a. bei der ehemaligen eugenischen Indikation war ein anderweitiges Vorgehen ver-
standlich, wenn man davon ausgeht, dass die Schwangere zuniéchst einmal Gewissheit tiber
Art und Wahrscheinlichkeitsgrad einer etwaigen Schiadigung haben wollte, um sich dann iiber

(gezielte) mogliche HilfsmaBnahmen beraten zu lassen.'”

Die Streichung der Drei-Tages-Frist ist insoweit unproblematisch, weil nach der freiwilligen
Inanspruchnahme der Sozialberatung bei gegebener Diagnose ,,behindertes Kind* wegen ei-
ner fehlenden Abtreibungsbegrenzung i.R.d. dafiir notwendig vorliegenden medizinisch-
sozialen Indikation eine iiberstiirzte Entscheidung nicht vorgenommen werden muss. Im Ge-
genteil, die Schwangere kann zunichst einen sicheren Befund abwarten, sich dann ohne
Zwangsausiibung ausfiihrlich tiber Hilfsangebote informieren lassen und sich danach das Be-
ratungsergebnis mit seinen Folgen fiir die Zukunft in Ruhe bedenken. Eine Frist, wie die des §
218 a II Nr.1 StGB a.F., dringt nicht zum Abbruch, so dass die gesetzliche Niederlegung ei-
ner Bedenkzeit, wie die des § 218 b Abs.1 Nr.1 StGB a.F., als iiberfliissig anzusehen ist.

133! Siehe Hepp, Gynikologe 1996, S.407
1552 §ch/Sch-Eser, 24.Aufl., § 218 b, Rz.9
1553 Sch/Sch-Eser, 24.Aufl., § 218 b, Rz.9
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2. Statistische Kontrolle

Der Wegfall der eugenischen Indikation im unter Pkt. B.III.1.beschriebenen Sinne fiithrt dazu,
dass eine gesonderte statistische Erfassung nicht mehr stattfinden kann. Dies erkannte auch
der Gesetzgeber: ,,Die statistische Erfassung einer Behinderung oder vorgeburtlichen Schédi-
gung des Kindes im Rahmen der Bundesstatistik tiber Schwangerschaftsabbriiche ist aufgrund
des Wegfalls der entsprechenden Indikation nicht mehr moglich.">*

Ziel der statistischen Kontrolle war und ist es, die Folgen einer Gesetzesdnderung im Laufe
der Zeit mit verfolgen zu konnen. Nur mit der Erfassung von Daten ist weiterhin eine Erfolg
versprechende Ursachenforschung und Qualitétssicherung realisierbar, gerade auf dem Gebiet

1555 Mit Blick auf die vom BVerfG'>** festgestellte Beobachtungs- und

von Fehlbildungen.
Nachbesserungspflicht ist die statistische Erfassung auch notig. Wie sonst kann die Notwen-
digkeit einer Verbesserung der geltenden Regeln erkannt werden als iiber die Registrierung
deren Auswirkungen?

Zwar leidet die Abtreibungsstatistik selbst an erheblichen M'aingeln1557; gar keine Daten sind
jedoch noch schlechter als eine liickenhafte und unzureichende Erfassung.'>® Schon zur Vor-
beugung eines Missbrauchs der medizinisch-sozialen Indikation gem. § 218 a II StGB n.F.
und der von ihr erfassten Konstellationen sollte eine spezielle statistische Kontrollmoglichkeit
von denjenigen Schwangerschaftsabbriichen, bei denen eine embryonale/fetale Erkrankung,
Entwicklungsstorung oder Anlagetrigerschaft fiir eine Erkrankung von Bedeutung ist, durch
gesetzliche Regelungen gewihrleistet werden. Dabei sollten — einem begriilenswerten Vor-
schlag der BAK zufolge1559 — die Indikationsgrundlage, das Schwangerschaftsalter, die Me-
thode des Schwangerschaftsabbruches sowie die postnatale Befundsicherung aufgenommen
werden.

An dieser Forderung dndert auch die Tatsache nichts, dass ein auffilliger Befund beim Kind
nur dann zur Indikationsstellung nach § 218 a II StGB n.F. fiihrt, wenn dessen (medizinische)
Voraussetzungen vorliegen; also ,,nur* eine medizinische Indikation gegeben ist. Auch dann
ist eine Erfassung der einzelnen, § 218 a I StGB unterfallenden Konstellationen nétig. Dem-

zufolge ist die Streichung der bisherigen statistischen Kontrolle als hinderlich fiir die Beo-

bachtung und Nachbesserung einzuschétzen.

133 1n Antwort der Bundesregierung auf kleine Anfrage in BT-Drs. 13/5364, S.8 (Antwort auf Frage 12)
% BAK, Dt.Arztebl.1998, S. A-3016

1% BVerfG E 88, 269

1337 yol. Giesen, ZfL 1997, S.57 ff

1558 S0 auch Beckmann, MedR 1998, S.159

1% Dt. Arztebl. 1998, S. A-3016
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V. Stellungnahme und Vorschlige

Wie soeben dargelegt, hat die nunmehr bestehende Gesetzeslage, § 218 a II StGB n.F., hin-
sichtlich der Abtreibung von behinderten Kindern im Vergleich zum ,,alten* Recht auf den
ersten Blick nur negative Folgen nach sich gezogen.

Sowohl der Fortfall der ehemaligen 22-Wochen-Frist, der Wegfall des Weigerungsrechtes von
Arzten und klinischem Personal hinsichtlich der Pflicht zur Durchfiihrung eines Schwanger-
schaftsabbruches, der Wegfall der ,,sozialen* Beratung und der der 3-Tages-Frist zwischen
Sozialberatung und erfolgtem Schwangerschaftsabbruch als auch der der gesonderten statisti-
41560

schen Kontrolle konnen — mit Blick auf die Erlduterungen — lediglich als iiberwiegen

nachteilig aufgefasst werden.

Hervorzuheben wegen seiner Auswirkungen ist besonders der Fristfortfall und daraus folgend
wiederum die Moglichkeit der vermehrten Spitabtreibungen, die wiederum fiir die ansteigen-
de Zahl von Fillen der ,,Fritheuthanasie®, eine (mdgliche) Narkosepflicht und einer Zwangs-

lage der Schwangeren von ausschlaggebender Bedeutung ist.

Ob und welche Begrenzungsmoglichkeiten fiir die mit dem Wegfall der 22-Wochen-Frist ver-
bundenen Spitabbriiche existieren, wurde bereits oben ausfiihrlich gewiirdigt.1561

Aber auch der Wegfall der Sozialberatung, der der 3-Tages-Frist und der der statistischen
Kontrolle wirken dem Wegfall der eigenstindigen eugenischen Indikation bezweckten besse-
ren Schutz behinderter Ungeborener eher entgegen.

Fraglich ist, ob diese Auswirkungen der bestehenden Gesetzeslage durch eine anderweitige
Regelung hinsichtlich der ,,eugenischen* Fallkonstellationen abgemildert bzw. ginzlich ent-

fallen kOnnen.

130 A5 positive Konsequenz des Fristfortfalles kann die nunmehr verlingerte Moglichkeit zur Durchfiihrung
von prinatalen DiagnostikmaBnahmen angesehen werden.
%! Siehe Pkt. C.1.2.a.
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1. Der Vorschlag von Schumann und Schmidt-Recla

Bspw. konnte dem Vorschlag von Schumann und Schmidt-Recla'*®?

gefolgt werden, die bis
1995 geltende und vom BVerfG nicht beanstandete eugenische Indikation wieder
ein(zu)fiihren, allerdings bis zur 20. SSW p.c. befristet.

Fiir die oben néher betrachteten Auswirkungen wiirde dies folgende Vorteile mit sich bringen:

Zum einen konnten sich Arzte und klinisches Personal bei diesen »eugenischen* Konstellatio-
nen wieder auf das Weigerungsrecht gem. § 12 Abs.1 SchKG berufen. Denn eine nicht anders
abwendbare Gefahr des Todes oder eine schwere Gesundheitsbeschiddigung fiir die Schwan-
gere wire bei einer in einem eigenen Tatbestand ausgestalteten eugenischen Indikation im
Regelfall nicht anzunehmen. Vielmehr wire mit dem (teilweisen) Abstellen auf den Zustand
des Ungeborenen gerade nicht der der Mutter ausschlaggebend, was jedoch Voraussetzung
der Grenze des Weigerungsrechtes in § 12 Abs.2 SchKG ist.

Zudem wiren mit der von Schumann/Schmidt-Recla vorgeschlagenen Indikation und ihrer
Fristbegrenzung die ohne die Begrenzung oben vorgestellten Probleme hinfillig. Dafiir wiir-
den allerdings — wie bereits erldautert — die schon im ,,alten* Recht geduflerten Kritikpunkte an
einer zeitlichen Begrenzung von Abtreibungen ,,wieder eingerdumt werden. 2%

Positiv an einer eigenstidndigen Indikation, wie von Schumann und Schmidt-Recla angeraten,
wire auch die damit abermals eingerdumte Moglichkeit einer statistischen Kontrolle. Gerade
in einem sensiblen Bereich wie dem der ,,eugenischen* Indikation ist eine Uberwachung an-
gebracht, ja notwendig, um einen stattfindenden Wandel in den Ansichten innerhalb der Ge-

sellschaft und in den Lebensverhiltnissen der Einzelnen friithzeitig festzustellen und gegebe-

nenfalls korrigierend in die Folgen einer Gesetzesdnderung eingreifen zu konnen.

Nachteilig wirkt sich der Vorschlag von Schumann und Schmidt-Recla jedoch dahingehend
aus, dass mit der optischen Trennung von ,,medizinischer und ,,eugenischer* Indikation die
Verdeutlichung, dass die eugenische ebenfalls wie die medizinische nur mit Riicksicht auf die
Mutter zugelassen wurde und wird, kaum zum Vorschein gelangt.

Ebenfalls ist mit einer derartigen ,,Wiedereinfithrung* der Indikation die der Beratungspflicht

(ehemals § 218 b Abs.1 StGB i.d.F. des 15.StAG) noch nicht vollzogen.

%2 MedR 1998, S. 504
1% Siehe dazu unter Pkt.C.I.2.a.(2)
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2. Der Vorschlag von Gropp

Gefolgt werden konnte aber auch dem Vorschlag Gropps1564, der eine Prizisierung der medi-
zinisch-sozialen Indikation im Hinblick auf die frithere eugenische Indikation im Wortlaut
anrit:

,Der mit Einwilligung der Schwangeren von einem Arzt vorgenommene Schwangerschafts-
abbruch ist — im Falle der Gefahr einer schwerwiegenden nicht behebbaren Schidigung des
Gesundheitszustandes des erwarteten Kindes nur innerhalb von 22 Wochen seit der Empfiang-
nis — nicht rechtswidrig, wenn der Abbruch der Schwangerschaft unter Beriicksichtigung der
gegenwirtigen und zukiinftigen Lebensverhiltnisse der Schwangeren nach drztlicher Er-
kenntnis angezeigt ist, um eine Gefahr fiir das Leben oder die Gefahr einer schwerwiegenden
Beeintrachtigung des korperlichen oder seelischen Gesundheitszustandes der Schwangeren
abzuwenden, und die Gefahr nicht auf eine andere, fiir sie zumutbare Weise abgewendet wer-

den kann.*

Gegeniiber dem von Schumann und Schmidt-Recla gemachten Vorschlag verdeutlicht dieser
besser die Bezugnahme zur medizinisch-miitterlichen Indikation. Dass es bei dieser Alternati-
ve um die Riicksichtnahme auf die schwangere Mutter geht und nicht um ,,versteckte* platte
Eugenik, wird mit der Notwendigkeit der Erfiillung der neben den ,,Kindesvoraussetzun-
gen“"*® aufgestellten Voraussetzungen auf Seiten der Schwangeren'*® klar. Damit wird im
Falle der Schidigung des Kindes eine doppelte ,,Annahmehiirde* fiir die Verwirklichung der
Indikation aufgebaut.

Ebenso wie bei dem anderen Vorschlag ist als Vorteil die Wiedereinfiihrung einer Frist zu

werten, wobei dieser Vorteil wiederum mit Nachteilen verbunden ist (s.0.), die sich ,,wieder

einstellen®.

Nachteilig dagegen konnte der ebenfalls bei dieser Losung zu verzeichnende Wegfall des
Weigerungsrechts fiir Arzte und klinisches Personal zu beurteilen sein. Denn mit dem letztlich

erforderlichen Vorliegen einer Lebens- oder Gesundheitsgefahr der Mutter ist selbst bei die-

134 GiKS Bnd.10, S.285 ff (303)

1393 Als solche sind einzuordnen: die Gefahr einer schwerwiegenden, nicht behebbaren Schiidigung des Gesund-
heitszustandes des erwarteten Kindes

13 Unter Beriicksichtigung der gegenwiirtigen und zukiinftigen Lebensverhiltnisse der Schwangeren; um eine
Gefahr fiir das Leben oder die Gefahr einer schwerwiegenden Beeintrichtigung des korperlichen oder seelischen
Gesundheitszustandes der Schwangeren abzuwenden, die nicht auf eine andere, fiir sie zumutbare Weise abge-
wendet werden kann; nach drztlicher Erkenntnis.
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sem Vorschlag wiederum der Grenzfall fiir die Weigerung zur Durchfiihrung eines Schwan-

gerschaftsabbruchs gegeben.1567

Der Beurteilung hinsichtlich des Rechts aus § 12 Abs.1
SchKG lédge die gleich Lage wie die nunmehr gesetzliche zugrunde.

Moglicherweise wiirde dieser Wegfall des Weigerungsrechtes hinsichtlich der Durchfiihrung
von Abbriichen aber gar nicht negativ ins Gewicht fallen, da mit der Zeitbegrenzung der eu-
genisch intendierten Abtreibungen v.a. die hochst umstrittenen und zumeist fiir das Weige-
rungsrecht relevanten Spitabbriiche ausgeschlossen sind. Fiir Abtreibungen nach der 22.SSW
p.c., bei denen es zumeist erst an Bedeutung gewinnt, wire das Weigerungsrecht also hinfél-
lig.

Vermieden werden kann jedoch nicht, dass Arzte bzw. klinisches Personal ,,(...) im Falle der
Gefahr einer schwerwiegenden Schidigung des Gesundheitszustandes des erwarteten Kindes
(...)* innerhalb von 22 Wochen seit Empfingnis einen Schwangerschaftsabbruch durchfiihren
miissen, namlich wenn diese Gefahr eine fiir ,,(...) das Leben oder die Gefahr einer schwer-
wiegenden Beeintridchtigung des korperlichen oder seelischen Gesundheitszustandes der
Schwangeren (....)* auslost; eine Weigerung bei Vorliegen solcher Konstellationen erscheint

auch bei diesem Vorschlag nicht moglich.

Mit diesem Prézisierungsvorschlag hinsichtlich der eugenischen Fallkonstellationen in der
medizinisch-sozialen Indikation ist gleichfalls die Pflicht zur sozialen Beratung noch nicht

,wiedereingefiihrt®. 1568

Ebenfalls nicht unproblematisch erweist sich beim Vorschlag Gropps die gesonderte statisti-
sche Kontrollmoglichkeit der Abbriiche aufgrund einer Behinderung oder einer vorgeburtli-
chen Schiadigung des Kindes.

Zum einen werden zwar Tatbestandsvoraussetzungen im Hinblick auf das Kind aufgestellt;
andererseits handelt es sich beim Vorschlag Gropps ,,nur* um eine niher konkretisierte, aber
doch letztlich medizinisch-soziale Indikation, die sich von den anderen Alternativen dieser
Indikation durch ihre Fristgrenze absondert. Gesondert ,,erfasst* konnen daher im Rahmen der
medizinischen Indikation nur diejenigen Fille, die vor der 22. SSW p.c. und die, die nach der
22. SSW p.c. zur Abtreibung fiihren, wobei erstere allerdings nicht notwendig nur solche bei

Behinderung des Kindes sein miissen.

137 yol. Wortlaut des § 12 Abs.2 SchKG
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3. Wiirdigung der Vorschldge

Fraglich ist, ob beide Vorschldge bzw. einer von beiden gegeniiber der jetzigen Gesetzesrege-
lung hinsichtlich der eugenischen Fallkonstellationen so zu iiberzeugen vermag, dass eine

Gesetzesdnderung in Betracht zu ziehen wire.

Die Anregung Schumann/Schmidt-Reclas zur Wiedereinfithrung der bis 1995 geltenden eu-
genischen Indikation weist zunichst einmal insoweit ein groBes Manko auf, als das alle, sich

bereits im alten Recht'*®’

im Zusammenhang mit dieser Indikation und ihren Tatbestands-
merkmalen stellenden Probleme wiederum Geltung erlangen wiirden, z.B. was fiir eine
»Nichtbehebbarkeit* gegeben sein muss. Muss eine vollstiandige und endgiiltige Heilbarkeit
vorliegen oder reicht die wirksame, lediglich symptomatische Therapierbarkeit und Milde-
rung von Schidigungen aus? Welcher Grad von Wahrscheinlichkeit rechtfertigt die Annahme,
dass eine nichtbehebbare Schidigung vorliegt und ist der ,,Schwere-Grad* der voraussichtli-
chen Schiddigung des Kindes objektiv oder subjektiv (an der Mutter und ihrem Zustand) zu
bestimmen?">’’ Mit der Ubernahme der alten Regelung wiirden also auch ,,altbekannte®, bis-
her nicht befriedigend geloste Schwierigkeiten iibernommen.

Negativ an diesem Anderungsvorschlag ist zudem — wie bereits erwihnt — dass er den Ein-
druck erwecken konnte, mit dem Abheben auf eine bestimmte Schidigung des Ungeborenen
sei eine Diskriminierung und Abwertung behinderten Lebens an sich verbunden. Zwar ging
und ginge es niemals um die Verhinderung erbkranken Nachwuchses als solchen, sondern

571 Die Nihe zur medizinischen

allein um die einer befiirchteten Belastung der Schwangeren.
(;,miitterlichen*) Indikation wiirde damit allerdings nicht hervorgehoben.

Ebenso wiirde eine derartige Regelung, wie von Schumann/Schmidt-Recla unterbreitet, die
Diskussion, ob damit ein Versto3 gegen Art.3 Abs.3 S.2 GG anzunehmen ist, von neuem
stark beleben. Ein solcher VerstoB ist zwar abzulehnen; allerdings nicht wie Schu-
mann/Schmidt-Recla behaupten, weil ein sachlicher Rechtfertigungsgrund fiir die Ungleich-

behandlung hinsichtlich der langeren Abtreibungsmoglichkeit bei behinderten Foten gegeben

138 711 den Konsequenzen siche oben

139 Bassung gem. dem 15. StAG

1570 Eine tiefgehende Auseinandersetzung mit der ,.kindlichen Indikation und den hier exemplarisch gestellten
Fragen fiihrt Pluisch in ,,Der Schwangerschaftsabbruch aus kindlicher Indikation im Spannungsfeld der préinata-
len Diagnostik*, 1992.

1371 yol. Sch/Sch-Eser, § 218 a, Rz.38
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ist, sondern mit der Begriindung, dass bereits keine Benachteiligung ,,wegen* der Behinde-

rung vorliegt."”’?

Gropps Prizisierungsratschlag beziiglich der fritheren eugenischen Indikation leidet neben
den bereits genannten Nachteilen (s.0.) an der Verwendung unbestimmter, wenn auch be-
stimmbarer Begriffe, die als Voraussetzungen an das behinderte Kind gestellt werden. Mit der
»Wiederverwendung* alter Termini werden auch die damit verbunden Problemstellungen

,wieder eingefiihrt®.

4. Resiimee

1573 1574

Wie die Empfehlung von Schumann und Schmidt-Recla ~*~ enthélt auch die von Gropp
eine Fristbegrenzung fiir den Schwangerschaftsabbruch. Unabhéngig davon, dass erstere diese
bei 20 Wochen seit Konzeption und Gropp die Grenze bei 22 Wochen seit Konzeption an-
setzt, erscheint fraglich, ob iiberhaupt eine Frist gegeniiber der derzeitigen ,,fristlosen* Ab-
bruchsmoglichkeit von Vorteil ist. Denn ebenso wie bei anderen Problempunkten wiéren auch
bei einer erneuten zeitlichen Begrenzung die im ,,alten* Recht geduflerten Kritikpunkte wieder

1575

relevant. Da bereits im Rahmen der vorangegangenen Arbeit °'~ auf die Probleme bei Wie-

dereinfithrung der Frist eingegangen worden ist, soll darauf verwiesen werden; lediglich fol-

gendes soll zusammenfassend noch einmal angefiigt werden:

Das leitende Interesse einer Begrenzung der Abbruchsmoglichkeit ist die unertriagliche Situa-

1576

tion eines lebenden und behandlungsbediirftigen Feten ~ " nach indizierter Abruptio und auch

(alternativ) den Fetozid vor Spitabruptio auszuschlieBen. Offensichtlich beugt sich aber die

Realitiit diesem Interesse nicht ginzlich und lisst den Riickzug der Arzte auf eine solche wi-

1578

derspruchsidrmere Position nicht zu.">”" Man muss wohl mit Hille anerkennen, dass die

172 Siehe unter Pkt.Teil 2.B.1I1.2.a) genauer dazu

73 In MedR 1998, S.497 ff (504)

137 Formuliert in GiKS Bnd.10,S.285 ff (303)

1575 Sjehe unter Pkt. C.1.2.a) (cc) (2)

1576 Eine Ausnahme von der 20-Wochen-Frist p.c. wollen Schumann/Schmidt-Recla (MedR 1998, S.504) fiir
sog. todgeweihte Kinder zulassen. ,,Sobald ein Sterbenlassen nach der Geburt erlaubt wire, sollte zu jedem Zeit-
punkt der Schwangerschaft auch ein Fetozid moglich sein.*

577 Hille, Der Frauenarzt 1999, S.74 ff (78)

1578 Siehe vorherige Fn.
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Bevolkerungsmehrheit das ,,Recht auf Schwangerschaftsabbruch* nach gravierender prinata-
ler Diagnose fiir sich allein aus diesem Grund in Anspruch nimmt und sich dieses Recht auch
nicht nehmen lassen wird, was immer an korrigierenden Erkldrungen und Handlungsmaximen
entwickelt wird und der eigene ethische Standpunkt mit dieser Realitét nicht in Deckung
steht.

Fraglich ist, ob trotzdem auf einer Eingrenzung der Moglichkeit zum Schwangerschaftsab-
bruch bestanden werden sollte.

Bedacht werden sollte dabei zunéchst, obwohl dies nicht als ahlumfassende Rechtfertigung
dienen kann, dass Praktiken der kindlichen Zerstiickelung noch vor nicht allzu langer Zeit
gelehrt wurden, wenn das miitterliche Leben nicht anders zu retten war; dass der Fetozid also
schon mit der historischen Entwicklung der Disziplin Geburtshilfe in die Welt kam.""

Zum anderen wiirde mit einer Eingrenzung eine Verschirfung der Situation fiir Arzte und
Patientinnen einerseits durch eine Illegalisierung von jetzt und (sicherlich auch) spiter noch
angewandten Mafnahmen und andererseits durch den selbst geschaffenen Druck auf perfekte
Diagnostik vor der 20. SSW mit moglicher Prozesstlut bei Nichterfiillung herbeigefiihrt.

Zu bedenken ist weiterhin, dass potentiell mit der Eingrenzung das vorhandene Mutter-
schaftsvorsorgeregime aus den Angeln gehoben wiirde, da dann jede Schwangere vor der Frist
mindestens einmal, wenn nicht mehrfach die Stufe II —Diagnostik durchlaufen miisste. Nur

nebenher sei die dabei entstehende Kostenexplosion erwihnt.

Zusammenfassend kann also gesagt werden, dass eine ,,Wiedereinfithrung* der zeitlichen Be-
grenzung fiir die Konstellationen der ehemaligen eugenischen Indikation neben dem Vorteil
der Vermeidung oben genauer erlduterter Konsequenzen auch Nachteile mit sich bringt. Die
vorgeschlagene Einfiihrung einer Frist ist damit nicht als vorzugswiirdiger gegeniiber der gel-
tenden fristlosen Regelung anzusehen.

Denn letztlich miissen eine Schirfung des Gewissens und der Verantwortung nicht die Ein-
schrinkung der #rztlichen Freiheit bedeuten.'>*

Da beide Anderungsansitze insbesondere Wert auf eine Fristgrenze legen, wiren sie als Vor-

lage fiir eine Gesetzesidnderung nicht in Betracht zu ziehen.

157 Hille, Der Frauenarzt 1999, S.74 ff (75)
1380 S auch Hille, Der Frauenarzt 1999, S.74 ff (79)
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Wie oben bei den einzelnen Vorschlidgen erwihnt, beinhalten diese — ebenso wie die geltende
Regelung in § 218 a II StGB - keine Pflicht zur sozialen Beratung, wenn Konstellationen der
ehemaligen eugenischen Indikation vorliegen.

Zwar ist eine solche Beratungspflicht auch wegen des gegebenen Rechtes zur Beratung gem.
§8 2 ff SchKG abzulehnen'®'; bei Nichteintritt der mit dieser Freiwilligkeit bezweckten Fol-
gen kann jedoch jederzeit auf die ,,Pflichtberatung® zuriickgegriffen werden, wobei die Forde-
rung danach grundsitzlich in den Fillen mit Behinderung bzw. Schidigung des Kindes (un-
strittig) als sinnvoll anzusehen ist.

Nicht ganz unproblematisch ist nur eine z.T. geforderte'***

,umfassende Beratung*. Eine sol-
che diirfte aber in der Mehrzahl der Situationen iiber die realen Bedingungen und Moglichkei-
ten hinausgehen und eher einen ,,Beratungsutopismus® darstellen.

Festzuhalten ist damit, dass derzeit eine Pflicht zur sozialen Beratung nicht statuiert werden
muss, die gesetzliche Festlegung einer solchen jedoch auch moglich wire, wenn sie sich in
realistischen Maf3en hielte.

In dieser Hinsicht wire eine Gesetzesdnderung also u.U. angebracht, jedoch wurde sie von

keinem der beiden Vorschldage angeregt.

Ohne die Fristbegrenzung ist — wie bereits unter Pkt.C.IV.1. erwihnt — eine (Uberlegungs-)
Frist zwischen Beratung und durchgefiihrtem Abbruch wegen ihrer Zweckbestimmung (Uber-
eilungsschutz) obsolet geworden. Daher miisste diese bei obligatorischer Sozialberatung, aber

»fristloser® Abbruchsmoglichkeit auch nicht ,,wiedereingefiihrt* werden.

Fraglich ist, ob die Gewidhrung eines Weigerungsrechtes bei Abbriichen von behinderten Un-
geborenen angebracht ist und somit eine ,,Umformulierung®, die ein Weigerungsrecht wieder
zulassen wiirde, stattfinden sollte. Mit Hille!® ist festzuhalten, dass gerade der Arzt, insbe-
sondere der Gynikologe, als Berater, Begleiter und Helfer der Schwangerschaft auch bei dort
auftretenden Konflikten in diese involviert ist. Gerade in Entscheidungssituationen, wie der,
ob ein Abbruch durchgefiihrt werden soll oder nicht, sollte der Arzt nicht die solidarische
Verbundenheit zur schwangeren Frau aufgeben und diese nach schwerwiegender prianataler
Diagnose allein lassen mit der Abgrenzung, er sei nur , fiir das Leben* zustdandig. Falls der
Arzt also die Begleitung und Beratung in Schwangerschaftskonflikten tibernimmt, darf er die

Augen nicht davor verschliefen, dass er potentiell oder tatsdchlich (mit-)schuldig an der To-

1581 Siehe ausfiihrlicher unter Pkt.C. I1L.2.
1582 S0 z.B. auch das BVerfG in seinem 2.Urteil zum Schwangerschaftsabbruchsrecht (E 88, 270 ff, 285 ff)
1583 In: Der Frauenarzt 1999, S.74 ff (76 ff)
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tung unschuldigen und wehrlosen embryonalen oder fetalen Lebens sein kann; dass es eine
Last seiner Profession ist, die er in den ethischen Grenzen auch auf sich zu nehmen bereit sein
muss. Will er dies nicht, muss er sich der Ausiibung der Prinataldiagnostik enthalten.

Denn es ist nicht ehrlich, wenn der Gynidkologe zunichst die Diagnose einer fetalen Erkran-
kung stellt, seine Patientin mit einer normativen ethischen Forderung in dieser Situation der
ungewollten Schwangerschaft konfrontiert und ihr dann die Solidaritit aufkiindigt. Insbeson-
dere bei ethischen Maximalforderungen und Zwangsregelungen sind zudem Zweifel berech-
tigt: Wire der Arzt bereit, ein geschidigtes Kind in sein eigenes privates Leben zu integrie-
ren? Eine Spaltung zwischen professioneller Ethik, die Forderungen nur an die anderen stellt
und dazu divergierender, eigener privater Praxis stellt (ndmlich) selbst einen moralischen
Missstand dar.

Eben Gesagtes ldsst allerdings nicht zu, dass der Mediziner zum ,,Dienstleistenden* der
Schwangeren verkommt, indem jedem Patientinnenwunsch entsprochen wird. Trotz Einge-
hens auf die Schwangere, das Teilen von Entscheidungen und diesen zugrunde liegenden
Wertvorstellungen muss der Arzt ,,Partner der Patientin bleiben und darf das historische Erbe

der ethischen Anforderungen an den Arzt nicht vergessen.

Insoweit wiire hinsichtlich des Weigerungsrechtes von Arzten und klinischem Personal selbst
bei einem Vorschlag wie von Schumann und Schmidt-Recla wohl zu unterscheiden, ob diese
in den Schwangerschaftskonflikt involviert sind und die Forderung der Schwangeren die &rzt-
liche Ethik und Moral iibersteigt oder nicht. Unter Beriicksichtigung des oben Gesagten diirfte
das Weigerungsrecht bei Einbeziehung in die Konflikt- und Entscheidungssituation und einer
Wahrung der érztlichen Identitidt durch wirkliche Partnerstellung zur Schwangeren auch beim
Vorschlag von Schumann und Schmidt-Recla keine volle Geltung erlangen. Damit erscheint
deren Anderungsansatz auch deshalb nicht gegeniiber der geltenden Regelung beziiglich der

eugenischen Fallkonstellationen als vorzugswiirdig.

5. Eigener Standpunkt

Es lasst sich insgesamt festhalten, dass die geltende Regelung zwar nicht iiber jede Kritik er-
haben ist; die unterbreiteten Prizisierungsvorschlidge vermogen jedoch nicht derart zu iiber-
zeugen, dass eine Gesetzesdnderung bzw. Neuformulierung in Bezug auf die der ehemaligen

eugenischen Indikation zugeordneten Konstellationen anzuraten ist.
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Wir befinden uns hier in einem Grenzbereich von Medizin, Ethik und Recht, wobei man ak-
zeptieren muss, dass es sich vor allem um ein zutiefst menschliches Problem handelt, das in
seiner Vielschichtigkeit von einer unerhorten Fiille von wigbaren und unwigbaren Faktoren
bedingt und gesteuert wird. Da wir bedingt durch die Unterschiede im Standpunkt des Han-
delnden, seiner Erfahrung, seiner eigenen Probleme, seiner Erziehung, seiner Weltanschau-
ung, seiner Zwinge und Angste in der Frage der Abtreibung von behinderten Ungeborenen
mit einem Kompromiss leben miissen, einem zwischen Gesetz, drztlicher Verantwortung,
menschlichem Verstindnis und Glaubensbindung, wird eine Regelung, die sowohl vollum-
fanglich die Rechte und Interessen der Frau wie auch die des behinderten Ungeborenen be-
riicksichtigt, wohl nie moglich sein. Die nunmehr vom Gesetzgeber des SFHAndG gefundene

Losung iiberzeugt daher trotz ihrer aufgezeigten Schwichen.

Denn sie versucht klarzustellen, dass die Totung eines behinderten Kindes nicht mit der Be-
hinderung an sich gerechtfertigt werden kann.

Gerechtfertigt ist solch eine Totung nur dann, wenn nach drztlicher Erkenntnis und gerichtlich
iberpriifbar entweder eine Gefahr fiir das Leben oder eine Gefahr einer schwerwiegenden

Beeintrichtigung der korperlichen oder seelischen Gesundheit der Schwangeren vorliegt.

Richtig ist, dass jede Indikation, nicht nur die vorliegende, sondern auch eine ,,angeblich
strenger gefasste* missbraucht werden kann.'”® Um derartiges zu vermeiden, kommt es vor-
dergriindig nicht auf die Vorschriften an, sondern auf jeden einzelnen der Gesellschaft, unse-
ren Umgang mit Behinderten und wie wir uns gegeniiber Miittern verhalten, die ein behinder-
tes Kind zur Welt bringen."”®

Auf der anderen Seite miissen wir aber auch den Wunsch nach einem ,,gesunden Kind* ak-
zeptieren. Dieser resultiert in der heutigen Zeit besonders daraus, dass ein viel stiarkerer emo-
tionaler Bezug zwischen Eltern und Kindern gegeben ist und Kinder auch fiir die Selbstver-
wirklichung der Eltern an Bedeutung gewonnen haben. Nicht vergessen werden darf zudem,
dass, auch wenn das Leben mit dem Behinderten Freude und Gliick enthilt, dieses gleichzei-
tig eine ungeheure Vielfalt an Schwierigkeiten, Sorgen, Noten, Leiden mit sich bringt. Es

kann nur getragen werden, wenn stets eine Fiille von Voraussetzungen gegeben ist und dies ist

abhingig vom Schweregrad der Schiadigung, von der Struktur und Stabilitit der Ehe, der Fa-

1584 S0 auch Gohner, BT-Plenarprot. 13/47, S.3782
1385 Ahnlich Eichhorn, BT-Plenarprot. 13/47, $.3756
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milie, der Haltung der Umwelt, der materiellen Sicherheit, der Solidaritit der Nachbarn, den

heilpadagogischen Betreuungsmoglichkeiten usw.

Die geltende gesetzliche Regelung stellt einen akzeptablen Kompromiss zwischen dem
Schutz des ungeborenen (behinderten) Kindes auf der einen Seite und dem Interesse an einem
gesunden Kind auf der anderen Seite dar. Die aufgezeigten Schwichen sollten nicht durch
eine Neuregelung, sondern durch gesellschaftliche Bemiithungen abgebaut werden, die die
Annahme eines Kindes auch unter schwierigen dufleren Bedingungen erleichtern und das Be-

wusstsein fiir den Wert und die Wiirde des menschlichen Lebens von Anfang an vertiefen.

Teil 3: Vergleich mit den Regelungen eugenisch motivierter Abtreibungen in Tschechien

und Ungarn

D. REGELUNG DES SCHWANGERSCHAFTSABBRUCHES IN TSCHECHIEN

Von den Umwilzungs- und Demokratisierungsprozessen von 1990, die eine Anderungswelle
vor allem im Bereich des Rechts nach sich zogen, scheint das tschechische Recht betreffend

den Schwangerschaftsabbruch unberiihrt geblieben zu sein.

1586

Mit Ausnahme einzelner Hinzufiigungen ™ gelten die Bestimmungen des StGB der fritheren

CSSR, das Gesetz des tschechischen Nationalrates vom 20.Oktober 1986 iiber den kiinstli-

chen Abbruch der Schwalngerschalft1587

und die dazugehorige Kundmachung des Gesund-
heitsministeriums der Tschechischen Sozialistischen Republik vom 7.November 1986 iiber

die Durchfiihrung des Gesetzes des Tschechischen Nationalrates '**® fort.

138 Dazu gleich noch genauer
1587 In: Sbirka zdkonu, Pos.66 /1986
1588 In Sbirka zakonu, Pos.75 / 1986
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L Kurzer geschichtlicher Abriss

Das zunichst seit dem Bestehen der Tschechoslowakei geltende Recht des Schwangerschafts-
abbruchs mit seinem grundsétzlichen Verbot des Schwangerschaftsabbruches erfuhr erstmals
1957 eine grundlegende Anderung. Ausgehend vom Einfluss des 1955 in der UdSSR einge-
fithrten Fristenmodells kam es zu einer Liberalisierung dieses Rechts durch die Ubernahme
des Grundmodells der Fristenlosung.'”*’ Allerdings folgte schon Anfang der 70 er Jahre eine
Einschrinkung der Moglichkeiten fiir einen legalen Schwangerschaftsabbruch. Die Kundma-
chung vom April 1973, welche an die Stelle der entsprechenden Kundmachung von 1961 trat,

1590 Danach war dann die Vornahme eines

bewirkte diese Begrenzung der Fristenlosung.
Schwangerschaftsabbruches in jedem Fall, unabhéngig von der Dauer der Schwangerschaft,
genehmigungspflichtig.”®! Die Genehmigung wurde von besonderen Schwangerschaftsab-
bruchskommissionen erteilt, wobei die Voraussetzungen fiir eine solche Genehmigung das
Vorliegen bestimmter in den Vorschriften niher bezeichneter Indikationen (medizinische mit
eugenischer; soziale bzw. ,.kriminologische* Indikation) gewesen ist. 1592

1986 vollzog sich in der Tschechoslowakei erneut eine Reform des Rechts des Schwanger-
schaftsabbruches, welche eine Renaissance des Fristenmodells mit sich brachte. Die sodann
giiltigen Regelungen, das Gesetz vom 20.10.1986 iiber den kiinstlichen Abbruch der Schwan-
gerschaft, die Kundmachung des Gesundheitsministeriums der Tschechischen Sozialistischen
Republik vom 07.11.1986 iiber die Durchfiihrung des Gesetzes Nr. 66/1986 und das StGB
vom 29.11.1961, gelten — wie oben schon erwihnt — fort. Demzufolge werden diese als wei-
terhin verbindliches Recht des Schwangerschaftsabbruches nachfolgend genauer erlédutert.

Auf vorgenommene Anderungen im Vergleich zum fritheren Recht wird an der jeweils ent-

sprechenden Stelle eingegangen.

Das vorliegende Schwangerschaftsabbruchsrecht ist als ein Verbot des nicht nach den gesetz-
lichen Vorschriften in zuldssiger Art und Weise vorgenommenen kiinstlichen Schwanger-
schaftsabbruches aufzufassen. Damit ist klar, dass nicht ein grundsitzliches Verbot besteht,
ponalisiert sind nur bestimmte Abbriiche.

Bestimmend fiir das geltende Recht sind zum einen die §§ 227- 229 tschechisches StGB"*?

9

zum anderen besondere Normativakte, wie das Gesetz vom 20.10.1986 und die noch unter-

1589 Eser/Koch, Internationaler Vergleich I, S.1676 ff
159 Eger/Koch a.a.O.

1591 Radvanova/Stolpe, NJ 1989, S.239

1592 Radvanova/Stolpe, NJ 1989, S.239
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halb eines Gesetzes rangierende Durchfiihrungsverordnung Nr.75/1986. Wihrend die beiden
letzteren die Voraussetzungen, unter denen der Abbruch vorgenommen werden darf sowie das
dabei anzuwendende Verfahren regeln (also den legalen Abbruch), verbleibt der Anwendung
durch die strafrechtlichen Normen nur die Abtreibungen unter Verletzung der ebengenannten
Vorschriften (also der illegale Abbruch).15 94

Zum besseren Verstdndnis sollen vorab grundlegende Positionen der gesetzlichen Regelung

zum Schwangerschaftsabbruch in Tschechien dargelegt werden.

II.  Grundkonzeption

1. Verfassungsrechtliche Grundlagen

Mit dem Gesetz Nr.23 / 1991 vom 09.01.1991 wurde in Tschechien der Schutz des ungebore-
nen Lebens in die ,,Charta der biirgerlichen Grundrechte* aufgenommen.15 % Wihrend die
Verfassung der CSSR von 1960 in keinster Weise auf die Problematik des Schwangerschafts-
abbruches und der davon betroffenen Rechtsgiiter einging'>, ist nunmehr in Art. 6 Abs.1
ausdriicklich das menschliche Leben schon vor der Geburt des Schutzes wert.

Ob damit ebenfalls die Anerkennung des ungeborenen Lebens als Schutzgut der geltenden
Schwangerschaftsabbruchsbestimmungen verbunden ist, obwohl in den Vorschriften selbst
das entstehende menschliche Leben nicht als solches Gut aufgefiihrt ist, soll nicht vertiefend

geklart werden.

2. Schutzgiiter und ihr Stellenwert

Bei der Bestimmung der Giiter, die durch die Abbruchsbestimmungen und durch die entspre-

chenden strafrechtlichen Normen geschiitzt werden sollen, miissen vor allem die vom Norm-

1393 1n der Fassung vom 29.11.1961

1394 In § 228 StGB heiBt es ausdriicklich: ,, Wer mit Zustimmung einer Schwangeren deren Schwangerschaft
anders als auf die nach den gesetzlichen Vorschriften iiber die kiinstliche Schwangerschaftsunterbrechung zulis-
sige Art unterbricht, wird mit Freiheitsentziehung .....bestraft.*

159 Eger/ Koch, Internationaler Vergleich I, S.171

1596 Eser/Koch, Internationaler Vergleich I, S.1680
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geber selbst genannten Ziele beriicksichtigt werden, die durch die jeweilige Regelung des
Problems erreicht werden sollen.'>”’

Gem. § 1 des Gesetzes Nr.66 / 1986 wird lediglich das Leben und die Gesundheit der Frau als
Schutzgut hervorgehoben.'™® Bevilkerungspolitische Interessen des Staates sind dagegen
nicht genannt. Die Anerkennung des ungeborenen Lebens als Schutzgut der Schwanger-
schaftsabbruchsbestimmungen im tschechoslowakischen Schrifttum kdnnte durch die Einfii-
gung in Art.6 Abs.1 der tschechischen Charta der biirgerlichen Rechte nunmehr auch von ge-
setzgeberischer Seite erfolgt sein. Dem steht nicht entgegen, dass die geltenden, speziellen
Vorschriften, Gesetz Nr.66 / 1986 und die entsprechende Kundmachung Nr.75 / 1986, dieses
unberiicksichtigt lassen.

Der Stellenwert, der dem zu schiitzenden Leben und der Gesundheit der Schwangeren zu-
kommit, ldsst sich auch anhand des zwingend vorgeschriebenen Fehlens von Kontraindikatio-
nen (§ 4 G Nr.66 / 1986), der Pflicht zur Durchfiihrung des Abbruchs in einer stationdren Ge-
sundheitseinrichtung sowie der unverziiglichen Vornahme ablesen (§ 6 VO Nr.75/ 1986). Die
hervorgehobene Position des eben genannten Schutzgutes kommt weiterhin in dem postulier-
ten Vorrang der Schwangerschaftsverhiitung vor dem Schwangerschaftsabbruch zum Aus-
druck.”®® Zum einen findet dieser Niederschlag in den Vorschriften der ,,Vorbeugung der
ungewollten Schwangerschaft - § 2 des Gesetzes Nr.66 / 1986: ,,durch Ausnutzung der Mit-
tel zur Schwangerschaftsverhiitung®; § 3 ebd. ,, Mittel zur Schwangerschaftsverhiitung
...sind...unentgeltlich**- wie auch den Bestimmungen iiber das Vorgehen bei der Durchfiihrung
des kiinstlichen Abbruchs, § 7 ebd. mit der Pflichtbelehrung ,,iiber (...) schwangerschaftsver-
hiitende Methoden und Mittel*.

3. Regelungs-Grundmodell

Das geltende tschechische Recht des Schwangerschaftsabbruches unterscheidet zwischen le-
galen'®” und illegalen'®' Abbriichen.

Im Rahmen der legalen Abbriiche wird das Modell der Fristenlosung verfolgt.

1597 Eser/Koch, Internationaler Vergleich I, S.1681

19% Eser/Koch ebd. S.1709

1999 Eser/Koch ebd., S.1709

190 GemiB der vorgegebenen Vorschriften iiber den kiinstlichen Abbruch

191 Alle Abbriiche, die nicht nach den vorgegebenen Vorschriften erfolgen und im Strafgesetzbuch mit Strafe
bedroht sind



362

4. Zeitliche Ein- und Abgrenzung

(a) Beginn

Der Begrift ,,Beginn der Schwangerschaft* wird in den Abbruchsbestimmungen von Tsche-
chien nicht definiert.

Allerdings wird im tschechischen Schrifttum'®"

unter dem Beginn der Zeitpunkt der Befruch-
tung angesehen. Ungeachtet dessen gelten mechanische Verhiitungsmittel, denen eine nidati-
onshemmende Wirkung zugeschrieben wird, z.B. Intrauterinpessare, als zuldssige Empfiang-

nisverhiitungsmittel.

(b)  Abgrenzung zur Kindestotung

Das tschechische Strafrecht besitzt einen gesonderten Straftatbestand der Kindestotung, § 220
tschechisches StGB i.d.F. von 1961. Eine derartige T6tung liegt vor, wenn diese durch die
Mutter ,,bei der Geburt oder gleich danach* erfolgt. Dass damit eine allgemeine, auch fiir die
Tatbegehung durch andere Personen maB3gebliche Abgrenzung formuliert ist, davon wird man
ausgehen konnen. ,,Uber die Interpretation des Merkmals >bei der Geburt< ist jedoch nichts

Niheres bekannt.*!%%

5. Geltendes Recht

(a) Der nach geltendem Recht erlaubte Schwangerschaftsabbruch

aa) Uberblick

Dem Gesetz iiber die kiinstliche Unterbrechung der Schwangerschaft (Nr.66/1986) und der

dazugehorigen Kundmachung (vom 07.11.1986) zufolge hat die schwangere Frau in den ers-

1602 S0 nach Eser/Koch, Internationaler Vergleich I, S.1682 ff
1603 Siehe Eser/Koch, Internationaler Vergleich I, S.1683
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1604 1605
h

ten 12 SSW einen Rechtsanspruc auf die Vornahme des Schwangerschaftsabbruches.

Dieses Recht kann ihr nur beim Vorliegen einer gesundheitlichen Kontraindikation'®®

werden, vgl. § 4 Gesetz Nr.66/1986.

versagt

Nach Ablauf der 12-Wochen-Frist, innerhalb derer sie ohne jegliche Begriindung die Abtrei-
bung verlangen kann, wird ein Abbruch aus gesundheitlichen Griinden nur vorgenommen,
wenn durch die Austragung der Schwangerschaft das Leben oder die Gesundheit der Frau,
ferner die gesunde Entwicklung des Fotus bedroht ist, sowie bei einer fehlerhaften geneti-
schen Entwicklung des Fotus, vgl. § 5 Gesetz Nr.66/1986.

Zeitlich unbegrenzt ist nur die vitale Indikation (Leben der Frau, siehe § 2 Abs.1 Kundma-
chung vom 7.11.1986); genetische Griinde hingegen lassen einen Abbruch nur bis zum Be-
ginn der 24.SSW zu, vgl. § 2 Abs.2 der Kundmachung vom 7.11.1986.

Nach diesem Uberblick soll nun nzher auf die Voraussetzungen fiir den kiinstlichen Abbruch
der Schwangerschaft aus gesundheitlichen Griinden — also dem Abbruch jenseits der 12-

Wochen-Frist — eingegangen werden.

bb) Voraussetzungen beim Abbruch aus gesundheitlichen Griinden

Aufgefiihrt sind die Vorausetzungen in § 5 des Gesetzes Nr.66/1986. Eine Konkretisierung
des § 5 erfolgt durch § 2 der dazu ergangenen Kundmachung.

,Gesundheitliche Griinde*, welche eine Bedrohung fiir das Leben oder die Gesundheit der
Frau bzw. die gesunde Entwicklung des Fotus darstellen, sind in einem Verzeichnis der
Krankheiten, Syndrome und Zustinde im Anhang der Kundmachung aufgefiihrt. Die fehler-
hafte genetische Entwicklung des Fotus zéhlt auch hinzu, vgl. den Wortlaut des § 5 des Ge-
setzes Nr.66/1986. Prizisiert wird die Bedrohung der gesunden Entwicklung des Fotus, insbe-
sondere die mit Fehlern behaftete genetische Entwicklung, nun durch § 2 der Kundmachung

zu Gesetz Nr.66/1986.

194 Dieser sollte Ausdruck der Gleichberechtigung der Frau in allen Bereichen des gesellschaftlichen und famili-
dren Lebens sein und ist es noch immer. Die Schwangere selbst soll iiber die Anzahl, den Zeitpunkt und die
zeitliche Aufeinanderfolge von Geburten —also iiber die Austragung der Schwangerschaft — in eigener Verant-
wortung entscheiden.

1903 Eser/Koch, Internationaler Vergleich I, S.1710; Radvanova/Stolpe, NJ 1989, S.239

19 Diese sind in der Kundmachung zum Gesetz Nr.66/1986 in § 1 aufgezihlt: a) ein Gesundheitszustand der
Frau, der das gesundheitliche Risiko im Zusammenhang mit einem kiinstlichen Abbruch der Schwangerschaft
wesentlich erhoht, insbesondere eine Entziindungskrankheit und b) ein kiinstlicher Abbruch der Schwanger-
schaft, der innerhalb der letzten sechs Monate vorgenommen worden ist, mit Ausnahme der Fllen, in denen (1)
die Frau bereits 2 Geburten hatte oder (2) die Frau das 35. Lebensjahr erreicht hat oder (3) ein begriindeter Ver-
dacht besteht, daf3 die Frau infolge einer an ihr begangenen Straftat schwanger geworden ist.
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Dort berechtigen lediglich die schwere Schadigung des Kindes oder die Lebensunfihigkeit,
welche sich auch auf die genetischen Abweichungen griinden konnen, zur Abtreibung nach
Ablauf der 12. SSW. Die Dauer der Schwangerschaft wird dabei in abgeschlossenen Wochen,
beginnend vom ersten Tag der letzten Menstruation, bestimmt.'®"”

Wihrend die Lebensunfihigkeit medizinisch festlegbar ist, féllt die Bestimmung der ,,Schwe-
re* der Schiadigung nicht problemlos aus. Eine Erlduterung, was darunter zu verstehen ist,
fehlt im Gesetzes- und Kundmachungstext. Es konnte davon ausgegangen werden, dass die
Schwere der Schidigung des Fotus der Lebensunfiahigkeit gleichkommen muss. Das ist aber
deshalb abzulehnen, weil beide Varianten in § 2 Abs.1 der Kundmachung zum Gesetz
Nr.66/1986 alternativ — verbunden durch ,,oder — genannt sind. Wann deshalb der Fotus so
schwer geschidigt ist, dass ein gesundheitlicher Grund fiir einen Abbruch nach der 12. SSW
vorliegt, ist nicht eindeutig geklért.

Dagegen ist eine klare zeitliche Grenze fiir den Schwangerschaftsabbruch bei Bedrohung
bzw. Schidigung des Fotus gesetzt: der Eingriff kann spétestens bis zum Beginn der 24. SSW
vorgenommen werden, vgl. § 2 Abs.2 der Kundmachung.

Zeitlich unbegrenzt sind lediglich die Schwangerschaftsabbriiche bei vitaler Indikation (Leben

der Mutter).

Falls eine schwere Schidigung oder Lebensunfihigkeit des Fotus nachgewiesen ist und dies
auch innerhalb der vorgeschriebenen Zeit, ist fraglich, ob Kontraindikationen gleichermallen
bei einer Abtreibung aus gesundheitlichen Griinden, insbesondere bei genetischen Griinden,
die Abbruchsméglichkeit ausschlieBen. Zwar spricht § 1 der Kundmachung zum Gesetz
Nr.66/1986 von ,,(...) gesundheitlichen Griinden, bei deren Vorliegen ein (allgemeiner) kiinst-
licher Abbruch der Schwangerschaft auf Verlangen der Frau nicht vorgenommen werden darf
(...)*. Auch Radvanova /Stolpe scheinen von der Geltung der Gegenindikationen unabhéngig
von den Griinden, auf die der Schwangerschaftsabbruch gestiitzt wird, aluszugehen.1608 Aller-
dings sind diese als Bedingung ausdriicklich nur i.R.d. Fristenlosung von 12 Wochen aufge-
fiihrt, § 4 des Gesetzes Nr.66/1986. Zudem scheinen die sich gegeniiberstehenden Risiken —
die, welche die Kontraindikationen auslésen und die, die einen gesundheitlichen Grund fiir
den Schwangerschaftsabbruch ausmachen - von gleichem Gewicht zu sein. Insoweit wird
wohl eine Abtreibung beim Vorliegen eugenischer Griinde trotz Gegenindikation zumindest

moglich sein.

19790 § 4 Abs.1 S.2 der Kundmachung vom 7.11.1986
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Voraussetzung fiir die Vornahme des Schwangerschaftsabbruches bis zum Beginn der 24.
SSW ist jedoch — wie schon im bisherigen Recht - die Einwilligung der schwangeren Frau.'®®”
Dies gilt auch dann, wenn wegen der festgestellten fehlerhaften Entwicklung des Fotus vom
Arzt der zustidndigen Gesundheitseinrichtung der Eingriff empfohlen wird, vgl. § 3 Abs.3 der
Kundmachung zum Gesetz Nr.66/1986. Eine rechtliche Moglichkeit, eine Schwangerschaft
ohne Einwilligung der Frau abzubrechen, ist nicht vorgesehen. Ausdriicklich hebt v.a. noch
einmal § 228 Abs.3 tschech. StGB auf das Einwilligungserfordernis ab, welches nimlich den

Abbruch ohne Zustimmung unter Strafe stellt.

Festgehalten werden kann damit, dass bei Zustimmung der Schwangeren bis zum Beginn der
24. SSW ein Schwangerschaftsabbruch ausdriicklich auch auf eugenische Griinde, Griinde die
in einer fehlerhaften Entwicklung/Schiadigung des Kindes begriindet liegen, gestiitzt werden

kann.

cc) Verfahrensrechtliche Vorschriften

In verfahrensrechtlicher Hinsicht muss die schwangere Frau gem. § 7 des Gesetzes
Nr.66/1986 den kiinstlichen Abbruch der Schwangerschaft schriftlich beantragen. Zusténdige
Stelle dafiir ist der Frauenarzt in der Einrichtung des Gesundheitswesens, die fiir den sténdi-
gen Aufenthalt bzw. fiir den Ort des Arbeitsplatzes oder der Schule verantwortlich ist.

Zur Feststellung der gesundheitlichen Griinde fiir den kiinstlichen Abbruch der Schwanger-
schaft ist der Leiter der Abteilung der Gesundheitseinrichtung befugt, die fiir die Erkrankung
zustindig ist, oder ein von ihm bestimmter Vertreter, § 3 II Kundmachung vom 7.11.86. Da-
mit befindet der Arzt, ob die Voraussetzungen fiir den Abbruch erfiillt sind.'®'? Sind diese
jedoch gegeben, bestimmt er zusétzlich die Gesundheitseinrichtung, in der der Eingriff vorge-

nommen wird (§ 7 des Gesetzes Nr.66/1986). Einen Rechtsanspruch auf die Vornahme des

'9% NJ 1989, S.239

1609 Eser/Koch, Internationaler Vergleich I, S. 1710

119 Gem. § 4 Abs.1 der Kundmachung untersucht der Frauenarzt der zustindigen Gesundheitseinrichtung die
schwangere Frau, stellt die Dauer der Schwangerschaft fest, priift, ob gesundheitliche Griinde vorliegen, die
gegen den Eingriff sprechen und verfaf3t anschlieBend den Befund. Die Frau mufl im Gegenzug die Mitteilung
des Befundes und die stattgefundene Beratung der Gesundheitseinrichtung gegeniiber bestitigen. Sollten die
Voraussetzungen fiir den Abbruch gem. § 5 des Gesetzes nach Ansicht des Arztes nicht vorliegen, kann die Frau
gem. § 8 des Gesetzes Nr.66/1986 vorgehen.
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Schwangerschaftsabbruches nach der 12. SSW hat die Schwangere bei gesundheitlichen
Griinden nicht. Ein solcher ist nur in den ersten 12 SSW gegeben.1611

Zuvor ist der Arzt obligatorisch verpflichtet, ,,(...) die Frau iiber die moglichen gesundheitli-
chen Folgen des kiinstlichen Abbruchs der Schwangerschaft sowie iiber die Art und Weise der
Benutzung schwangerschaftsverhiitender Methoden oder Mittel zu belehren®. Diese in § 7 des
Gesetzes Nr.66/1986 vorgeschriebene Pflichtberatung unterstiitzt das vom tschechoslowaki-
schen Gesetzgeber favorisierte Schutzgut des Lebens und der Gesundheit der Frau und den in
dessen Interesse gefundenen Grundsatz des Vorrangs der Schwangerschaftsverhiitung vor
dem Schwangerschaftsabbruch.'®'?

Dem oben genannten Schutzgut — Leben und Gesundheit der Frau — entsprechend, muss der
Eingriff ebenfalls stationir in einer Einrichtung des Gesundheitswesens vorgenommen wer-
den, vgl. § 6 Abs.1 der Kundmachung vom 7.11.1986. Diese Gesundheitseinrichtung ist wie-
derum zur Meldung an den zustidndigen Kreisarzt sowie die Kreisabteilung fiir Volksgesund-
heit verpflichtet (§ 7 der Kundmachung).

Fiir alle beteiligten Personen des kiinstlichen Abbruchs gilt aber ansonsten die Schweige-
pflicht in Bezug auf alle Gegebenheiten, iiber die sie im Zusammenhang mit dem Abbruch der
Schwangerschaft Kenntnis erlangen und die berechtigte Interessen der Frau betreffen'®".
Geregelt fiir den Abbruchseingriff aus gesundheitlichen Griinden, zu denen auch die fehler-
hafte gesundheitliche bzw. genetische Entwicklung des Fotus zihlt, ist die komplette Kosten-
{ibernahme durch den Staat.'®'* Ausdriicklich bestimmt § 11 des Gesetzes Nr.66/1986, dass
die Frau (nur) ,,(...)fiir den kiinstlichen Abbruch der Schwangerschaft gem. § 4 (...)* eine Ge-

biithr zu entrichten hat.

Ein Weigerungsrecht des medizinischen Personals, an einem legalen Schwangerschaftsab-
bruch mitzuwirken, war in den urspriinglichen Vorschriften iiber den kiinstlichen Abbruch
von 1986, dem Gesetz Nr.66/1986 und der dazugehorigen Kundmachung vom 7.11.1986,
nicht vorgesehen. Man sah ein solches Recht als systemwidrig an, denn der Schwanger-
schaftsabbruch konnte grundsitzlich nur in der dafiir bestimmten und fiir die Schwangere
ortlich zustidndigen stationdren Einrichtung vorgenommen werden. " ,,Personen, die aus reli-
giosen oder anderen Griinden an einem legalen Schwangerschaftsabbruch nicht mitwirken

mochten, hatten lediglich die Méglichkeit, sich in eine andere dazu nicht erméchtigte Einrich-

1611 Eser/Koch, Internationaler Vergleich I, S. 1710
1612 Eser/Koch, Internationaler Vergleich I, S.1709
13 gjehe § 8 der Kundmachung vom 7.11.1986
1614 Eser/Koch, Internationaler Vergleich I, S.1711
1615 Eser/Koch, Internationaler Vergleich I, S.1698
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tung versetzen zu lassen.“'®'® Aus dem Jahr 1990 existiert nun allerdings eine interne Richtli-
nie des Gesundheitsministeriums1617, die den Arzten und dem medizinischen Personal das
Recht gibt — auler im Falle eines medizinisch indizierten Abbruchs — sich zu weigern, bei der
Durchfiihrung des Schwangerschaftsabbruchs mitzuwirken. Sprechen fiir den kiinstlichen
Abbruch ,,eugenische* Griinde, ist also der Fotus schwer geschidigt oder lebensunfihig,
miisste das Weigerungsrecht seine Wirkungen entfalten konnen; eine reine medizinische Indi-
kation liegt dann im Zweifel — wie aus der Teilung hinsichtlich der Einhaltung einer Frist (bis

zur 24. SSW) ersichtlich ist - nicht vor.

(b) Der nach geltendem Recht unerlaubte Abbruch

Ein unerlaubter (rechtswidriger) Schwangerschaftsabbruch im Sinne des geltenden Strafge-
setzbuches von 1961 liegt — wie schon erwdhnt — nur vor, wenn der Eingriff unter Verletzung
der Abbruchsbestimmungen'®'®, Nichteinhaltung des vorgeschriebenen Verfahrens, Missach-
tung bzw. Umgehung der gesetzlich vorgesehenen Gegenindikationen, Eingriff trotz Nicht-
vorliegens der Voraussetzungen usw., erfolgt: ,,Wer mit Zustimmung einer Schwangeren de-
ren Schwangerschaft anders als auf die nach den gesetzlichen Vorschriften iiber die kiinstliche
Schwangerschaftsunterbrechung zuldssige Art unterbricht (....)“, vgl. § 228 Abs.1 tschech.
StGB.

Der Abtreibungstatbestand ist dabei erfiillt, wenn infolge der Abtreibungshandlung die Lei-
besfrucht abgetotet wird. Die Art und Weise der Erfolgsherbeifiihrung, z.B. Tétung im Mut-
terleib, so dass es zu einer Totgeburt kommt oder vorzeitiger Abgang der lebensunfahigen
Frucht, wie auch die eingesetzten Mittel und Methoden sind gleichgiiltig. Die Strafbarkeit
setzt Vorsatz voraus. Das Zustimmungserfordernis zu Abbruch durch die Schwangere zeigt,
dass der Téter Kenntnis von der bestehenden Schwangerschaft gehabt und gewusst haben

muss, dass er die Schwangerschaft rechtswidrig (entgegen den Vorschriften) abbricht.

Im tschechischen Recht kann Titer einer unerlaubten (rechtswidrigen) Unterbrechung der
Schwangerschaft nur ein anderer als die Schwangere selbst sein (strafbare Fremdabtreibung

gem. § 228 StGB). Die Selbstabtreibung ist ausdriicklich von Strafe ausgenommen, vgl. § 229

1016 Eser/Koch a.a.0.
17 Diese Richtlinie ist nicht publiziert
118 Gesetz Nr.66/1986 und der dazugehdrigen Kundmachung vom 7.11.1986
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tschech. StGB. Begriindet wird dies damit, dass die strafrechtlichen Repressionen gegeniiber
selbst abtreibenden Frauen sich in der Praxis als wenig effektiv erwiesen haben und zudem
nicht dem Bewusstseinsstand der Gesellschaft entsprechen.'®" Dieses Privileg der Straflosig-
keit soll aber nur der Frau zukommen.'®*° Deshalb wird in § 227 tschech. StGB zum einen die
Beihilfe bzw. Anstiftung zur Selbstabtreibung, wo doch eine strafbare Vortat fehlt, wie auch

zum anderen der illegale Schwangerschaftsabbruch mit Strafe bedroht.

6. Ergebnis

Bei dieser eben vorgestellten tschechischen Regelung der Schwangerschaftsunterbrechung,
welche doch eine recht grofziigige ist und Abtreibungen in relativ breitem Maf3e zulésst, han-
delt es sich nicht um eine wichtige politische Frage wie bspw. in Polen. Weitgehend unbeein-
flusst von der romisch-katholischen Kirche versucht sie, dem gesamteuropéischen Trend der
Entwicklung der Personlichkeitsrechte der Frauen zu folgen. Sie geht davon aus, dass eine
verstdarkte Normierung allein zu einer starken Verhirtung der Fronten fiithren wiirde, das ei-
gentliche Problem durch den Gang der schwangeren Frauen zu sog. ,,Engelmachern* aber

nicht gelost wiirde.

III.  Vergleich des geltenden tschechischen Rechts des Schwangerschaftsabbruchs v.a. in

Bezug auf ,,eugenische* Griinde zu dem Recht in der Bundesrepublik

1. Gemeinsamkeiten und Unterschiede

Grundlegend anders ist die Regelung innerhalb beider Normenkomplexe, welche Konsequen-
zen die Strafbegriindung bzw. Straflosigkeit nach sich zieht.

Wihrend in Tschechien eine Teilung erfolgt in erlaubte, also nach den gesetzlichen Vorschrif-
ten iiber die kiinstliche Schwangerschaftsunterbrechung vorgenommene gem. Gesetz

Nr.66/1986 und der dazugehorigen Kundmachung vom 7.11.1986, und unerlaubte, eine an-

1619 Eser/Koch, Internationaler Vergleich I, S.1700
1620 Eser/Koch, Internationaler Vergleich I, S.1700
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ders als nach den eben genannten Vorschriften vorgenommene und deshalb unter die Normen
des tschechischen StGB fallende, Schwangerschaftsabbriiche stattfindet, bestimmt sich die
Strafbarkeit im deutschen Abbruchsrecht allein aus dem StGB. Dort bildet § 218 die Grund-
regel mit seinem grundsétzlichen Verbot der Schwangerschaftsabbriiche und der allein in §
218 a StGB aufgefiihrten Ausnahmefille. Die Strafbarkeit der Handlung ist demnach die Re-
gel, von der nur in duBersten Fillen abgewichen werden kann und darf.'®*! Demgegeniiber
lassen die den Abbruch erlaubenden Vorschriften und das erst danach eingreifende Strafge-
setzbuch in Tschechien den Schluss zu, dass die Strafbarkeit des Schwangerschaftsabbruchs —

auch mit Blick auf die Fristenlosung — eher die Ausnahme ist.

Ahnlich geregelt ist hingegen in Tschechien wie in Deutschland die Abfolge innerhalb der
Straffreistellungsgriinde. Sowohl in Tschechien greift zunéchst eine Fristenlosung in den ers-
ten 12 Schwangerschaftswochen und jenseits der 12-Wochen-Frist ein der Indikationslosung
nahe liegendes Modell ein, wie auch in Deutschland, wo bis zur 12.SSW nach Empfingnis die
Moglichkeit fiir ,,beratene Abbriiche*, welche faktisch einer Fristenlosung gleichkommt be-
steht, an die sich eine Indikationsregelung mit festgelegten Ausnahmelagen (§ 218 a) an-
schlief3t.

Gleich ist in beiden Lindern auch, dass das vom Schwangerschaftsabbruch betroffene
menschliche Leben im Rahmen der jeweiligen Verfassung Schutz gefunden hat. Wie in
Deutschland dem ungeborenen Leben das Lebensrecht aufgrund seiner Existenz zusteht und
daher unter ,,jedem* gleichfalls das Ungeborene zu verstehen ist, so ist im tschechischen Ver-
fassungsgesetz von 1991 ausdriicklich in Art.6 Abs.1 ,,(....) das menschliche Leben...schon
vor der Geburt des Schutzes wert.*

Allerdings unterscheiden sich beide in den daraus zu ziehenden Folgen. Wihrend in Deutsch-
land aus dem gewdihrten Lebensrecht eine Schutzpflicht des Staates fiir dieses Leben und dar-
aus wieder ein vom Gesetzgeber aufzustellendes, grundsitzliches Verbot des Schwanger-
schaftsabbruchs geschlussfolgert wird'®?, scheint der Schutz fiir das ungeborene menschliche
Leben in der tschechischen Regelung nur insoweit einzugreifen, als die Vorschriften iiber den
kiinstlichen Abbruch der Schwangerschaft missachtet werden, vgl. § 228 Abs.1 tschech.
StGB.

In beiden Regelungskomplexen gleichermaB3en wird das Bestehen einer ,,eugenisch begriinde-
ten* Abbruchsméglichkeit anerkannt. So ging und geht bspw. der deutsche Gesetzgeber da-

von aus, dass ,,(...)durch die Formulierung der medizinischen Indikation in § 218 a Abs.2

1621 50 auch das BVerfG in seinem 2.Urteil, E 88, 255
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StGB...diese Fallkonstellationen (betreffend die eugenische Indikation) aufgefangen werden.
Im tschechischen Recht zéhlt die Bedrohung der gesunden Entwicklung des Fotus bzw. die
fehlerhafte genetische Entwicklung des Fotus ausdriicklich zu den in § 5 des giiltigen Geset-
zes Nr.66/1986 und § 2 der dazugehorigen Kundmachung genannten ,,gesundheitlichen Griin-
den®, die eine kiinstliche Unterbrechung zulassen.

Letzteres zeigt jedoch auch, dass die Formulierung dieses Abbruchsgrundes unterschiedlich
ausfallt. Wihrend in Tschechien eine eindeutige Regelung in eben genannten Paragraphen
getroffen wurde, geht § 218 a StGB n.F. als die alle Straffreistellungsgriinde umfassende Vor-
schrift auf eine mogliche Behinderung /Schidigung des Kindes nicht ein; eine Erwidhnung im
Gesetzeswortlaut gibt es nicht. Vielmehr konnen die der ehemaligen eugenischen Indikation
zugeordneten Fille nur dann noch zu einem gerechtfertigten Abbruch fiihren, wenn unter Be-
riicksichtigung der gegenwirtigen und zukiinftigen Lebensverhiltnisse dieser nach &drztlicher
Erkenntnis angezeigt ist, um eine — nicht zumutbare - Gefahr fiir das Leben oder eine Gefahr
der schwerwiegenden Beeintrachtigung des korperlichen oder seelischen Gesundheitszustan-

1623
des der Schwangeren abzuwenden.

Damit hingt die Abtreibungsmoglichkeit bei Behinde-
rung/Schéadigung des Kindes eigentlich nur vom Zustand der Mutter ab, weil letztlich eine
medizinisch-soziale Indikation gem. § 218 a StGB n.F. vorliegt.

In Tschechien dagegen spielt beim behinderten Kind nur dessen eigener Zustand die entschei-
dende Rolle, das Leben oder die Gesundheit der Frau miissen nach dem Gesetzeswortlaut (§ 5

des Gesetzes Nr.66/1986) dabei nicht notwendigerweise gleichzeitig angegriffen sein.

Diese Bindung an die Schwangere und ihre gesundheitliche Verfassung ist schlieBlich fiir
unterschiedliche Folgen verantwortlich. So fiihrt dies in der bundesdeutschen Regelung des
Schwangerschaftsabbruches dazu, dass es keine Befristung fiir die Fille, in denen ein behin-
dertes Kind erwartet wird, mehr gibt. Denn diese beurteilen sich ja nach der medizinisch-

sozialen Indikation, fiir die es keine zeitliche Begrenzung gab und gibt.1624

Demgegeniiber
geht in Tschechien der das Gesetz Nr.66/1986 konkretisierende § 2 der Kundmachung vom
7.11.1986 in seinem Absatz 2 davon aus, dass bei Bedrohung bzw. Schidigung des Fotus nur
bis zum Beginn der 24. SSW ein Schwangerschaftsabbruch vorgenommen werden kann.'®*

Zwar gehoren die genetischen zu den gesundheitlichen Griinden hinzu; allerdings sind im

1922 Siehe die Leitsitze 1-4 des Urteils des Zweiten Senats vom 28.Mai 1993, BVerfG E 88, 203 ff
1623 § 0. unter Pkt.Teil 2.B.IIL3.

1024 yol. Pkt.Teil 2.C.L1.

1625 Eser/Koch, Internationaler Vergleich I, S. 1710
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tschechischen Abbruchsrecht lediglich der vitalen Indikation keine zeitlichen Grenzen ge-
setzt.'%%°

Unterschiedlich diirfte sich auch die Inanspruchnahme des Weigerungsrechts zur Durchfiih-
rung einer Abtreibung gestalten. Wihrend im deutschen Recht im Falle eines behinderten
Kindes eine medizinisch-soziale Indikation gem. § 218 a gegeben sein muss, und dies wegen
der dann vorliegenden Gefahr des Todes der Mutter oder der schweren Gesundheitsbeschédi-
gung zur Verneinung des Weigerungsrechtes i.S.v. § 12 Abs.2 SchKG fiihrt'®', diirften im
tschechischen Recht dagegen bei einem Abbruch wegen Bedrohung der gesunden Entwick-
lung oder einer fehlerhaften genetischen Entwicklung des Fétus die Arzte und das medizini-
sche Personal die Mitwirkung an der Durchfiihrung eines Abbruchs verweigern. '

Ein gewichtiger Unterschied zwischen dem Recht des Schwangerschaftsabbruchs in Deutsch-
land und Tschechien bildet auch die Obligation zur sozialen Beratung im Fall der Bedrohung
bzw. Schidigung des Kindes. Weil eine Kombination von ergebnisoffener Beratung und Indi-
kationsfeststellung zum einen nicht denkbar und zum anderen die Inanspruchnahme der Bera-
tung bei eugenischen Konstellationen sowieso erfolgen wiirde, sah der deutsche Gesetzgeber
im SFHAndG von der Normierung einer Pflichtberatung ab. Dagegen schreibt § 7 des Geset-
zes NR.66/1986 die soziale Beratung fiir jeden kiinstlichen Abbruch der Schwangerschaft,

also auch bei eugenischen Griinden, zwingend vor.

V.a. die eben aufgezeigten Unterschiede konnen sich als Vorteil oder aber Nachteil heraus-

stellen. Aus diesem Grund soll sich eine Bewertung dieser anschlieB3en.

2. Bewertung der geltenden Regelungen

Die klare und eindeutige Formulierung der Abbruchsmoglichkeit wegen der Bedrohung der
gesunden Entwicklung bzw. wegen einer fehlerhaften genetischen Entwicklung des Fotus im
tschechischen Recht ist insoweit gegeniiber der deutschen Regelung von Vorteil, als sie an-
zeigt, dass eine solche Moglichkeit vom Gesetzgeber toleriert und von Strafe ausgenommen

wird. Nicht ohne Grund wird né@mlich in der deutschen juristischen Literatur kritisiert, dass

126 Eser/Koch a.a.0.

1927 Die geforderte schwere Gesundheitsbeschidigung i.S.v. § 12 IT SchKG kann angenommen werden, da die
Schédigung des Kindes eine Gesundheitsgefahr i.S.v. § 218 a II StGB hervorrufen muf}, die einer Krankheit im
medizinischen Sinne entspricht, vgl. Pkt. C.IL.
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die nun geltende Gesetzeslage einen ,,Akt gesetzgeberischer Verhiillungskunst* darstellt, und
lediglich verdecken soll, ,,(...) dass behinderte Kinder nicht nur wie alle (gesunden) Ungebo-
renen (....) straffrei getdtet werden diirfen, sondern dass jede Schwangere, die ein moglicher-
weise behindertes Kind erwartet, einen Rechtsanspruch darauf hat, es allein wegen seiner (un-
zumutbaren) Behinderung téten zu lassen (...)“.1629

Zu beachten ist aber auch, dass mit diesem ,,Unterschlupf* in die medizinisch-soziale Indika-
tion des § 218 a Abs.2 StGB die eugenischen Fallkonstellationen in ihrer Beurteilung, ob sie
eine Ausnahmelage ausmachen, fiir die Arzte gut einschitzbar geworden sind. Durch wen
wiren die nunmehr erforderlichen medizinischen Voraussetzungen besser feststellbar, als
durch eine auf diesem Gebiet fachkompetente Person? Hingegen bereitet die Bestimmung des
Vorliegens normativer Bedingungen, wie bspw. im fritheren Recht die ,,schwere* Schidigung,
grofle Schwierigkeiten. Insoweit ist auch im tschechischen Recht der Nachweis einer ,,schwe-
ren Schiadigung des Fotus® nicht einfach zu fiihren.

Wegen der vielen Stimmen, die den Fortfall der obligatorischen Sozialberatung missbil-
lig(t)en163 0, konnte man annehmen, dass die vom tschechischen Recht voraussetzte Pflichtbe-
ratung selbst bei ,,eugenischen* Griinden vorteilhafter wére und deshalb diese wieder in die
deutschen gesetzlichen Vorschriften eingefiihrt werden sollte.

Bereits festgestellt wurde aber insbesondere'®*!, dass die mit einer Beratung verfolgten Ziele
die Schwangere bei freiwilliger Inanspruchnahme besser erreichen, von dieser wohlgesinnter
aufgenommen werden und somit u.U. eine groere praktische Effizienz der Beratung herge-

stellt werden konnte. Demzufolge stellt die tschechische Pflichtberatung keinen Vorteil dar.

Als nachteilig eingeordnet werden konnte jedoch der in der deutschen Regelung gegebene
Wegfall der zeitlichen Begrenzung fiir die Abtreibung in ,,eugenischen* Fallkonstellationen.
Probleme bereitet damit einhergehend v.a. die zunehmende Anzahl von Spitabtreibungen, die
die Moglichkeit von Lebendgeburten mit sich bringen. Sollte ndmlich ein lebendes und le-
bensfahiges geschidigtes Kind zur Welt kommen, bleibt die den Abbruch zuvor bejahende
gesundheitliche Gefahr fiir die Mutter erhalten; ja sie kann sich eigentlich nur noch verstir-

ken, da ihre Beseitigung wegen dem mit der Geburt dem (unerwiinschten) Kind zustehenden

1628 S.o.

19930 Trondle, § 218 a, Rz.9a

1939 Denn (It. Eser) kann selbst bei einem medizinisch indizierten (einschlieBlich eines embryopathisch begriin-
deten) Schwangerschaftsabbruch ...ein Bediirfnis dafiir bestehen, zumindest fiir die Zukunft durch Aufklérung
tiber entsprechende Empfiangnisverhiitungsmethoden einer Schwangerschaft von vornherein vorzubeugen®,
Sch/Sch-Eser, § 219, Rz.1; Trondle, § 218 a, Rz.9a, geht davon aus, dass die Beratungspflicht ,.....gerade fiir
diese Indikation besonders bedeutsam.....“ gewesen war.

193! Siehe genauer unter Pkt. C.III.
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intensiveren Schutz der §§ 211 ff StGB ausgeschlossen ist. Durch § 2 Abs.2 der Kundma-
chung vom 7.11.1986 wird hingegen in Tschechien mit der Begrenzung der kiinstlichen Ab-
briiche bis zur 24. SSW eine derartige Problematik von vornherein ausgeschlossen.
Allerdings ist folgendes zu beachten:

Die Fristgrenze fiir eugenisch geprigte Fallkonstellationen im tschechischen Recht ist unter
dem dort gegebenen Regelungsmodell sinnvoll; im Rahmen des deutschen Regelungssystems
bietet eine Frist mit Blick auf das unter Pkt. C.II1.2. Gesagte jedoch keine Vorteile. Denn v.a.
die Tatsache der Bindung an die Schwangere und ihre gesundheitliche Verfassung und der
letztlich damit auch bei eugenischen Fillen zu erfiillenden medizinisch-sozialen Indikation
lasst eine zeitliche Begrenzung nicht zu. (s.o.) Bei einer explizit ausgefiihrten Ausnahmelage
fiir Konstellationen mit eugenischem Hintergrund und einer Entkoppelung von der Schwange-
ren wie in Tschechien spricht — wie unter der ,,alten deutschen Gesetzeslage — dagegen
nichts gegen eine Fristbindung.

Insoweit ist ein Vorteil der einen gegeniiber der anderen Regelung hinsichtlich der Frist unter

den jeweiligen Rechtsbedingungen in Tschechien und in Deutschland nicht auszumachen.

Zu derselben Bewertung kommt die Betrachtung des in Tschechien vorhandenen, dagegen im
deutschen Recht fiir die ,,eugenischen* Fallkonstellationen fehlenden Weigerungsrechts fiir

das beteiligte drztliche und sonstige medizinische Personal.

Wie gesehen, weisen beide Regelungen fiir sich betrachtet Vor- wie auch Nachteile auf. Keine
der Regelungen vermag definitiv zu tiberzeugen.

Insoweit kann festgehalten werden, dass weder eine ausdriicklich im Gesetzeswortlaut festge-
schriebene, wie auch eine nur iiber eine andere Indikation subsumierbare Abtreibungsmog-
lichkeit von behinderten / geschiddigten Ungeborenen als die ,,bessere* Alternative zwischen

zwei an sich nicht erwiinschten Abbruchsvorschriften angesehen werden kann.
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E. UNGARISCHES RECHT DES SCHWANGERSCHAFTSABBRUCHES

Das ungarische Recht hinsichtlich des Schwangerschaftsabbruches war in seiner geschichtli-

chen Entwicklung mehreren Anderungen unterworfen.

«1632

Nachdem 1991 ein regelrechter ,,Krieg um die Abtreibungsfrage zwischen Pro-Leben

Organisationen, wie der Gesellschaft fiir den Schutz des Lebens von Embryos, und Personen,
die fiir das vom Staat uneingeschrinkte Recht der Frau auf Abtreibung eintraten, ausbrach,
entschied noch im selben Jahr das ungarische Verfassungsgericht iiber die Rechtslage des

Fo6tus und des Schwangerschaftsabbruchs.1633 Dieses historische Urteil erklirte die bis dahin

1634

giiltige sozialistische ungarische Abtreibungsregelung fiir verfassungswidrig ™" und zog mit

seiner Aufforderung an das ungarische Parlament, bis zum 31.Dezember 1992 eine neue Ab-

treibungsregelung zu schaffen, das Gesetz LXXIX vom 17.12.1992'%%

1636

nach sich, welches im
Jahr 2000 nochmals Anderungen unterzogen wurde.

Nach der geltenden Rechtslage in Ungarn wird zwischen dem legalen'®’

und dem illegalen
1638 Schwangerschaftsabbruch unterschieden. Legalitiit mittels Rechtfertigung tritt beim Vor-
liegen einer der vier verschiedenen, im Gesetz LXXIX/1992 (auch noch nach seiner Modifi-
zierung 2000) verankerten Indikationen — medizinische, eugenische, ,.kriminologische* und
soziale — ein.

Insbesondere letztere (soziale) Ausnahmelage vom ansonsten bestehenden Verbot des
Schwangerschaftsabbruchs nach § 169 ungar. StGB gab 1998 erneut Anlass, das ungarische
Verfassungsgericht iiber die VerfassungsmiBigkeit entscheiden zu lassen.'® Festgestellt
wurde'®®, dass es zwar nicht verfassungswidrig sei, wenn ein Schwangerschaftsabbruch bei
einer Frau in einer besonderen personlichen Krisensituation vorgenommen wird, allerdings
miisste gleichzeitig der Schutz des Fotus gewihrleistet werden. V.a. miisste der Begriff der
schweren personlichen Krise und deren Verwendung im Gesetz selbst und nicht in unteren

Rechtsnormen festgeschrieben werden. Als verfassungswidrig wurde deshalb § 12 Abs.6 des

Gesetzes LXXIX/1992 in Verbindung mit dem Ausfiihrungszusatz zu diesem Gesetz einge-

1932 90 Jakus Ibolya, The Hungarian Quarterly 1993, S.83 ff

1933 Ungar. Verfassungsgericht, (ABH 64/1991.(XI1.17.))

193 Gébor Jobbagyi, Jogtudomanyi Kozlony 1992, S.305 ff; Jakus Ibolya, The Hungarian Quarterly 1993, S.83
ff

1935 Magyar Kozlony, Nr.132, 23.12.1992, S.4705-4708

193 Tnkrafttreten der Modifizierungen des Gesetzes LXXIX von 1992: 01.07.2000

1637 Weil nach dem Gesetz LXXIX/ 1992, modifiziert durch Gesetz LXXXVII / 2000, gerechtfertigten

1638 7war nach § 169 ungar. StGB tatbestandsmiBigen, aber nicht nach ebengenanntem Gesetz gerechtfertigten
1939 Ungar. Verfassungsgericht, (48/1998 (XI1.23.) AB)

1040 Siche die Leitsitze des der Entscheidung des Verfassungsgerichts (48/1998 (X1.23.) AB)
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stuft, der die schwere Krisensituation erlduterte. Dagegen wurden weitere Initiativen zur Fest-
stellung der Verfassungswidrigkeit der einzelnen Normen des § 6 Abs.1 d, Abs.2 b des Geset-
zes LXXIX/1992 sowie des Gesetzes insgesamt wegen Verletzung des Rechtsstatus‘ des Fo-
tus abgelehnt.

Im Folgenden soll wiederum ein geschichtlicher Abriss vorgenommen und danach auf das
geltende Recht des Schwangerschaftsabbruches in Ungarn, via. beziiglich der Behandlung

eugenischer Fallkonstellationen, eingegangen werden.

L Kurzer geschichtlicher Abrif3

Nach 1945, wie auch schon vorher, sah das ungarische Recht ein grundséitzliches Verbot des
Schwangerschaftsabbruches vor. In Kraft geblieben war namlich aus strafrechtlicher Sicht der
sog. Csemegi-Codex, §§ 285-286, der spiter in der BHO, §§ 358, 359, unverindert iiber-
nommen wurde. Vom Verbot ausgenommen mit der Annahme der Straflosigkeit fiir die Arzte
sollte seit der 1933 gefillten Curiai-Entscheidung lediglich der Fall der drztlich begriindeten
Abtreibung sein.'®! Eine rechtmiBige gesetzliche Grundlage gab es dafiir allerdings nicht.

In der Praxis gestaltete sich diese Regelung dann so, dass wegen der Rechtsunsicherheit in der
Nachkriegszeit iiberhaupt keine Strafverfahren gegen Arzte aufgrund verbotener Abtreibung
in Gang gesetzt wurden; die Abtreibung also faktisch freigegeben wurde.'**
Anfang der 50-er Jahre wurde diese Realitit durch die ungarische Parteileitung bemerkt; eine
arztfeindliche Kampagne begann. Da die 1. Hélfte der 50er Jahre vor allem durch die Anwei-
sungen von Anna Ratkd, Volkswohlfahrtsministerin bis zum 18.06.1953, geprigt war, kann
diese Zeit auch als Ratké - Ara bezeichnet werden. Der gesundheitsinstitutionellen Anwei-
sung Nr.81/34/1952, die verschiedene Ausnahmen festlegte, welche im Widerspruch zu der in
der BHO niedergelegten allgemein verbotenen Regelung standen, folgten die Anweisung
Nr.8100-1/1953 iiber die pflichtgemédBe Anmeldung der Schwangerschaft und die Anweisung
Nr.8100-2/1953 iiber die Regelung der Eintragung und Einmischung in die Schwanger-

1643

schaft ™. Die beiden Letzteren zielten auf eine Durchsetzung des Verbots des Schwanger-

schaftsabbruchs in der BHO mittels polizeilicher Methoden ab.

1% Gabor Jobbagyi, Jogtudomanyi Kozlony 1992, S.305 ff

12 G4bor Jobbagyi a.a.O.

1683 Beide sind am 01.02.1953 in Kraft getreten und haben die Frauenirzte und Geburtshelfer grundsiitzlich zur
Ausfithrung von polizeilichen Aufgaben verpflichtet. Wenn sie in der Schwangerschaft der Frau eine kiinstliche



376

Schlussendlich fand das verschirfte Vorgehen gegen illegale Schwangerschaftsabbriiche sei-
nen normativen Ausdruck in dem am 01.03.1953 in Kraft getretenen Ministerratsbeschluss
Nr.1004 ,,Uber die Weiterbildung des Mutter- und S'aiuglingsschutzes“.1644 Begriindet wurde
das Vorgehen v.a. damit, dass die illegalen Abbriiche ,,(...) in gefdhrlicher Weise die Gesund-
heit der Miitter und des ganzen Volkes beeintrichtigen und sowohl auf die Moral als auch auf
das Familienleben zersetzend wirken.* In diesem Beschluss waren dariiber hinaus einige ad-
ministrative Mainahmen vorgesehen — wie bspw. die Entscheidung einer 12-kopfigen Kom-
mission als Voraussetzung fiir die Zuladssigkeit des Schwangerschaftsabbruches aufgrund me-
dizinischer Indikation — die darauf abzielten, die Zahl der Abbriiche zu beschriinken. %%
Noch 1953 folgte die ministeriale Anweisung unter Nr.8100-9/1953 iiber die Regelung des

1646 Diese erlaubte in bestimmten Fillen schon nach dem Wortlaut

Schwangerschaftsabbruchs.
ausdriicklich und offentlich die Unterbrechung, z.B. bei Gesundheitsschadigung der schwan-
geren Frau, der schweren Schiadigung des Fotus oder ausnahmsweise wegen personlicher oder
familidrer Umsténde der Frau. Man kann davon ausgehen, dass die rechtlichen und organisa-
torischen Bedingungen fiir ,,massenhafte* Schwangerschaftsabbriiche aufgrund dieser Anwei-
sung bereits 1953 zur Verfiigung standen. Der sprunghafte Anstieg der Anzahl der legalen
Abbriiche, 2 777 im Jahr 1953 und 16 281 im darauf folgenden Jahr'®"’, belegt dies deutlich.
Eine grundlegende Anderung des Schwangerschaftsabbruchsrechts wurde 1956 in Ungarn
durch den Ministerratsbeschluss Nr.1047 sowie mit der zu diesem Beschluss erlassenen
Durchfiihrungsverordnung des Gesundheitsministers ,,Uber die Regelung des mit der
Schwangerschaftsunterbrechung zusammenhingenden Verfahrens“ vorgenommen.'*** Auf-
grund dieser Vorschriften war ein Schwangerschaftsabbruch zwar weiterhin nur nach Geneh-
migung durch eine besondere dreikdpfige Kommission zulédssig. Allerdings sollten gem. § 3
der genannten Verordnung solche Genehmigungen sowohl bei medizinischer Indikation erteilt

werden, als auch dann'®¥

, wenn dies durch zu billigende personliche und familidre Griinde
gerechtfertigt war oder wenn die Schwangere trotz der erfolgten Aufklidrung iiber die gesund-
heitlichen Folgen des Schwangerschaftsabbruches sowie trotz der Bemiihungen der Kommis-

sion, die Schwangere durch Uberzeugung von ihrem Vorhaben abzubringen, den Abbruch

Einwirkung bemerkt haben, muflten sie innerhalb von 24 Stunden der Polizei eine Anzeige machen, vgl. Jobba-
gyi a.a.0.

194 Siehe S. Lammich/ F. Nagy in Eser/Koch, Internationaler Vergleich I, S.1675

19455 Lammich / F.Nagy in Eser/Koch, Internationaler Vergleich I, S.1676

196 Gabor Jobbagyi, Jogtudomanyi Kozlony 1992, S.305 ff

19475, Lammich / F. Nagy in Eser/Koch, Internationaler Vergleich I, S.1676

1% Davon gehen S. Lammich / F. Nagy in Eser/Koch a.a.0. aus.

1949 Aber nur innerhalb der ersten 12 — in Ausnahmefillen der ersten 16 Schwangerschaftswochen
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weiterhin wiinschte'®>° (faktisch Fristenmodell). Die ,,freie Abtreibung* wurde mit diesen
Bestimmungen praktiziert und fiihrte letztlich dazu, dass die Anzahl der legalen Unterbre-
chungen die Zahlen der Lebendgeburten wesentlich iiberschritt.'®!

Das 1962 in Kraft getretene ungarische StGB von 1961 qualifizierte in § 256 den illegalen
Schwangerschaftsabbruch dhnlich wie die bis dahin geltenden strafrechtlichen Normen als
Straftat gegen das Leben, die korperliche Unversehrtheit und die Gesundheit.'®> Selbst die
Abtreibung durch die Schwangere war danach strafrechtlich relevant, wenn auch als privile-
gierter Fall des Schwangerschaftsabbruches.'®

1973 erfuhr das Recht des Schwangerschaftsabbruches abermals eine grundlegende Anderung
mit dem Ministerratsbeschluss Nr.1040 ,,Uber die Aufgaben der Bevolkerungspolitik und der
dazu erlassenen Anordnung des Gesundheitsministers Nr.4 vom Dezember 1973.'°* Diese
Bestimmungen, welche die Moglichkeiten des Schwangerschaftsabbruches einschriankten und
vom fritheren Modell der Fristenlésung zum Indikationsmodell {iberwechselten, sahen in 6
Fillen obligatorisch und in weiteren 4 Fillen fakultativ die Genehmigung des Schwanger-
schaftsabbruchs vor.'®>

Dieser Versuch, eine moderne und bessere Rechtsordnung, auch mit Beachtung des Schutzes
des Fotus, zu schaffen, wurde 1988 mit der durch den Ministerratsbeschluss Nr.76/1988 be-

wirkten Liberalisierung der Abtreibung wieder zunichte gemacht.1656

Die nunmehr geltende
ungarische Bevolkerungspolitik lieB gegeniiber dem vorherigen Modell in erweitertem Malle
Schwangerschaftsabbriiche zu. Bspw. wurden die fritheren 6 obligatorischen und 4 fakultati-
ven Ursachen fiir einen Abbruch zusammengezogen; in 10 Fillen wurden Abbriiche geneh-
migt, wodurch bei diesen sogar Erleichterungen eintraten, z.B. war im Falle zweier bereits

lebender Kinder in der Familie danach die Abtreibung ohne weiteres durchfiihrbar.'®’

Beziig-
lich des Schwangerschaftsabbruches aus genetischem Grund konnte dieser innerhalb von 12
Wochen auch dann vorgenommen werden, wenn irgendeine genetische und teratologische

Schidigungsgefahr von mehr als 10% bestand.'®*®

190'S Lammich/ F. Nagy in Eser/Koch, Internationaler Vergleich I, S.1677; Gabor Jobbagyi, Jogtudomanyi
Kozlony 1992, S.305 ff

191 Gabor Jobbagyi, Jogtudomanyi Kozlony 1992, S.305 ff

192§ Lammich/ F. Nagy in Eser/Koch, Internationaler Vergleich I, S.1677

1933 g TLammich /F. Nagy in Eser/Koch, Internationaler Vergleich I, a.a.0.

194§ Lammich /F. Nagy in Eser/Koch, Internationaler Vergleich I, S.1677 f

1933 yol. Gdbor Jobbégyi, Jogtudoményi Kozlony 1992, S.305 ff

19 Dyjese Ansicht vertritt Gabor Jobbagyi a.a.0.

197 Gébor Jobbagyi, Jogtudomanyi Kozlony 1992, S.305 ff

1938 S Gébor Jobbagyi a.a.O.
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Wie bereits oben kurz erwihnt, kam es 1991 zu einer fiir das ungarische Recht des Schwan-

gerschaftsabbruches iiberaus wichtigen Entscheidung des ungarischen Verfassungsgerichts.

Denn bereits 1988 horte das Monopol der sozialistischen Partei hinsichtlich der Frage der
Abtreibungsregelung auf. Meinungen der Opposition zu dieser Fragestellung konnten geédu-
Bert werden und erste ,,pro life Organisationen bildeten sich.'®® Der Pacem in Utero e.V.
wandte sich schon 1990 an das Verfassungsgericht und bat um die Aufhebung der giiltigen
Anordnungen wegen verschiedener die Verfassungswidrigkeit begriindender Argumente.'®®
Nachdem dessen Anliegen 1990 noch zuriickgewiesen wurde, erkannte der Volkswohlfahrts-
minister der neuen Regierung ein Jahr spiter die Verfassungswidrigkeit der giiltigen Rechts-
vorschriften selbst an.

Andererseits gab es aber auch Stimmen, die die Vorschriften deshalb fiir verfassungswidrig
hielten, weil diese Beschriankungen enthielten, obwohl doch der Schwangerschaftsabbruch

weiterhin das unbeschriinkte Recht der Frau sein sollte.'%®!

1662

Das noch 1991 ergangene Urteil des ungarischen Verfassungsgerichtes ™~ erklirte die Be-

stimmungen zum Schwangerschaftsabbruch in Form von Rechtsverordnungen aus formellen
Griinden fiir verfassungswidrig'®®

Fotus zum Leben, § 54 UV, das Recht zur Rechtsfihigkeit, § 56 UV, und das Selbstbestim-

, weil die betroffenen Grundrechte (so z.B. das Recht des

mungsrecht der Mutter, § 54 UV) nur durch ein Gesetz eingeschrinkt werden konnten und
diirften. Damit ist nicht nur die damals giiltige Anordnung als verfassungswidrig eingeordnet
worden, sondern auch die gesamte seit 1952 nahezu fiir 5 Millionen Abbriiche geltende
Rechtspraxis, bei der die Genehmigungen fiir die Abbriiche durch Regelungen bzw. administ-
rative Normen gewihrleistet wurden. Des Weiteren stellte das Verfassungsgericht klar, dass —
auch wenn der Gesetzgeber nicht feststellt, dass der Fotus rechtlich ein Mensch ist — trotzdem
die Pflicht des Staates zum Schutz des Lebens des Fotus besteht.'®** Daraus folgt, dass der

Staat eine Abtreibung ohne Angabe von Griinden nicht erlauben kann.

1999 Siehe Gabor Jobbdagyi in Jogtudoményi Kézlony 1992, S.305 ff (S.308)

190 S0 7.B. wegen der die Grundrechte verletzenden Regelungen auf Anordnungsniveau, der Tatsache, daB der

Lebensstatus des Fotus rechtlich ungeschiitzt sei, wegen der Verletzung der Gewissensfreiheit der Gynikologen
und Geburtshelfer, wegen Zweifeln an den Rechtsnormen hinsichtlich des angefangenen menschlichen Lebens.

1! Gabor Jobbagyi, Jogtudomanyi Kozlony 1992, S. 305 ff fiihrt als Vertreter dessen Frau Ottilia Solt und das
,.,Feministische Netz* auf.

1962 Urteil (64/1991.(X11.17.))

193 S auch Jakus Ibolya in The Hungarian Quarterly Nr.129, 1993, S.84

194 S0 Gébor Jobbagyi a.a.0.; Entscheidung des ungar. Verfassungsgerichts, (64/1991. (XII.17.) Punkt C.)
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Dies zieht jedoch unweigerlich nach sich, dass der Gesetzgeber fiir ein verfassungsmaifiges
Handeln nur das sog. Indikationsmodell wihlen kann.'®

Ein solches Modell ist durch das Gesetz LXXIX/ 1992 zur Grundlage fiir den legalen
Schwangerschaftsabbruch in Ungarn geworden; die Anderungen dieses Gesetzes

LXXIX/1992 im Jahre 2000 haben dieses Modell unberiihrt gelassen.

II.  Grundkonzeption

1. Verfassungsrechtliche Grundlagen

Im Gegensatz noch zur ,,alten* ungar. Verfassung (UV) von 1949 (i.d.F. von 1975), in der auf
das Problem des Schwangerschaftsabbruches nicht eingegangen wurde'®®, kénnte das Recht
des Fotus auf Leben nunmehr in § 54 UV verankert sein, so dass, wie das Verfassungsgericht
bereits 1991 in seiner Entscheidung feststellte, dieses durch die Regelung der Schwanger-
schaftsunterbrechung beriihrt sein wiirde.'*®’

§ 54 Abs.1 UV lautet: ,, In der ungarischen Republik hat jeder Biirger das geborene Recht
zum Leben und auf Menschenwiirde, die niemand selbstsiichtig einem anderen nehmen
kann.*

Die Behinderung ansprechend, aber diese nicht vor Benachteiligung allgemein schiitzend,
verbiirgt § 70 —E I: ,,Die Biirger der ungarischen Republik haben das Recht auf soziale Si-
cherheit im Falle des Alters und der Krankheit, Behinderung.*

Das ungar. Verfassungsgericht hat sich sowohl in seiner Ersten Entscheidung von 1991 1668

und seiner Zweiten Entscheidung von 1998'%® beziiglich der Frage der Rechte und des Schut-

zes des Fotus wie auch zur Rechtssubjektivitit des Fotus geduBert. Zwar hat es beide Male

193 Beide SchluBfolgerungen wurden durch das ungar. Verfassungsgericht als Anweisungen fiir den ungar. Ge-
setzgeber in Punkt F. der o.g. Entscheidung formuliert.

196 S0 ausdriicklich S. Lammich /F. Nagy in Eser/Koch, Internationaler Vergleich I, S.1680; In dieser Verfas-
sung hatten lediglich die Malnahmen zum Schutz der Mutterschaft und des Kindes ihre Grundlage, Art.62 Abs.2
ungar.Verfassung Ein Zusammenhang zwischen dieser Verfassungsbestimmung und der Problematik des
Schwangerschaftsabbruches wurde im ungarischen Schrifttum nicht hergestellt.

197 S0 Gébor Jobbagyi, Jogtudomanyi Kozlony 1992, S.305 ff

1668 (64/1991.(X11.17.))

1669 (48/1998 (X1.23.))
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festgestellt, dass die Bestimmungen der UV keine ausdriicklichen Hinweise zur Rechtssubjek-
tivitit enthalten; weder sei aus der Verfassung ersichtlich, dass die Rechtssubjektivitit aner-
kannt werden muss, noch, dass der Fotus rechtlich als Mensch betrachtet werden kann. 67
Allerdings verwies das Verfassungsgericht darauf, dass jede Regelung iiber den Schwanger-
schaftsabbruch an sich die Rechtssubjektivitit des Fotus betrifft und damit das Parlament in
Form des Abtreibungsgesetzes, FSchG1671, bestimmt habe, dass der Fotus rechtlich kein
Mensch ist. Denn jede, den Abbruch erlaubende Vorschrift miisse so ausgelegt werden, dass
bei der Abwégung des grundrechtlichen Schutzes des Lebens von Mutter und Fotus geduldet
werden muss, dass in diesem Fall der Fotus nicht als Mensch bzw. als Subjekt angesehen
werden kann.'®"?

Das FSchG hat daran, dass der Fotus weiterhin kein Rechtssubjekt im Sinne des § 56 der Ver-
fassung ist, nichts gedndert. Das Leben und die Wiirde des Fotus genielen deswegen keinen
absoluten Schutz. Insbesondere aus § 54 I der Verfassung ist, It. ungar. Verfassungsgericht, zu
entnehmen, dass dem ungeborenen Leben nicht der absolute Schutz auf Leben und Wiirde,
d.h. das subjektive Recht darauf gebiihrt, wie diese einem Geborenen zusteht.

Das bedeutet aber nicht, dass das Leben des Fotus iiberhaupt keinen verfassungsmifigen
Schutz genief3t.

Zwar werden durch die Grundrechte subjektive Rechte geschiitzt. Dariiber hinaus kann der
Staat aber noch institutionell den Schutzkreis des objektiven Rechts bestimmen. Die Grund-
rechte enthalten also auch objektiv gesehen Verpflichtungen des Staates.

Der Staat hat i.R.d. § 54 Abs.1 UV die objektive institutionelle Pflicht, das Recht auf Leben
zu sichern. Der Schutz des menschlichen Lebens kann aber nach Ansicht des ungar. Verfas-
sungsgerichts nicht nur begrenzt fiir das mit subjektiven Rechten ausgestattete geborene Le-
ben angewandt werden, denn das Menschenleben beginnt bereits im Mutterleib. Es handelt
sich dabei um das gleiche individuelle Menschenleben, welches in einigen Etappen mit be-
stimmten Rechten in der Verfassung durch nicht zwingende, aber erlaubte Weisen ausgestat-
tet ist. Das menschliche Leben als Wert ist demzufolge Gegenstand des Schutzes. Damit kann
sich die staatliche Schutzpflicht auch auf das ungeborene Menschenleben ausdehnen.

Diese Pflicht ist im Gegensatz zum subjektiven Recht auf Leben aber nicht absolut. Deshalb

ist es auch moglich, dass andere Rechte, wie das Gesundheits- oder Selbstbestimmungsrecht

der Mutter, durch den Gesetzgeber dagegen abgewogen werden kénnen.

16702 Urteil (48/1998 (X1.23.)) S.6657
17 BSchG = Gesetz LXXIX von 1992 in Magyar K6zI6ny, Nr.132, 23.12.1992, S.4705-4708
16729 Urteil a.a.0.; 1.Urteil von 1991, Punkt 315, 316
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Aus oben Genanntem konnen folgende Schlussfolgerungen gezogen werden:

Der Fotus erreicht den menschenrechtlichen Status zwar nicht, aus seinem eigenen Rechts-
stand kann ithm aber ein verhéltnismiBiger Schutz angeboten werden.

Aus der objektiven Pflicht des Staates zum Schutz des Lebens folgt, dass ohne einen hinrei-
chenden Grund die Vornahme einer Abtreibung verfassungswidrig wire. Bedeutsam ist eine
Begriindung insbesondere deshalb, weil im Falle der Schwangerschaftsunterbrechung die Le-
bensschutzpflicht des Staates der gewollten Vernichtung eines beginnenden individuellen
Menschenlebens dient und nicht der Abwendung eines namenlosen statistischen Risikos. Da
der Schutz des Lebens des Fotus von Anfang an staatliche Pflicht ist, kann das Selbstbestim-
mungsrecht der Mutter vom Beginn der Schwangerschaft an auch nicht ausschlielich rich-

tungweisend sein.

Nicht ganz unproblematisch sieht das ungar. Verfassungsgericht die ,,genetische* Indikation
zum Schwangerschaftsabbruch an. Denn die Gefidhrdung des Fotus hat hier ihre Ursache nicht
in Verbindung mit der Mutter. Nur bei einer schweren Fotusschiddigung und verschérften édrzt-
lichen Kontrollen kann dann der Schutz des Fotus beschrinkt werden.

Trotzdem wird die schwere Behinderung als rechtméBiger Grund zum Schwangerschaftsab-
bruch angenommen, weil einerseits damit versucht wird, den Fotus selbst vor spéteren
Schwierigkeiten im Leben zu schiitzen und andererseits an die Mutter nichtdie Erwartung
gestellt wird, die seelischen und physischen Lasten aufgrund der Behinderung des Kindes zu
ertragen. Die schwere Krisensituation der Frau bei der genetischen Indikation wird also nicht

als Grund, sondern als Folge der unregelmifBigen Entwicklung des Fotus angesehen.

2. Schutzgiiter und ihr Stellenwert

Ausdriicklich vom Normgeber des FSchG von 1992 in der Praambel als Ziel aufgefiihrt ist
der Schutz des Lebens des Fotus von der Empfiangnis an. Damit ist das Leben des Ungebore-

nen ein solches Gut, das durch die geltende Schwangerschaftsabbruchsregelung in Ungarn

1673
1.

geschiitzt werden sol Dass auch die strafrechtliche Norm des § 169 ungar. StGB davon

' Die in § 9 des Gesetzes LXXIX von 1992 vorgeschriebene Unterrichtung (auch nach den Modifizierungen

von 2000), u.a. iiber die Moglichkeiten einer Adoption und Unterstiitzungshilfen bei Austragung des Kindes,
unterstreichen die Einordnung des werdenden Lebens als Schutzobjekt.
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ausgeht, zeigt das dort aufgestellte grundsitzliche Verbot der Abtreibung der Leibesfrucht,
also das Verbot der gewollten Ausloschung des im Voraus bestimmten einzelnen Lebens. %"
Ob mit den Abbruchsbestimmungen ebenso bevolkerungspolitische Interessen des Staates
verfolgt werden, ist fraglich. Zwar steht auBBer Zweifel, dass der strafrechtliche Schutz gegen
die gesellschaftsgefahrdenden Abtreibungen mittelbar einen Einfluss auf die Entwicklung der

Geburtenzahl ausiibt. %"

Hinzu kommt, dass in der Prdambel des den Abbruch erlaubenden
Gesetzes!'®® klargestellt wird, ,,(...) dass Schwangerschaftsabbruch kein Mittel der Familien-
planung und Geburtenregelung ist.” Trotzdem ist die Bevolkerungspolitik nicht priméres
Schutzobjekt der den Abbruch bestimmenden Vorschriften.

Als Schutzgut diirfte allerdings neben dem ungeborenen Leben auch weiterhin die Gesundheit
der Frau anzusehen sein. Dafiir sprechen zum einen die im Gesetz LXXIX von 1992 in seiner
Modifizierung von 2000 gestaffelten Fristen fiir die erlaubte Abtreibung (§ 6), wie die Vorga-

be, den Abbruch im Krankenhaus durch den Arzt vornehmen lassen zu miissen (§ 14) bzw.

der Ausschluss der Abtreibung bei Kontraindikationen (§ 10 V).

3. Regelungs-Grundmodell

Bei der Regelung der Voraussetzungen fiir einen (legalen) Schwangerschaftsabbruch geht das
geltende ungarische Recht von einer Indikationslgsung aus.'®”’

Die Vornahme des Eingriffs hidngt von einer behordlichen Erlaubnis ab, die beim Abbruch
nur fiir die betroffene Frau gilt. Diese Erlaubnis schlie3t die Rechtswidrigkeit der Abtreibung
aus und kann nur beim Vorliegen einer medizinischen (§ 6 I a des Gesetzes LXXIX/1992),
eugenischen (§ 6 Ib), ,.kriminologischen® (§ 6 I ¢) oder sozialen (§ 6 I d) Indikation erteilt
werden.'®”® Alle Ausnahmefille unterliegen einer zeitlichen Staffelung, deren Einhaltung iiber

die Legalitiit bzw. lllegalitit des Schwangerschaftsabbruchs trotz Indikationsgrund entschei-

det.

197 S0 das ungar. Verfassungsgericht in seiner von G. Jobbégyi (Jogtudomanyi Kozlony 1992, 305 ff ) kommen-
tierten Entscheidung.

1675 S0 im ministeriellen Motivbericht zum StGB, zitiert bei S. Lammich/ F. Nagy in Eser/Koch, Internationaler
Vergleich I, S.1681

197 ESchG= Gesetz LXXIX von 1992

'77°S. Lammich/ F. Nagy in Eser/Koch, Internationaler Vergleich I, S.175

178 S Lammich/ F. Nagy in Eser/Koch, a.a.O.
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4. Zeitliche Ein- und Abgrenzung

Der Begriff ,,Beginn der Schwangerschaft* wird in dem den Schwangerschaftsabbruch legali-
sierenden Gesetz LXXIX / 1992 nicht eindeutig definiert.

In dessen Praambel wird allerdings ,,(...) das Leben des Fotus ab der Empfiangnis (...)* als
ehrens- und schiitzenswert angesehen. Auch das ungar. Verfassungsgericht ,,(...) hat eindeutig
zum Indikationsmodell in der Hinsicht Stellung genommen, dass der Schutz des Lebens des
Fotus bereits ab der Empfingnis die Pflicht des Staates ist*.'®"”

Aufgrund dessen wird als Beginn der Schwangerschaft wohl der Zeitpunkt der ,,Verschmel-

<1680 .
<1680 anzusehen sein.

zung der minnlichen und weiblichen Keimzellen
Hinsichtlich fehlender (neuer) Angaben zu einer Abgrenzung zu den allgemeinen T6tungsde-
likten soll hier auf die zwei Auffassungen im ungarischen Schrifttum verwiesen werden, die
bereits im Landesbericht I von Eser/Koch genannt wurden.'®®' Dabei geht eine Ansicht davon
aus, dass die Leibesfrucht als Mensch im strafrechtlichen Sinne von dem Zeitpunkt an zu be-
trachten ist, in dem sich der Fotus dergestalt vom Mutterleib gelost hat, dass eventuelle An-
griffe gegen die losgelosten Teile der Leibesfrucht deren Tod verursachen konnen. Die andere

Auffassung setzt diesen Zeitpunkt frither an; und zwar mit dem Beginn der Prewehen.

5. Geltendes Recht

Wie bereits kurz erwihnt, werden im geltenden ungarischen Recht des Schwangerschaftsab-
bruches dessen legale und illegale Formen unterschieden.

Grundsitzlich gilt zundchst § 169 ungar. StGB, der die Abtreibung einer Leibesfrucht mit
Strafe bedroht und je nachdem, ob es durch einen anderen als die Schwangere geschieht, oder

sie selbst, dies als Verbrechen oder aber als ,,bloBes* Vergehen einordnet.'®?

Der Schwanger-
schaftsabbruch ist also zunéchst einmal tatbestandsméaBig.
Die Differenzierung zwischen Legalitdt und Illegalitét erfolgt erst auf der Stufe der Rechts-

widrigkeit. Der legale Schwangerschaftsabbruch, also derjenige, der aufgrund einer konkreten

1979 K ommentiert bei Gdbor Jobbagyi, Jogtudoményi Kozlony 1992, S.305 ff

1680 g4 § 1 des Gesetzes LXXIX/1992

181§ Lammich/F. Nagy in Eser/Koch, Internationaler Vergleich I, S.1683

12 Die Begehung durch einen anderen wird als Verbrechen (§ 169 Abs.1 StGB), die durch die Schwangere
selbst als Vergehen (§ 4) eingeordnet.
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behordlichen Erlaubnis gerechtfertigt ist, wird ausschlieBlich im Gesetz LXXIX /1992, gedn-
dert im Jahr 2000, geregelt. Sind die Voraussetzungen dieses ,,Fotusschutzgesetzes* nicht
gegeben, bleibt also die Rechtswidrigkeit erhalten, entfillt auch die Strafbarkeit gem. § 169
ungar. StGB nicht.

(a) Der nach geltendem Recht erlaubte Schwangerschaftsabbruch

Die nicht rechtswidrige Schwangerschaftsunterbrechung nach dem Gesetz LXXIX /1992 und
seinen Anderungen im Jahr 2000 soll nun folgend niher, v.a. mit Blick auf eugenisch geprig-
te Fallkonstellationen, betrachtet werden.

§ 5 des FSchG legt fest, dass ein Abbruch ,,(...) nur bei einer Gefahr fiir die eigene Person und
gemil den in diesem Gesetz (LXXIX/1992) festgelegten Voraussetzungen erlaubt (...)“ ist.

§ 6 Abs.1 zéhlt dann die oben schon erwihnten vier Ausnahmelagen auf, bei deren Vorliegen
der Fotus von der schwangeren Frau ohne Strafbarkeit gem. § 169 ungar. StGB abgetrieben
werden darf. Insbesondere lidsst § 6 Abs. 1 Nr. b) bis zur 12. Schwangerschaftswoche (SSW)
die Unterbrechung zu, wenn ,,(...) der Fotus nach &drztlicher Auffassung an einem schweren
Gebrechen oder an einer anderen schweren Schidigung leidet*.'®®® Erliduterungen, wann ein
,schweres* Gebrechen bzw. eine ,,schwere* Schiadigung anzunehmen sind, lassen sich dem
Gesetzestext selbst nicht entnehmen.

Eine Ausdehnung der Abtreibungsgrenze bis zur 18. SSW ist weiter moglich, wenn bspw. ein
1.5.d. § 6 Abs.1 Nr.b) geschidigter Fotus vorliegt und zusétzlich die Schwangere geschiftsun-
fahig oder die Frist durch drztliches Nichterkennen unverschuldet verstrichen ist.

Speziell fiir die unter § 6 Abs.1 Nr. b) fallenden ,,eugenischen* Konstellationen ist eine noch
langere Frist von 20 Wochen nach der Befruchtung eingerdumt worden, wenn die Wahr-
scheinlichkeit der genetischen, teratologischen Schidigung des Fotus bei 50% und driiber
liegt ( § 6 I1I ); im Falle der Verspatung des diagnostischen Verfahrens (Unklarheiten in der
Diagnose) kann die Schwangerschaft mit einem solchen ungeborenen Kind sogar bis zur 24.

SSW abgebrochen werden.'®**

1983 Nach dem Gesetzesauszug, der in der 2.Entscheidung des UV (48/1998 (XI1.23.AB)) abgedruckt war, wird
verlangt, daB ,,(...) der Fotus drztlich gesehen hochstwahrscheinlich schwere Behinderungen oder Schiaden auf-
weist.“ Damit wiirde schon innerhalb der niedrigsten Fristgrenze von 12 SSW ein sehr hoher Faktor der Wahr-
scheinlichkeit des Schadenseintritts verlangt. Dagegen spricht aber, dafl in § 6 Abs.3 selbst bei einer Grenze von
20 bzw. 24 SSW ,erst” eine 50 %-ige Wahrscheinlichkeit gefordert wird.

198 S Lammich/ F. Nagy in Eser/Koch, Internationaler Vergleich I, S.175
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Ist die Schidigung oder das Gebrechen des Fotus so schwer, dass ein ,,(...) mit dem Leben

unvereinbares Abweichen nach der Geburt besteht'**

, so kann letztlich ohne Einhaltung
irgendeiner Frist die Abtreibung vorgenommen werden. Zwar ist auch an dieser Stelle des
Gesetzes LXXIX/1992 (und seiner Modifizierung 2000) keine Erldauterung zur Lebensunfi-
higkeit zu finden, allerdings ist diese aus &drztlicher Sicht ohne Schwierigkeiten zu bestimmen.
Materiell sind damit die Bedingungen, unter denen ein behindertes Kind nach ungarischem

Recht mittels Abtreibung ,,getotet” werden darf, vollstindig genannt.

In verfahrensrechtlicher Hinsicht ist fiir die eugenischen Fallkonstellationen insbesondere §
12 Abs.2 zu beachten, der die einstimmige Meinung zweier Fachirzte aus zwei verschiedenen
Institutionen einer genetischen Beratungsstelle, eines prinataldiagnostischen Zentrums oder
einer gyndkologischen Abteilung des vom fachlich zustindigen zentralen Institut bestimmten
Krankenhauses voraussetzt.'®*® Zur Erleichterung der Feststellung der den Fétus betreffenden
Griinde sind die methodischen Richtlinien des zentralen Fachinstituts oder Kollegiums ge-
schaffen worden, an denen sich die zustiindigen Arzte zu orientieren haben (§ 12 IV).

Eine zwingende Antragspflicht'®®’

, wie im Falle der ,,kriminologischen‘ oder sozialen Indika-
tion, besteht dem Wortlaut des § 8 des Gesetzes nach fiir die eugenischen Konstellationen
nicht. Denn nur die eben genannten Ausnahmefille konnen nicht ,,(...) mit einer Gesundheits-
gefahr begriindet (...)* werden.'®® Der weitere Fortgang des Verfahrens sieht so aus, dass —
falls ein solcher erforderlich ist - der Antrag durch die Frau zusammen mit einer Bestédtigung
des Arztes, der die Schwangerschaft festgestellt hat, dem Mitarbeiter des Amtes fiir Familien-
schutz vorgelegt werden muss (§ 8 Abs.1). Daran schlieft sich eine Beratung'®® der Schwan-

geren durch eben genannten Mitarbeiter an, die wiederum fiir die ,,kriminologische‘ und sozi-

ale Indikation verpflichtend vorgeschrieben ist.'®” Fiir die eugenische und medizinische Aus-

1983 G0 1t. S. Lammich / F. Nagy in Eser/Koch, a.a.O. die wortliche Ubersetzung

1% Das Vorgehen bei Nichteinigkeit regelt § 12 IIT: ,,Der Kreis der fiir den Fall einer Meinungsverschiedenheit
zur fachlichen Uberpriifung Berechtigten wird durch Verordnung des Volkwohlfahrtsministers bestimmt.*

171 t. S. Lammich / F. Nagy in Eser/Koch, Internationaler Vergleich I, S.178 muss in § 7 i.V.m. § 8 FSchG
wohl zwischen einem zwingend schriftlichen Antrag und einem nicht notwendig schriftlichen Antrag der Frau
unterschieden werden. Letzteres trifft wohl unproblematisch auf die medizinische Indikation wie auch auf die
eugenische Indikation zu.

198 S0 ausdriicklich S. Lammich / F. Nagy in Eser/Koch, Internationaler Vergleich I, S.178

1% Die Beratung besteht in einer Unterrichtung iiber die a) rechtlichen Voraussetzungen des SSA, b) die Mog-
lichkeiten staatlicher und nicht staatlicher Unterstiitzung in Geld- und Sachleistungen, wenn sich die Schwangere
fiir das Kind entschlieBt, ¢) iiber das Vorhandensein und die Funktion von Organisationen und Institutionen, die
im Falle eines Entschlusses fiir das Kind moralische und materielle Hilfe leisten, d) iiber Moglichkeiten und
Voraussetzungen einer Adoption, e) iiber Umstdnde, Art und Weise und Gefahren des Schwangerschaftsab-
bruchs und dessen Auswirkungen in bezug auf eine potentielle spitere Schwangerschaft, ) tiber Institutionen,
die einen Schwangerschaftsabbruch vornehmen und g) iiber die im Einzelfall empfehlenswerten Methoden der
Empfingnisverhiitung.

1690 Eser/Koch, Internationaler Vergleich I, S.175
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nahmelage diirfte die Beratung gem. § 9 Abs.1 FSchG nicht obligatorisch sein, wie die aus-
driicklich Nennung der ,.kriminologischen* und sozialen Indikation nahe legt.

Nach der Information der Schwangeren muss ein Antragsformular von der Schwangeren und
dem Mitarbeiter unterschrieben werden, dass die Beratung bestitigt und das fiir den Abbruch
zustiandige Krankenhaus bestimmt (§ 9 II). Eine Kopie wird an das gewéhlte Krankenhaus
innerhalb von 24 Stunden iibersendet (§ 9 V). Fiir den Eingriff selbst muss sich die Frau in-
nerhalb von 8 Tagen im zustidndigen Krankenhaus melden, § 10 L. Dass die Unterbrechung
nur in einem Krankenhaus vorgenommen werden darf, schreibt § 13 Abs.1 FSchG ausdriick-
lich vor.'®!

Kommt es zum Uberschreiten der gesetzlich vorgeschriebenen Fristen beziiglich der Dauer
der Schwangerschaft bzw. liegt eine Kontraindikation zur Abtreibung vor, ist der Eingriff
untersagt. In diesem Fall kann die Frau eine fachliche Uberpriifung verlangen (§ 10 Abs.5).
Das sich dann anschlieBende Verfahren ist in § 10 Abs.6, 7; § 11 des Gesetzes LXXIX/1992

niedergelegt.

Beachtenswert ist noch folgendes:
Die 1. Entscheidung des ungarischen Verfassungsgerichts'®? duBerte sich auch zum Umfang
der Gewissensfreiheit der Arzte und Geburtshelfer wihrend eines Schwangerschaftsab-

1693
bruchs.'®

Die frither auf diesem Gebiet geltenden Rechtspraktiken, nach denen der die Ab-
treibung abweisende Arzt oder Geburtshelfer trotz der internationalen arztethischen Normen
und Praktiken mit Arbeitsplatzsanktionen belegt wurde, wurden vom Verfassungsgericht als
rechtswidrig eingestuft, weil ein Mitarbeiter die Ausfiihrung einer Anweisung, bei der die
Gewissensfreiheit zu beachten ist, ablehnen konnen muss. Nach Ansicht des Verfassungsge-
richts folgt diese Freiheit aus § 60 der UV. Vor allem drztlich nicht begriindete Abbriiche sind
im Prinzip eine nicht notwendige Aufgabe des Arztes.

Die Respektierung der Gewissensfreiheit und ihrer Konsequenzen beinhaltet nach Ansicht des
Verfassungsgerichts auch eine Pflicht des Staates dahingehend, dass er es rechtlich ermogli-
chen soll bzw. solche Arbeitsplitze schaffen soll, bei denen der Arzt nicht verpflichtet ist, im

Widerspruch zu seinem Gewissen Schwangerschaftsabbriiche vorzunehmen.'***

19! Ergiinzend hierzu muf auch die ministerielle Verordnung Nr.32 vom 23.9.1992 (Népjéléti Kozlony,
4.1.1993, Nr.1, S. 8-18) herangezogen werden, die insbesondere Bestimmungen dazu enthilt, welche medizini-
schen Einrichtungen Abbriiche vornehmen diirfen und welchen Stellen die fachliche Uberpriifung im Falle einer
Ablehnung der Durchfiihrung eines Abbruches obliegt.

1992 (64/1991.(X11.17.))

1993 yol. Gdbor Jobbégyi, Jogtudomanyi Kozlony 1992, 305 ff (S.310f)

1994 Siehe G. Jobbagyi a.a.0.
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Das so anerkannte Weigerungsrecht fiir Arzte und medizinisches Personal diirfte sich aber
aufgrund des § 13 FSchG in der Praxis nicht beschrinkend auswirken. Denn dieser schreibt
vor, dass mindestens ein Team, welches Abbriiche vornimmt, in allen Institutionen des Staa-
tes und der ortlichen Selbstverwaltung mit einer gyndkologischen Abteilung zu gewéhrleisten

. . 1695
1st.

(b) Der nicht erlaubte Schwangerschaftsabbruch

Falls die Voraussetzungen des Gesetzes LXXIX/ 1992 in seiner Anderung aus dem Jahr 2000
im Hinblick auf das geschadigte Kind nicht erfiillt sind, scheidet die Rechtfertigungsmoglich-
keit i.R.d. Abtreibung aus. Die Strafbarkeit gem. § 169 ungar. StGB greift wieder ein.

Unter ,,Abtreibung der Leibesfrucht ist das ,,(...)gewollte Ausloschen fiir das im Voraus be-
stimmte einzelne Leben(...)* gemeint.1696
Strafbar macht sich dabei nicht nur ein ,,anderer* (§ 169 Abs.1), sondern auch die Schwange-
re selbst (§ 169 Abs.4). Bestraft wird bei ihr die Selbstabtreibung bzw. das Gewéhrenlassen

des Abbruchs, wenn auch nur als Vergehen.

(c) Ergebnis

Die soeben vorgestellte ungarische Regelung der Abtreibung mit ihrem maf3gebenden Indika-
tionsmodell reiht sich in dhnlich lautende Abbruchsbestimmungen in anderen europdischen
Lindern, wie z.B. Deutschland, ein. Ahnlich wie dieses in Deutschland folgte auch in Ungarn
die Entscheidung fiir das gewdhlte Modell dem Urteil des Verfassungsgerichtes nach.
Welche Gemeinsamkeiten und Unterschiede, v.a. in Bezug auf die eugenisch geprigten Fall-

konstellationen zwischen beiden Lindern bestehen, soll folgend nidher betrachtet werden.

1993 90 auch S. Lammich / F. Nagy in Eser/Koch, Internationaler Vergleich I, S.175
19 Das ungarische Verfassungsgericht in seiner 1.Entscheidung, kommentiert bei Gabor Jobbagyi, Joggtudomd-
nyi Ko6zI6ny 1992, 305 ff (S.310).
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III.  Vergleich des geltenden ungarischen Rechts des Schwangerschaftsabbruches v.a. in

Bezug auf ,,eugenische* Griinde zu dem Recht in der Bundesrepublik

1. Gemeinsamkeiten und Unterschiede

Beiden Normenkomplexen ist gemeinsam, dass durch sie insbesondere das ungeborene Leben
als Gut geschiitzt werden soll.

Die Verfassungen beider Staaten sehen das noch ungeborene Leben als schiitzenswert an,
wenn auch in unterschiedlicher Qualitit. Wihrend in Deutschland diesem das Recht aus Art. 2
Abs.2 S.1 GG zuerkannt wird, steht das Lebensrecht als subjektives Recht dem Ungeborenen
in Ungarn nicht zu. Dort fillt es ,,lediglich* unter die institutionell eingerichtete, objektive
Schutzverpflichtung des Staates, welche aus § 54 1 UV folgt.'®”’

Gleichermallen postuliert wird aber in beiden Lindern eine Pflicht des Staates zum Schutz des
ungeborenen Lebens, welche sich im grundsitzlichen Verbot des Schwangerschaftsabbruches
sowohl in Deutschland wie in Ungarn niederschldgt. Wahrend im deutschen Recht § 218
StGB diesen Grundsatz enthélt, schreibt ihn § 169 im (ungarischen) Strafgesetzbuch ebenfalls
fest.

Unterschiede gibt es jedoch beim Beginn des Schutzes der Leibesfrucht vor ihrer Abtreibung.
In Deutschland greift das Verbot des Schwangerschaftsabbruches erst nach Abschluss der

1698

Nidation, also vom 14. Tage seit Empfingnis, ein ", wihrenddessen in Ungarn mit dem

Zeitpunkt der Empfingnis das Leben des Fotus zu ehren und v.a. zu schiitzen ist.'0

Auch die Abgrenzung zu den Totungsdelikten verlduft in beiden Regelungen unterschiedlich.
Wihrend die deutschen Vorschriften zum Schwangerschaftsabbruch nur bis zum Beginn der
Eroffnungswehen greifen und sich dann bereits die Tétungsdelikte gem. § 211 ff StGB an-
schlieBen, ist im ungarischen Recht der Ubergang vom Fétus zum Menschen im strafrechtli-

chen Sinn erst mit dem Beginn der PreBwehen als Teil der Austreibungswehen anzusetzen.

Ahnlich dagegen beurteilt sich im ungarischen und deutschen Recht die Strafbarkeit der

Schwangeren. § 169 Abs.4 ungar. StGB stellt die Selbstabtreibung bzw. das Gewihrenlassen

197 Entscheidung des ungar. Verfassungsgerichts, 48/1998 (X1.23.) AB
'%% Sch/Sch-Eser, Vorbem. §§ 218 ff, Rz.37
1999 yol. Priambel des Gesetzes LXXIX /1992
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der Abtreibung durch die Schwangere als Vergehen unter Strafe; auch § 218 Abs.11.V.m.
Abs.3 StGB erfasst den Selbstabbruch und lédsst nur u.U. Straffreiheit zu.

Gemeinsam ist den Regelungen auch das zugrunde liegende Modell, das Indikationsmodell.
Allerdings ist im deutschen Recht diese Indikations- mit einer Beratungsregelung kombiniert.
Innerhalb der ersten 12 Wochen seit der Empfiangnis ist ohne Drittfeststellung der leitenden
Griinde ein ,,beratener Abbruch méglich. Im Gegensatz dazu schreibt das die Abtreibung
erlaubende Gesetz LXXIX / 1992, modifiziert 2000, in Ungarn bereits bis zur 12. SSW das
Vorliegen einer der in § 6 Abs.1 genannten Griinde notwendig vor. Damit ist bereits auf einen
weiteren Unterschied hingewiesen: Wihrend durch die Vorschrift des § 218 a deutsches StGB
alle Straffreistellungsgriinde, insbesondere die Indikationen, fiir die Abtreibung zusammenge-
fasst und im Strafgesetzbuch untergebracht worden sind, sind die legalen Formen des Ab-
bruchs der Schwangerschaft im ungarischen Recht in einem separaten Gesetz aufgefiihrt.
Gleich ist in beiden Lindern die Rechtsnatur der Indikationen. Sowohl in Ungarn, obwohl so
ausdriicklich nicht im modifizierten Gesetz LXXIX / 1992 ausgefiihrt, wie auch in Deutsch-
land werden die Ausnahmelagen als Rechtfertigungsgriinde eingestuft. Seit der Neuregelung
durch das SFHANdG sehen die § 218 a Abs.2 und 3 StGB erstmals den ,»(...)vorgenommenen

Schwangerschaftsabbruch ...(explizit als) nicht rechtswidrig(...)* (an).1700

Weiterhin gemeinsam ist beiden Regelungskomplexen, dass sie die Abtreibung eines behin-
derten Kindes zunédchst einmal — wenn auch in unterschiedlicher Weise — ermoglichen.
Unterschiedlich ist — wie eben genannt — die Ausgestaltung dieser Moglichkeit.

In Ungarn hilt § 6 I Nr.b) FSchG fiir den geschidigten Fotus einen mit eigenen Vorausset-
zungen ausformulierten Ausnahmegrund bereit. Dieser Indikationsgrund wurde deshalb ge-
schaffen, weil der Fotus selbst u.a. vor Schwierigkeiten im spateren Leben geschiitzt werden
soll.'”"! Im Gegensatz dazu enthilt die deutsche Abbruchsregelung keine eugenische Indikati-
on mit eigenem Tatbestand. Die Schidigung des Ungeborenen muss vielmehr eine Gefahr fiir
die Mutter i.S.d. medizinischen Ausnahmetatbestandes gem. § 218 a II StGB ausmachen; nur
dann ist seine Abtreibung gerechtfertigt. Daraus ldsst sich entnehmen, dass im deutschen
Recht der Fotus gerade nicht vor sich selbst geschiitzt werden soll, Mitleidsgedanken eine
Rolle spielen; nein, vielmehr soll die gesundheitliche Belastung der Mutter, die mit dem ,,Ha-
ben‘ eines solchen Kindes oftmals einhergeht, vermieden werden. Der Zustand der Mutter
und nicht des Kindes ist ausschlaggebend. Letztlich gibt es in Deutschland eine eugenische

Indikation — wie es sie in Ungarn gibt — als solche gar nicht mehr. In Féllen mit behinderten

1700 §ch/Sch-Eser, § 218 a, Rz.21
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Kindern liegt bei Erfiillung der Voraussetzungen eine medizinisch-soziale Indikation vor.
Damit verbunden ist, dass die Abtreibung zeitlich unbegrenzt moglich ist.

Im ungarischen Recht hingegen gibt es, wie oben erldutert, eine zeitliche Staffelung mit ver-
schiedenen Fristen, innerhalb derer das geschiadigte Kind abgetrieben werden darf. Zeitlich

unbegrenzt darf nur der lebensunfihige Fotus ,,abgetotet” werden.

Als Gemeinsamkeiten des deutschen und ungarischen Rechts des Schwangerschaftsabbruches
sind zu guter Letzt zum einen der Ausschluss des Eingriffs durch Kontraindikationen, § 10
Abs.5 ungar. FSchG ausdriicklich und im deutschen Recht iiber die Bedingung der Vornahme
durch einen Arzt, und zum anderen die ,,Verweigerung* des Weigerungsrechts bei eugeni-
schen Fallkonstellationen zu nennen. Das Recht zur Weigerung der Vornahme des Abbruchs
bei einem behinderten Kind wurde mit der Neuregelung durch das SFHAndG durch die Sub-

sumierung in die medizinisch-soziale Indikation gestrichen.'’"*

In Ungarn ist das Weigerungs-
recht, v.a. nach der 1. Entscheidung des ungarischen Verfassungsgerichts, zwar anerkannt, fiir
die eugenische Indikation ist es aber nicht ganz unproblematisch, weil selbst das ungar. Ver-
fassungsgericht (nur) drztlich nicht begriindete Schwangerschaftsabbriiche als eine nicht not-
wendige Aufgabe des Arztes ansieht und dort ein Recht zur Verweigerung der Vornahme des
Abbruchs einrdaumt. Moglicherweise konnte aber die eugenische Indikation schon unter die
arztlich begriindeten Abbriiche fallen, da sie i.R.d. § 7 FSchG (=LXXIX/1992) unter den mit
einer Gesundheitsgefahr begriindeten Abbruch fillt.'”® Dann wiirde das Weigerungsrecht
auch bei ihr entfallen. Hinzukommt, dass seine praktische Relevanz wegen § 13 FSchG mit

der Notwendigkeit des Aufstellen eines Teams, welches Unterbrechungen vornimmt, in allen

staatlichen Institutionen und der ortlichen Selbstverwaltung eher als gering einzustufen ist.

1791 > Entscheidung des ungar. Verfassungsgerichts 48/1998 (X1.23.) AB
1792 yol. unter Pkt.Teil 2. C. II.
1793 yol. S. Lammich /F. Nagy in Eser/Koch, Internationaler Vergleich I, S.178
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2. Bewertung der geltenden Regelungen

Der zeitlich friiher einsetzende strafrechtliche Schutz, im ungarischen Recht ab Empfingnis,
ist insoweit von Vorteil, als vom Beginn des menschlichen Lebens an (Verschmelzung von
Ei- und Samenzelle) dieses in vollem Mal3e als solches respektiert wird.

Aus pragmatischen Griinden allerdings ist die strafrechtliche Schutztihigkeit der Frithphase
abzulehnen und damit das erst mit Nidation einsetzende Verbot des Schwangerschaftsab-
bruchs im deutschen Recht als ausreichend anzusehen. Zum einen ist das Vorliegen einer
Schwangerschaft i.d.R. in den ersten 4 Wochen seit Beginn der letzten Periode objektiv nicht

1704 .- .
Insoweit ist bei diesen

beweisbar, zum anderen auch fiir die Frau subjektiv nicht erfahrbar.
Nachweisdefiziten ein effektiver Schutz kaum zu gewihrleisten. Wie soll z.B. eine Frau das
Rauchen zugunsten des Ungeborenen einstellen, wenn sie von dessen Existenz keine Ahnung

hat?

Beiden Regelungen liegt — wie oben erwihnt - eine Indikationslosung zugrunde, in der jeweils
— in unterschiedlicher Weise — die Moglichkeit zur Abtreibung eines behinderten Kindes be-
steht'’®. Die Indikationen sind dabei im deutschen Recht im StGB selbst geregelt, in Ungarn
dagegen in einem gesonderten Gesetz. Insoweit ist dabei die deutsche Regelung vorteilhafter
als die ungarische, da so ein iibersichtlicher Normenkomplex geschaffen wurde und zudem im
Strafgesetzbuch selbst die Rechtsnatur der Indikationen — in beiden Fillen handelt es sich um
Rechtfertigungsgriinde, so dass die Abtreibung eines behinderten Kindes gerechtfertigt ist —
besser zum Ausdruck kommit.

Die eigens ausformulierte Indikationslage im ungarischen FSchG fiir die Konstellationen ei-
nes Fotus mit schweren Gebrechen oder einer anderen schweren Schadigung ist gegeniiber
der deutschen Ausgestaltung der Abtreibungsmoglichkeit eines behinderten Kindes insoweit
von Vorteil, als sie klar und deutlich anzeigen, dass diese Moglichkeit vom Gesetzgeber tole-
riert und von Strafe ausgenommen wird. Nicht ohne Grund wird ndmlich in der deutschen
juristischen Literatur kritisiert, dass die nun geltende Gesetzeslage einen ,,Akt gesetzgeberi-
scher Verhiillungskunst* darstellt, und lediglich verdecken soll, ,,(...) dass behinderte Kinder

nicht nur wie alle (gesunden) Ungeborenen ....straffrei getdtet werden diirfen, sondern dass

'7* Sch/Sch-Eser, Vorbem. §§ 218 ff, Rz.35
1793 Siehe unten noch genauer
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jede Schwangere, die ein moglicherweise behindertes Kind erwartet, einen Rechtsanspruch
darauf hat, es allein wegen seiner (unzumutbaren) Behinderung téten zu lassen (...)“.1706

Zu beachten ist aber auch, dass mit diesem ,,Unterschlupf* in die medizinisch-soziale Indika-
tion des § 218 a Abs.2 StGB die eugenischen Fallkonstellationen in ihrer Beurteilung, ob sie
eine Ausnahmelage ausmachen, fiir die Arzte besser einschitzbar geworden sind. Durch wen
wiren die nunmehr erforderlichen medizinischen Voraussetzungen besser feststellbar, als
durch eine auf diesem Gebiet fachkompetente Person? Hingegen bereitet die Bestimmung des
Vorliegens normativer Bedingungen, wie bspw. im fritheren Recht die ,,schwere* Schiadigung,
grofle Schwierigkeiten. Insoweit konnte die Kldrung, wann der Fotus an einem schweren
Gebrechen oder einer anderen schweren Schidigung i.S.v. § 6 I Nr.b) ungar. FSchG leidet,
Probleme bereiten. Erleichtert wird dies jedoch dadurch, dass die den Fotus betreffenden
Griinde durch die einstimmige Meinung zweier Fachérzte aus zwei verschiedenen Institutio-
nen einer genetischen Beratungsstelle, eines pranataldiagnostischen Zentrums oder einer gy-
nikologischen Abteilung des vom fachlich zustindigen zentralen Institut bestimmten Kran-
kenhauses bestitigt werden miissen und zudem fiir die Feststellung solcher Griinde methodi-
sche Richtlinien des zentralen Fachinstituts oder Kollegiums existieren. Problematisch diirfte
im Hinblick darauf und der genauen Voraussetzung der Schidigungswahrscheinlichkeit von
50 % insbesondere die Ermittlung der behinderten Foten, die bis zur 20. bzw. 24. SSW abge-
trieben werden diirfen, sein. Eindeutig ist hingegen im Weiteren die Bestimmung lebensunfi-
higer Foten, bei denen ohne zeitliche Befristung der Schwangerschaftsabbruch durchgefiihrt
werden kann.

Dementsprechend diirften im ungarischen Recht mit der eigenen eugenischen Indikation und
der von ihr erfassten Fille ebenso Schwierigkeiten auftreten, wenn auch u.U. weniger wie
dies i.R.d. ,,alten* eugenischen Indikation gem. dem 15. StAG geschah.

Ob einer eigens ausformulierten Abtreibungsmoglichkeit von behinderten Ungeborenen — wie
in Ungarn - der Vorzug zu geben ist vor der Inkludierung in die medizinisch-soziale Indikati-
on nach deutschen Recht erscheint fraglich.

Zwar ist zu bedenken, dass bei ersterer eine zeitliche Begrenzung eingefiihrt werden kann,

hingegen bei einer einheitlichen'™"’

medizinisch-sozialen Indikation gerade wegen letzterer
,reiner” medizinischer Alternative die Fristeinfiihrung scheitert.
Andererseits birgt diese Moglichkeit, die bereits unter Pkt. C.V. genannten und erlduterten

Schwierigkeiten in sich, auf die an dieser Stelle nur verwiesen werden soll.

7% S0 Trondle, § 218 a, Rz.9a
1797 Also die durch ein behindertes Kind sowie durch den gesundheitlichen Zustand der Schwangeren ausgeloste
Indikation.
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Im Ergebnis kann festgehalten werden, dass die geltende ungarische Regelung hinsichtlich

»eugenischer* Fallkonstellationen und ihrer Abbruchsmdglichkeit in Eindeutigkeit und damit
besserer Handhabbarkeit die deutsche Regelung iibertrifft. Andererseits weist auch sie gegen-
iiber dem deutschen Recht Nachteile auf, so dass keine von beiden als wirklich bessere Alter-

native zur Losung dieses Schwangerschaftskonflikts angesehen werden kann.

Teil 4 : Zusammenfassung

Den Anlass fiir die vorliegende Arbeit bildete die Neuregelung der Vorschriften zum Recht
des Schwangerschaftsabbruches durch das Schwangeren-Familien-Hilfe-Anderungs-Gesetzes

(SFHAG) vom 21. August 1995.

Die daraufhin nunmehr mogliche ,,Einordnung® von Fillen der fritheren eugenischen Indika-
tion in § 218 a Abs.2 StGB schliesst mit der Bestéitigung der eingangs aufgestellten These ab:
- dass zwar nicht alle Fille der frither im Gesetzeswortlaut wiederzufindenden ,,euge-
nischen Indikation von der geltenden medizinisch — sozialen Indikation erfasst bzw.
aufgefangen werden konnen,
- dass die medizinisch — soziale Indikation aber sehr wohl auch bei Sachverhalten ,,eu-

genischen* Charakters einschlédgig sein kann.

Die Schidigung des Ungeborenen wie auch die dadurch bei der Schwangeren ausgeloste Ge-
fahrenlage gem. § 218 a Abs.2 StGB konnen nicht im vorhinein abstrakt und generell be-

stimmt werden.
Es ist also schlussendlich von Fall zu Fall eine Beurteilung nétig, die von den Umsténden der

jeweiligen Schwangeren beeinflusst wird.

Aus Sicht der Verfasserin konnen folgende Vorschldge zu einem ,,Mehr* an Lebensschutz fiir

behinderte Ungeborene unter der geltenden Gesetzeslage fiihren:



1)

2)
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Die Gefahr einer schwerwiegenden Beeintrachtigung des Gesundheitszustandes gem. §
218 a Abs.2 StGB ist nur zu bejahen, wenn eine Krankheit im medizinischen Sinne vor-
liegt.

Im Rahmen des Zumutbarkeitskriteriums sind insbesondere die Adoption des behinderten
Kindes bzw. seine Heimunterbringung, aber auch nachgeburtliche Hilfestellungen und die
intrauterine Therapie und Operation von Bedeutung und — von Ausnahmen abgesehen —
auch als grundsitzlich zumutbar einzustufen. Hinsichtlich der Spitabbriiche fiihrt dies da-
zu, dass lediglich bei Vorliegen einer Lebensgefahr fiir die Schwangere im spiten
Schwangerschaftsstadium ein Schwangerschaftsabbruch bejaht werden kann.

Soweit die Abbruchspraxis Anderungsbedarf nahelegt, sollte iiber die Einfiihrung auch
einer ,,sozialen Pflichtberatung® bei der medizinisch — sozialen Indikation statt dem der-
zeitigen Recht zur Beratung gem. § 2 Schwangerschaftskonfliktgesetz nachgedacht wer-
den. Eine solche Pflicht wire mit Blick darauf, dass auch soziale Gesichtspunkte bei der
medizinisch — sozialen Indikation relevant werden — wie deren Bezeichnung schon zeigt —

zu rechtfertigen.

Die vorliegende Arbeit lédsst trotz der angesprochenen Probleme das abschliessende Fazit zu,

dass die durch das SFHAG geschaffene Rechtslage auch fiir die Sachverhalte ,,eugenischen®

Charakters einen akzeptablen Kompromiss im Ringen um einen Ausgleich zwischen den Inte-

ressen der Schwangeren und dem Lebensrecht des behinderten Ungeborenen darstellt.
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Teil 5 : Anhang

A. REGELUNGEN IN TSCHECHIEN

L Ubersetzungen aus dem Tschechischen

§ 227 [Beihilfe oder Verleitung]

(1) Wer einer schwangeren Frau dazu Hilfe leistet oder diese dazu verleitet,
a) ihre Schwangerschaft kiinstlich abzubrechen, oder
b) einen anderen zu bitten oder einem anderen zu gestatten, bei ihr in einer anderen
als der nach den gesetzlichen Vorschriften iiber den kiinstlichen Schwanger-
schaftsabbruch zuldssigen Art und Weise einen kiinstlichen Schwangerschafts-
abbruch vorzunehmen,

wird mit Freiheitsstrafe bis zu einem Jahr bestraft.

(2) Mit Freiheitsstrafe von einem Jahr bis zu fiinf Jahren wird der Téter bestraft, wenn
die in Absatz (1) bezeichnete Tat eine schwere Korperverletzung oder den Tod zur

Folge hat.

§ 228 [Unerlaubte Abbruchmethoden]

(1) Wer mit Einwilligung der Schwangeren deren Schwangerschaftt in anderer als der
nach den gesetzlichen Vorschriften tiber den kiinstlichen Schwangerschaftsabbruch
zuldssigen Art und Weise kiinstlich abbricht, wird mit Freiheitsstrafe von einem Jahr

bis zu funf Jahren bestraft.

(2) Mit Freiheitsstrafe von zwei Jahren bis zu acht Jahren wird der Téter bestraft,
a) wenn er durch die in Absatz (1) bezeichnete Tat einen erheblichen Vorteil erzielt,
b) wenn er die in Absatz (1) bezeichnete Tat systematisch begeht, oder
c¢) wenn die in Absatz (1) bezeichnete Tat eine schwere Korperverletzung oder den

Tod zur Folge hat.
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(3) Ebenso wie in Absatz (2) wird bestraft, wer ohne Einwilligung der Schwangeren deren
Schwangerschaft kiinstlich abbricht.
(4) Mit Freiheitsstrafe von fiinf bis zwolf Jahren wird der Téter bestraft, wenn er durch die

in Absatz (3) bezeichnete Tat den Tod verursacht.

§ 229 [Straflosigkeit der Schwangeren]

Die Schwangere, die ihre Schwangerschaft selbst kiinstlich unterbricht oder einen

anderen darum bittet oder einem anderen dies gestattet, ist fiir eine solche Tat nicht, auch

nicht nach den Vorschriften iiber die Anstiftung und Beihilfe, strafbar.
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Gesetz des tschechischen Nationalrates vom 20. Oktober 1986 iiber die kiinstliche Schwan-

gerschaftsunterbrechung (Nr. 66/1986)

Der tschechische Nationalrat beschlof in diesem Gesetz:

§1

Das Gesetz regelt die kiinstliche Schwangerschaftsunterbrechung auch im Hinblick auf den
Schutz des Lebens und der Gesundheit der Frau und im Interesse einer geplanten und ver-
antwortungsvollen Elternschaft unter den festgelegten Bedingungen fiir ihre Durchfiihrung

(Umsetzung).

§2

Der unerwiinschten Schwangerschaft wird vor allem durch die Erziehung zu einer geplanten
und verantwortungsvollen Elternschaft in der Familie, in der Schule und in Gesundheits-
einrichtungen, durch die erzieherischen Wirkungen auf sozialem und kulturellem Gebiet

und durch die Nutzung von Schwangerschaftsverhiitungsmitteln vorgebeugt.

§3

Mittel zur Schwangerschaftsverhiitung, die auf drztlicher Verschreibung beruhen, ebenso
auch die damit zusammenhédngenden drztlichen Untersuchungen und Kontrollen, werden

der Frau unentgeltlich gewihrt.

§4

Die Frau kann die Schwangerschaft kiinstlich unterbrechen, wenn sie schriftlich darum
bittet, wenn die Schwangerschaft die 20. Woche nicht iibersteigt und ihrerseits keine

gesundheitlichen Griinde im Wege stehen.
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§5

Die Frau kann die Schwangerschaft aus gesundheitlichen Griinden mit ihrem Einver-
standnis oder aus einem anderen Grund, wenn ihr Leben oder die Gesundheit oder die Ge-
sundheit der Frucht bedroht ist oder wenn eine genetisch mangelhafte Entwicklung der

Frucht besteht unterbrechen.

§6

(1)Die Frau, die das 16. Lebensjahr nicht beendet hat, kann die Schwangerschaft gemif
§ 4 nur mit Einverstdndnis des gesetzlichen Vertreters bzw. dessen, dem ihre Erziehung
anvertraut ist, kiinstlich unterbrechen.

(2)Wenn die Frau bei der kiinstlichen Unterbrechung der Schwangerschaft gemif3 § 4 im
Alter von 16-18 Jahren war, verstidndigt die medizinische Einrichtung dariiber ihren

gesetzlichen Vertreter.

§7

Die Frau bittet schriftlich um die kiinstliche Schwangerschaftsunterbrechung den Frauenarzt
der Gesundheitseinrichtung, die nach dem Ort ihres gewohnlichen Aufenthalts oder dem
Arbeitsplatz oder der Schule zustindig ist.

Der Arzt ist verpflichtet, die Frau iiber mogliche gesundheitliche Folgen der kiinstlichen
Schwangerschaftsunterbrechung und iiber Moglichkeiten der Verwendung von empféangnis-
verhiitenden Methoden und Mitteln zu belehren.

Wenn die Frau auf der kiinstlichen Schwangerschaftsunterbrechung besteht und ein Arzt
feststellt, dass die Bedingungen fiir ihren Vollzug(Durchfiihrung) erfiillt sind, bestimmt er

die medizinische Einrichtung, wo die Unterbrechung durchgefiihrt wird.

§8

(1)Wenn der Arzt die Bedingungen fiir die kiinstliche Schwangerschaftsunterbrechung (§ 4,5)
nicht als gegeben feststellte, kann die Frau innerhalb von 3 Tagen schriftlich um Uberpriifung

der Versagung beim Kreisarzt fiir Gynikologie und Geburtenhilfe bitten, der diese Bitte bis
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spitestens 2 Tage ab ihrer Zustellung iiberpriift. Zur Uberpriifung hat dieser Facharzt weitere
2 Arzte dieser Fachrichtung bzw. auch Arzte von anderen betroffenen Gebieten hinzuzuzie-
hen.

Stellt er fest, dass die Bedingungen fiir eine kiinstliche Schwangerschaftsunterbrechung
erfiillt sind, gibt er das der Frau bekannt und bestimmt eine medizinische Einrichtung, wo die
Unterbrechung durchgefiihrt wird.

(2)Wenn der Kreisarzt fiir Gyndkologie und Geburtshilfe die Bedingungen fiir die kiinstliche
Schwangerschaftsunterbrechung nicht gegeben sieht und die Frau auf ihr besteht, iibermittelt
er ihre schriftliche Bitte sofort zur Uberpriifung an den Bezirksarzt fiir Gynikologie und
Geburtshilfe, der 2 weitere Arzte aus diesem Fachgebiet bzw. auch Arzte eines anderen be-
troffenen Gebietes hinzuzieht und die Bitte bis spétestens 3 Tage nach ihrer Zustellung
iberpriift.

Stellt er fest, dass die Bedingungen fiir eine kiinstliche Schwangerschaftsunterbrechung nicht
gegeben sind, gibt er das Ergebnis der Uberpriifung, die nun beendet ist, der Frau schriftlich
bekannt. Im Fall, dass die Bedingungen fiir eine kiinstliche Schwangerschaftsunterbrechung

erfiillt sind, geht er wie der Kreisarzt fiir Gynédkologie und Geburtshilfe nach Absatz 1 vor.

§9

Fiir die Durchsetzung der Bestimmungen dieses Gesetzes wird sich auf allgemeine Vor-

schriften der Verwaltung bezogen.

§ 10

Die kiinstliche Schwangerschaftsunterbrechung gemi8 § 4 wird nicht an Auslidnderinnen

durchgefiihrt, die sich lediglich voriibergehend in der Tschechischen Sozialistischen

Republik aufhalten.

§11

(1)Fiir die kiinstliche Schwangerschaftsunterbrechung, die gemal} § 4 durchgefiihrt wird,
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bezahlt die Frau in den Fillen der festgelegten allgemein verbindlichen Rechtsvorschriften der

medizinischen Einrichtungen einen Zuschlag.

(2)Die Gebiihr fiir die kiinstliche Schwangerschaftsunterbrechung an Ausldnderinnen ist in

gesonderten Vorschriften geregelt.

§ 12

Das Ministerium fiir Gesundheitswesen der Tschechischen Sozialistischen Republik gibt
allgemein verbindliche Rechtsvorschriften heraus, die die Bedingungen fiir die kiinstliche
Schwangerschaftsunterbrechung, die Vorgehensweise bei der Behandlung der kiinstlichen
Schwangerschaftsunterbrechung und die Hohe der Zuzahlung und die Zahlungsbedingungen
regeln.

Diese Vorschrift regelt ebenfalls den Kreis der Auslidnderinnen, die die kiinstliche Schwan-

gerschaftsunterbrechung auf Gebiihr durchfiihren lassen kann.

§13

Nach diesem Gesetz werden die Anforderungen an eine kiinstliche Schwangerschaftsunter-

brechung, iiber die vor Inkrafttreten nicht befugt entschieden worden konnte, geregelt.

§ 14

Es wird aufgehoben:

Gesetz Nr. 68/1957 iiber die kiinstliche Schwangerschaftsunterbrechung
Kabinettsbeschluf3 Nr. 126/1962, durch den die Unterbrechungskommission gegriindet
und das Gesetz iiber die kiinstliche Schwangerschaftsunterbrechung durchgefiihrt
wurde, in der Fassung des Kabinettsbeschlusses Nr. 54/1966 und des Beschlusses der
Regierung der CSR Nr. 69/1973

3. Bekanntmachung Nr. 71/1973, mit der das Gesetz Nr. 68/1957 iiber die kiinstliche
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Schwangerschaftsunterbrechung durchgefiihrt wurde, in der Fassung der Bekannt-

machung Nr. 80/1980, die die Bekanntmachung Nr. 71/1973 4ndert und ergénzt.

§ 15

Dieses Gesetz tritt am 1. Januar 1987 in Kraft.
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Kundmachung des Gesundheitsministeriums der Tschechischen Sozialistischen Republik vom
7.11.1986 iiber die Durchfiihrung des Gesetzes des Tschechischen Nationalrates Nr. 66/1986
Sb. tiber den kiinstlichen Abbruch der Schwangerschaft

GemiB § 12 des Gesetzes des Tschechischen Nationalrats Nr. 66/1986 Sb. iiber den kiinstli-
chen Abbruch der Schwangerschaft bestimmt das Gesundheitsministerium der

Tschechischen Sozialistischen Republik.

Voraussetzungen fiir den kiinstlichen Abbruch der Schwangerschaft:

§1

Zu den gesundheitlichen Griinden, bei deren Vorliegen ein kiinstlicher Abbruch der
Schwangerschaft auf Verlangen der Frau nicht vorgenommen werden darf (Kontra-
indikationen), zéhlen:

a) ein Gesundheitszustand der Frau, der das gesundheitliche Risiko im Zusammenhang mit
einem kiinstlichen Abbruch der Schwangerschaft wesentlich erhoht, und insbesondere
eine Entziindungskrankheit;

b) ein kiinstlicher Abbruch der Schwangerschaft, der innerhalb der letzten sechs Monate

vorgenommen worden ist, mit Ausnahme der Fille, in denen

1) die Frau bereits zwei Geburten hatte oder

2) die Frau das 35. Lebensjahr erreicht hat oder

3) ein begriindeter Verdacht besteht, dass die Frau infolge einer an ihr begangenen Straftat

schwanger geworden ist.

§2

(1) Ein Verzeichnis der Krankheiten, der Syndrome und der Zustédnde, die als gesundheit-
liche Griinde fiir die Vornahme des kiinstlichen Abbruchs der Schwangerschaft gelten, ist
im Anhang zu dieser Kundmachung enthalten (vom Abdruck wurde abgesehen).

Nach Ablauf der 12. Schwangerschaftswoche kann ein kiinstlicher Abbruch der Schwanger-

schaft nur dann vorgenommen werden, wenn das Leben der Frau bedroht ist oder wenn
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nachgewiesen worden ist, dass der Fotus schwer geschidigt oder lebensunfihig ist.
(2) Sprechen fiir den kiinstlichen Abbruch der Schwangerschaft genetische Griinde, so kann
der Eingriff spitestens bis zum Beginn der 24. Schwangerschaftswoche vorgenommen wer-

den.

§3

(1) Aus gesundheitlichen Griinden kann bei einer Frau mit deren Zustimmung ein
kiinstlicher Abbruch der Schwangerschaft vorgenommen werden, wenn dies von der
Gesundheitseinrichtung oder von der Frau angeregt und der Gesundheitszustand bestétigt
wird.

(2) Zur Feststellung der gesundheitlichen Griinde fiir den kiinstlichen Abbruch der
Schwangerschaft ist der Leiter der Abteilung der Gesundheitseinrichtung befugt, die fiir

die Erkrankung zustéindig ist, oder ein von ihm bestimmter Vertreter.

(3) Wenn die Anregung fiir den kiinstlichen Abbruch der Schwangerschaft von der
Gesundheitseinrichtung stammt und die Frau sich weigert, dazu ihre Zustimmung zu

geben, so gibt die Frau, die in den kiinstlichen Abbruch der Schwangerschaft nicht eingewil-

ligt hat, eine schriftliche Erkldrung ab.

Vorgehen bei der Behandlung des kiinstlichen Abbruchs der Schwangerschaft:

§4

(1) Der Frauenarzt in der fiir den stindigen Aufenthaltsort der Frau bzw. fiir den Ort

ihres Arbeitsplatzes oder ihrer Schule zustindigen Gesundheitseinrichtung (nachfolgend:
Arzt), an den die Frau das schriftliche Gesuch um den kiinstlichen Abbruch der
Schwangerschaft gerichtet hat, untersucht die Frau, stellt die Dauer der Schwangerschaft
fest, priift, ob gesundheitliche Griinde vorliegen, die gegen den Eingriff sprechen
(Kontraindikationen) und verfasst den Befund. Die Dauer der Schwangerschaft wird in
abgeschlossenen Wochen, beginnend vom ersten Tag der letzten Menstruation, bestimmt.
Die Frau bestitigt der Gesundheitseinrichtung schriftlich, dass ihr der Arzt seinen Befund
mitgeteilt hat sowie dass er sie iiber die moglichen gesundheitlichen Folgen des kiinstlichen

Abbruchs der Schwangerschaft wie auch iiber die Art und Weise der Anwendung



404

schwangerschaftsverhiitender Methoden und Mittel belehrt hat.

(2) Fiir das Gesuch um kiinstlichen Abbruch der Schwangerschaft und das weitere Vorgehen
wird der Vordruck »Gesuch um den kiinstlichen Abbruch der Schwangerschaft und um
Vornahme des Aborts und um die Uberpriifung des Befundes des Arztes« benutzt. Diese
Vordrucke werden der Frau vom Arzt ausgehindigt.

(3) Die Frau kann bis zum Beginn der Durchfiihrung des Eingriffs ihr Gesuch bzw. ihre
Zustimmung zuriickziehen. Der Arzt macht dariiber einen Vermerk in der Gesundheits-

dokumentation der Frau.

§5

(1) Fiir den kiinstlichen Abbruch der Schwangerschaft auf Gesuch der Frau im Alter

bis zum 16. Lebensjahr ist die Zustimmung ihres gesetzliches Vertreters bzw. desjenigen
erforderlich, dem die Erziehung der Frau iibertragen worden ist (nachfolgend: gesetzlicher
Vertreter); die Zustimmung des gesetzlichen Vertreters ist auch erforderlich, wenn der
kiinstliche Abbruch der Schwangerschaft bei einer solchen Frau aus gesundheitlichen
Griinden vorgenommen wird.

(2) Soweit fiir den kiinstlichen Abbruch der Schwangerschaft die Zustimmung des gesetz-
lichen Vertreters erforderlich ist, wird dessen Zustimmung der Gesundheitsdokumentation

beigefiigt.

Ort der Vornahme des kiinstlichen Abbruchs der Schwangerschaft und Pflichten der Mitarbei-

ter des Gesundheitswesens:

§6

(1) Der Arzt bzw. der Kreis- oder Bezirksarzt fiir Gynédkologie und Geburtshilfe bestimmt die
fiir die Vornahme des kiinstlichen Abbruchs der Schwangerschaft (nachfolgend: Vornahme)
zustindige stationdre Einrichtung der Gesundheitsfiirsorge. Auf Wunsch der Frau kann auch
eine andere stationire Einrichtung der Gesundheitsfiirsorge bestimmt werden, wenn dies mit
der betreffenden Einrichtung abgestimmt wird.

(2) Die Gesundheitseinrichtung nimmt den Eingriff unverziiglich vor; iiber den Zeitpunkt der

Durchfiihrung wird die Frau bei der Vorlage ihres Gesuchs mit dem Befund des Arztes oder
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desjenigen, der diesen Befund iiberpriift hat, benachrichtigt.

(3) Uber den kiinstlichen Abbruch der Schwangerschaft auf Verlangen einer Frau im Alter
zwischen dem 16. und dem 18. Lebensjahr benachrichtigt die Gesundheitseinrichtung
unverziiglich nach Durchfiihrung des Eingriffs in geeigneter Weise, miindlich oder durch

eine schriftliche Mitteilung zu eigenen Hinden, den gesetzlichen Vertreter der Frau.

§7

Die Gesundheitseinrichtung, in der der kiinstliche Abbruch der Schwangerschaft vorge-
nommen worden ist, macht bis zum 5. Tag eines jeden Monates dariiber eine Meldung an den
fiir den Aufenthaltsort der Frau zustindigen Kreisarzt fiir Gynidkologie und Geburtshilfe so-
wie fiir die statistische Verarbeitung an die Kreisabteilung fiir Volksgesundheit. Eine beson-
dere Meldung dariiber sendet die Gesundheitseinrichtung an den fiir den stindigen Aufent-

haltsort der Frau zustdandigen Bezirksarzt fiir Gynédkologie und Geburtshilfe.

§8

Alle beteiligten Mitarbeiter unterliegen der Schweigepflicht in Bezug auf alle
Gegebenheiten, iiber die sie im Zusammenhang mit einem kiinstlichen Abbruch der

Schwangerschaft Kenntnis erlangten und die die berechtigten Interessen der Frau betreffen.
§9

Wenn ein kiinstlicher Abbruch der Schwangerschaft nicht aus gesundheitlichen Griinden

vorgenommen wird und die Schwangerschaft bei ihrer Feststellung dlter als acht Wochen

ist, zahlt die Frau vor Durchfiihrung des Eingriffs an die Gesundheitseinrichtung eine

Gebiihr in Hohe von 500 K¢s.

Kiinstlicher Abbruch der Schwangerschaft bei Auslidnderinnen:

§ 10

(1) Als voriibergehender Aufenthalt wird nicht der Aufenthalt von Ausldnderinnen betrachtet,
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die in Organen und Organisationen mit Sitz in der Tschechischen Sozialistischen Republik
arbeiten bzw. die Familienmitglieder von Mitarbeitern solcher Organe und Organisationen
sind; entsprechendes gilt fiir den Aufenthalt von Studentinnen und anderen Auslénderinnen,
die eine Aufenthaltserlaubnis fiir Auslinder gemél internationaler Vereinbarungen haben.
Die Gesundheitseinrichtung ist verpflichtet, die Vorlage einer entsprechenden Bescheinigung
zu verlangen.

(2) Auslédnderinnen, die zur Inanspruchnahme von kostenloser Heilfiirsorge berechtigt sind,
entrichten der Gesundheitseinrichtung eine Gebiihr gemi den in § 9 genannten Sitzen.

Von den iibrigen Ausldnderinnen wird eine Kostenerstattung gemif3 besonderer

Vorschriften erhoben.

Aufhebungsvorschrift:

§ 11
Die Bekanntmachung des Gesundheitsministeriums der CSR vom 26. April 1977 Nr. LP/2-
251-10.5.1977, Nr. 3/1977 des Amtsblattes des Gesundheitsministeriums der CSR iiber die
Gebiihren fiir die Untersuchung und die Kontrolle bei der hormonalen und intrauterinen
Schwangerschaftsverhiitung, registriert unter der Nr. 2/1978 Sb., wird aufgehoben.
Inkrafttreten:

§ 12

Diese Kundmachung tritt am 1. Januar 1987 in Kraft.
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II.  Originaltexte aus dem Tschechischen

Nedovolené prerusenie tehotenstva

§ 227

(1) Kto tehotnej Zene pomaha alebo ju zvedie k tomu, aby

a) svoje tehotenstvo sama umele prerusila alebo

b) iného poZiadala alebo inému dovolila, aby jej bolo tehotenstvo umele preruSené in4¢ ako
spdsobom pripustnym podl’a zdkonnych predpisov o umelom preruseni tehotenstva,
potresce sa odilatim slobody az na jeden rok.

(2) Odnatim slobody na jeden rok aZ pit’ rokov sa pachatel’ potresce, ak sposobi ¢inom

uvedenym v odseku 1 tazkid ujmu na zdravi alebo smrt’.

§ 228

(1) Kto so stihlasom tehotnej Zeny umele prerusi jej tehotenstvo ina¢ ako spdsobom
pripustnym podl’a zdkonnych predpisov o umelom preruseni tehotenstva, potresce sa odilatim
slobody na jeden rok az pit’ rokov alebo penaznym trestom, alebo zdkazom Cinnosti.

(2) Odnatim slobody na dva roky az osem rokov sa pachatel’ potresce, ak ¢inom uvedenym

v odseku 1

a) ziska znacny prospech alebo

b) sposobi tazkud ujmu na zdravi alebo smrt’.

(3) Rovnako ako v odseku 2 sa potresce, kto bez sihlasu tehotnej Zeny umele prerusi jej
tehotenstvo.

(4) Odnatim slobody na pét’ rokov az dvanast’ rokov alebo pefiaZznym trestom, alebo zdkazom

¢innosti sa pachatel’ potresce, ak spdsobi ¢inom uvedenym v odseku 3 smrt’.
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§ 229

Tehotné Zena, ktord svoje tehotenstvo sama umele prerusi alebo iného o to poZiada alebo mu

to dovoli, nie je pre taky Cin trestnd, a to ani podl'a ustanoveni o ndvodcovi a pomocnikovi.
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66
ZAKON

Ceské ndrodn{ rady ze dne 20. fijna 1986 o umé&lém pieruseni téhotenstvi

Ceska narodni rada se usnesla na tomto zakone:

§1

Ucel zakona

Zékon upravuje umg¢lé preruSeni t€hotenstvi a se zfetelem na ochranu Zivota a zdravi Zeny a

v zdjmu planovaného a odpovédného rodiCovstvi stanovi podminky pro jeho provadéni.
Predchdzeni neZddoucimu téhotenstvi

§2
Nezadoucimu téhotenstvi se predchédzi predevsim vychovou k planovanému a odpovédnému

rodic¢ovstvi v roding, ve Skole a zdravotnickych zatizenich, vychovnym plisobenim v oblasti

socidlni a kulturni a vyuZivanim prostfedki k zabrdnéni t€hotenstvi.

§3

Prosttedky k zabranéni t€hotenstvi, které jsou na lékatsky predpis, jakoZ i 1ékatské vysSetieni a

kontrola s tim souvisejici se poskytuji Zen¢ bezplatné.

Podminky pro um¢lé preruSeni t€hotenstvi

§4

Zen¢ se uméle prerusi t€hotenstvi, jestliZze o to pismen¢ pozad4, nepiesahuje-li téhotenstvi

dvandct tydnll a nebrani-li tomu jeji zdravotni diivody.
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§5

Zené 1ze uméle prerusit tdhotenstvi ze zdravotnich diivodi s jejim souhlasem nebo z jejiho
podnétu, jestlize je ohroZen jeji Zivot nebo zdravi nebo zdravy vyvoj plodu nebo jestliZe jde o

geneticky vadny vyvoj plodu.

§6

(D) Zené, kterd nedovrsila Sestnécti let, 1ze uméle prerusit t¢hotenstvi podle § 4 se souhlasem
zékonného zastupce, poptipad¢ toho, jemuZz byla svétena do vychovy.
(2) Jestlize bylo podle § 4 uméle preruseno t€hotenstvi Zené€ ve véku od Sestnacti do osmnécti

let, vyrozumi o tom zdravotnické zatizeni jejiho zdkonného zastupce.

Postup pfi projednani umélého preruseni t€hotenstvi

§7

Zena pisemné pozada o umélé pieruseni téhotenstvi Zenského 1ékafe zdravotnického zatizeni
piislusného podle mista jejiho trvalého pobytu nebo mista pracovisté nebo Skoly. Lékar je
povinen poucit Zenu o moznych zdravotnich disledcich umélého pieruseni téhotenstvi i o
zpusobech pouzivani antikoncepcnich metod a prostiedkt. Jestlize Zena na umé¢lém preruseni
t€hotenstvi trva a zjisti-1i 1ékaf, Ze jsou splnény podminky pro jeho vykon, ur¢i zdravotnické

zatizeni, kde se vykon provede.

§8

(1) JestliZe Iékat neshledal podminky pro umélé preruseni t€hotenstvi (§ 4 a 5), miZe Zena do
tif dnii pisemné pozadat o prezkouméni jeho zavéru okresniho odbornika pro obor
gynekologie a porodnictvi, ktery tuto Zadost pfezkouma nejpozd¢ji do dvou dnti od jejiho
doruceni. K pfezkoumani zadosti si tento odbornik pfizve dva dalsi 1ékaie z tohoto oboru,
popftipadé i lékate z jiného dotéeného oboru. Zjisti-li, Ze podminky pro umélé preruSeni

téhotenstvi jsou splnény, ozndmi to Zen¢ a urci zdravotnické zatizeni, kde se vykon provede.
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(2) Jestlize okresni odbornik pro obor gynekologie a porodnictvi neshledal podminky pro
um¢lé preruseni t¢hotenstvi a Zena na ném trva, postoupi ihned jeji pisemnou Zadost

k prezkouméni krajskému odbornikovi pro obor gynekologie a porodnictvi, ktery si ptizve
dva dalsi 1ékate z tohoto oboru, popiipad¢ i I€kate z jiného dotceného oboru a prezkouma
zadost nejpozd¢ji do tii dnti od jejiho doruceni. Neshledal-1i podminky pro umélé preruseni
t€hotenstvi, pisemné ozndmi Zené vysledek pfezkoumani, ktery je konecny; v ptipadé, ze
podminky pro umélé preruseni t€¢hotenstvi jsou splnény, postupuje obdobné jako okresni

odbornik pro obor gynekologie a porodnictvi podle odstavce 1.

§9

Na postup stanoveny timto zdkonem se nevztahuji obecné piedpisy o spravnim fizeni.

§ 10

Umélé preruseni t€hotenstvi cizinkdm

Um¢lé preruSeni t€¢hotenstvi podle § 4 se neprovede cizinkdm, které se v Ceské socialistické

republice zdrZuji pouze piechodné.

§11

Ptiplatek nebo thrada za umélé preruseni t€¢hotenstvi

(1) Za umg¢lé pteruseni téhotenstvi provedené podle § 4 uhradi Zena v pfipadech stanovenych

obecné zavaznym pravnim predpisem zdravotnickému zafizeni piiplatek.

(2) Uhradu za umélé preruseni téhotenstvi cizinkdm upravuje zvlastni piedpis.

§12

Zmocnéni
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Ministerstvo zdravotnictvi Ceské socialistické republiky vyd4 obecné& zdvazny pravni predpis,
jimZ podrobnéji upravi podminky pro umélé preruSeni t¢hotenstvi, postup pii projednavani
umeélého preruseni t€hotenstvi a vysi piiplatku a podminky jeho placeni. Tento piedpis téZ

upravi okruh cizinek, kterym Ize provést umélé preruseni téhotenstvi za dhradu.

§ 13

Pfechodné ustanoveni

4NV v 2

Podle tohoto zdkona se projednaji téZ zadosti o umélé preruseni t€hotenstvi, o nichZ nebylo

pravomocné rozhodnuto pred pocatkem jeho tc¢innosti.

§ 14

Zrusovaci ustanoveni

Zrusuji se

zékon €. 68/1957 Sb., o um&lém preruSeni t¢hotenstvi,

vladni nafizeni €. 126/1962 Sb., kterym se zfizuje interrupcni komise a provadi zdkon o
umeélém pieruseni téhotenstvi, ve znéni vladniho nafizeni ¢. 54/1966 Sb., a nafizeni vlady
CSR &. 69/1973 Sb.,

vyhléaska €. 71/1973 Sb., kterou se provadi zdkon €. 68/1957 Sb., o umélém preruseni
t€hotenstvi, ve znéni vyhlasky €. 80/1980 Sb., kterou se méni a dopliuje vyhlaska ¢. 71/1973
Sb.

§ 15

U¢innost

Tento zakon nabyva tcinnosti dnem 1. ledna 1987.
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Priloha k vyhlaSce €. 75/1986 Sb.

Seznam
nemoci, syndromt a stav,

které jsou zdravotnimi diivody k umélému prerusSeni te€hotenstvi

1. Interni

a) choroby srdce a cévniho systému

Chlopenni vady, zejména stendza mitralni a insuficience aorty s omezenim vykonnosti srdce
nebo takové, u kterych doslo pied té¢hotenstvim k projeviim ob&hové slabosti, k infarktu plic,
k emboliim do velkého obéhu nebo k akutnimu edému plic. Akutni nebo evolutivni zanétliva
onemocnéni srde¢ni (myokarditida, infekéni endokarditida, revmatickd horecka).

Infarkty srde¢niho svalu.

Veskeré srdecni choroby, u nichz dochézi do skonceni 12. tydne téhotenstvi k arytmiim
Vrozené srde¢ni vady s poruchou obchu krevniho, zejména vady s cyan6zou a koarktace aorty
se zfetelnym pretlakem na hornich koncetinach.

Stavy po operaci srdce a velkych cév pro vrozené nebo ziskané srde¢ni vady, pokud nebylo
dosaZeno uplné korekce vady a normalizace hemodynamickych poméri.

Hypertenze rezistentni na terapii s vysokym diastolickym tlakem.

Varikézni komplex rozsdhlého stupné, postihujici zvlast€ krajiny rodidel a dolni koncetiny,

s probéhlymi ulceracemi a tromboflebitidami.

Diagnosticky bezpecné prokdzané kardiomyopatie.

U leh¢ich srde¢nich onemocnéni, kterd nejevi zndmky progrese, je nutno uvazit, zda se matka
bude moci dostatecné chranit ostatni ndmahy (domdacnost, zaméstnani, oSetfovani ditéte
zv1asté v prvnich 2-3 letech, je-li v rodin€ vice malych déti potfebnych dozoru i v noci).

b) choroby plic

Plicni choroby s omezenim respiracni funkce (pulmondlni insuficience, bronchiektézie,
chronicka bronchitida, emfyzém).

Chronické plicni infekce.

C) choroby ledvin

Chronické glomerulonefritida zejména se zndmkami aktivniho zanétlivého procesu.
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Chronické glomerulonefritida provazena nefrotickym syndromem nebo hypertenznim
syndromem.

Pyelonefritida s omezenim rendlnich funkei.

Nefroticky syndrom.

Polycystické ledviny.

Geneticky podminéné nefropatie (napt. metabolické tubuldrni syndromy), kazdé onemocnéni
ledvin, kde je sniZena glomerularni filtrace trvale pod 50 %.

d) chorobné stavy tvorby krve

Krvacivé choroby, kde 1ze pti porodu a v Sestinedéli oekavat zavazné krvaceni.
Veskeré hemoblastézy a hemoblastomy.

Myeloproliferativni stavy.

Hemolytické anémie.

Prokazané prenaseni tézkych forem hemofilii nebo choroby Renduovy — Oslerovy —
Weberovy.

e) choroby traviciho ustroji

Komplikovana cholelitidza (bilidrni cirh6za, choledocholitidza, empyém zlu¢niku,
cholangoitida, pankreatitida).

Recidivujici pankreatitida, pakreatolitidza.

Aktivni nebo vlekld recidivujici viedova choroba gastroduodendlni.

Hemoragicka (ulcerozni) proktokolitida a regiondlni enterokolitida (Crohnova choroba).
Stavy zjistitelné denutrice vyvolané chorobami traviciho tustroji.

Chronické parenchymatézni choroby jater.

Stav po infek¢ni hepatitid€ do 1 roku se znamkami poruchy jaternich funkci.

f) poruchy endokrinni

Nemoc Basedowova.

Struma s mechanickymi nasledky zv1asté retrosternalni struma s kompresi krénich Zil.
Hyperthyre6za — metabolicky nestabilni (vSechny formy).

Nekompenzovana hypothyredza.

Hyperparat hyroidismus.

Adenomy nadledvinek.

Feochromocytom.

Diabetes mellitus L. typu, pokud diabeticka nebyla v obdobi poceti nebo prvnich tydnech

téhotenstvi idedlné kompenzovana.
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Diabetes mellitus I. typu s komplikacemi (zejména cévnimi), u juvenilnich forem pii
opétovnych potratech a umrti plodu, ale i diabetes mellitus (juvenilniho typu) bez komplikaci.
Diabetes mellitus II. typu, kde 1ze t€hotenstvim ocekavat zhorSeni zakladniho onemocnéni.
Diabetes mellitus II. typu s komplikacemi (zejména cévnimi, kardiovaskuldrnimi).
Diabetes mellitus I. a II. typu pii oboustranném zatiZeni (diabetes obou rodi¢li nebo v obou
rodinéach).

Gestacni diabetes v predchozim téhotenstvi (vyzadujici aplikaci inzulinu), jsou-li pfitomny
dalsi rizikové faktory, zejména genetickd zatez.

Ve vsech ptipadech diabetu 1., II. i gestatniho DM, kde prikaznym vySetfovanim HbA .,
nebo jiného indikédtoru dlouhodobé kompenzace byla zjiSténa Spatnd kompenzace v dobé
poceti (hladina HbA |, vy$si nez 10 %).

Ostatni endokrinopatie na zdakladé vysetieni odborného dstavu.

g) infek¢ni choroby

Pfi onemocnéni: bezpecné prokdzanou teratogenitou ¢i jinym rizikem pro plod jako jsou
zardénky, infekce cytomegalovirem, toxoplasmoza, varicela, AIDS je preruSeni mozné ve
spolupraci s genetickym oddélenim az do 24. tydne téhotenstvi. Infekce s moznou
teratogenitou nebo jinym moznym rizikem pro plod jako pfiusnice, herpes simplex, EB
virosa, coxsackidza B, chiipka s teplotami 40 °C a vice, lymfocytarni choriomeningitida,
parvovirosa, virova hepatitida (zvI4ste typ B), listeriéza a aplikace Zivych ockovacich latek
matce.

h) poruchy metabolické

Dna s opakovanymi zdchvaty nebo u pacientek soustavné pro tuto chorobu 1écenych.
Poruchy lipidového metabolismu biochemicky prokazané, zejména geneticky podminéné
nebo s projevy organovych naslednych zmén (napf. arterioskler6za).

Thesaurismosy prokdzané histologicky nebo biochemicky.

2. Chirurgické

Rozsahlé biisni kyly, brani¢ni a hidtové kyly, nesouhlasi-li Zena s operaci.

Postresekéni syndrom po resekci Zaludku a syndromy postcholecystektomické.

Opakujici se iledzni stavy.

Chirurgicky 1écené vrozené anomélie tlustého stfeva a konec¢niku.
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Rozsdhlé benigni nddory bfisni a panevni.

Stavy po resekci plic se snizenim funk¢ni kapacity plic.

Aktinomykoza plic a plicni abscesy.

Pokrocilé organické zmény perifernich cév.

Prava a nepravd arterioven6zni aneurysmata aorty a velkych cév nitrobfiSnich a
koncetinovych.

Malformace mozkovych cév anatomicky benigni.

3. Urologické

Stavy po vynéti ledviny, nebo jestlize jedna ledvina chybi (agenezie) nebo je zakrnéla
(hypoplazie) pfi funkéni nedostate¢nosti zbylé ledviny.

Cystéza ledvin.

Pyelonefritida s omezenim rendlnich funkei.

Hematurie z neznamé pficiny.

Nefrolitidza oboustrannd, i kdyZ konkrementy nejsou fixni a ¢asto z obou ledvin soucasné
spontdnné odchézeji — urdtova urolitidza.

Papilomat6za méchyfe.

Hydronefréza.

Jiné zdvazné vyvojové uchylky vedouci ke sniZeni funk¢ni schopnosti ledvin.

4. Ortopedické

Vsechny dédi¢né vrozené vady osteroartikuldrniho aparatu.
Stavy po vrozené kycelni dysplazii od subluxace vyse.
Stavy po Perthesové onemocnéni s naslednou prearthrosou.
Stavy po juvenilni epifyzeolyze hlavice kosti stehenni.
Spondylolysa, spondylolistesa.

Skoliésa hrudni a bederni pétete nad 30 st.

Deformity panve vrozené (hypoplazie)

ziskané (postradiacni, Chrobakova péanev, atd.)

posttraumatické s poruchou panevniho kruhu.
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Deformacni artr6za nosnych kloubi.

Stavy po rozsdhlych a komplikovanych zlomeninédch s funkénim ¢i anatomickym defektem.
Juvenilni revmatoidni artritida, progresivni chronicka polyarthritida.

TE&zké poruchy stereotypu chiize.

Ankylézy velkych kloubti.

Potrazové stavy provazené parézou velkych perifernich nervi.

Systémova onemocnéni, metabolické osteopatie

Stavy po poliomyelitid¢.

Stavy po détské mozkové obrné.

Recidivujici chronicka osteomyelitida.

Nédory pohybového aparétu a jim podobné maligni afekce, potencidlné maligni, Gporné

recidivujici nebo ptisobici potize v dusledku lokalizace.

5. Revmatologické

Spondylarthritida ankylosujici - Morbus Bechtérev.

Poylarthritida progressivni ,,revmatoidni artritida®. Pti chronickych polyartritidach je tfeba
piihlédnout zejména k pribéhu nemoci, k jeji aktivité a ovlivnitelnosti 1é¢bou, jakoz i funkéni
zdatnosti.

Chronickd dna s pokroc€ilymi deformacemi a zv1ast€ viscerdlnim (ledvinnym) postizenim.
Revmaticka horecka ve stddiu aktivity a v dob€ prevence penicilinem.

Difuzni onemocnéni pojiva (tzv. kolagendzy)

systémovy lupus erythematodes, zvlasté evolutivni formy s pfiznaky lupusu, nefritidy,
sclerodermia difusa, zvlasté progredujici formy s projevy organového postiZend,
dermatomyosa s polymyositickym syndromem a viscerdlnimi zménami,

polyarteritida nodosni.
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6. Onkologické

zhoubné novotvary a stavy po jejich odstranéni operativnim nebo lé€eni zafenim, které mohou
nepfiznive ovlivnit pribéh téhotenstvi, mit vliv na plod anebo hrozit Zenu ve zdravotnim
stavu,

carcinoma in situ, pokud ohroZuje zdravotni stav matky.

7. Pneumologické

Tuberkuldéza a jiné mykobakteridzy

a) Tuberkuléza a jiné mykobakteriézy dychaciho dstroji

Vsechny formy tuberkul6zy nebo jiné mykobakteriézy v evolutivni fazi (rozpad, rozsev,
infiltrace) s ndlezem i bez ndlezu mykobakterii, kdyZ i ptes 1écbu antituberkulotiky lze
ocekavat, Ze by t€hotenstvi zhorsilo onemocnéni budouci matky.

Vsechny formy tuberkul6zy nebo jiné mykobakteriézy v resorpci nebo inaktivni formy:

pii podstatné snizené kardiorespiracni funkci v disledku zédkladniho onemocnéni
komplikované jinym zdvaZznym onemocnénim, i kdyZ jeho stupeil sdm o sob& neni indikaci
k interrupci t¢hotenstvi (napt. diabetes mellitus)

melo-li pfedchozi téhotenstvi vliv na zhorSeni tuberkulézniho onemocnéni.

nelze negativizovat antituberkulotickou 1é€bou a nelze zajistit jejich izolaci.

b) Tuberkul6za mimoplicni

Tuberkuléza ledvin s vyraznym tubytkem rendlniho parenchymu a chronickou insuficienci
ledvin.

Posttuberkul6zni nefropatie, u nichz by t€hotenstvi mohlo vést k dekompenzaci.

Floridni specificka cystitida pii rendlni tuberkuldze, ktera pretrvavd i pres 1écbu
antituberkulotiky a vyvolava funk¢ni zmény.

Nespecifické choroby plic a pohrudnice

Vsechny choroby plic, komplikované omezenim kardiorespiracni funkce, které je rozhodujici
pro indikaci k pferuSeni t€hotenstvi. Toto omezeni mohou vyvolat pfedevsim tyto choroby:
chronické obstruktivni nemoci plic (chronickd bronchitida, asthma bronchiale; emfyzém plic,
bronchiektazie)

rozsahla sarkoidd6za
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pneumokoniézy
difuzni plicni fibrozy a alergicka alveolitida
rozsdhlé pohrudnicni sristy.

Chronické zanétlivd onemocnéni plic (napft. plicni absces, bronchiektazie).

8. Neurologické

Roztrousena skler6za mozkomisni a jiné demyelinizacni choroby (podle zdvaZnosti stavu a
obrazu choroby).

Paraplegie a té¢Zké paraparézy dolnich koncetin z organické ptiCiny.

Nédory mozku, michy a jejich obalt.

Parazitarni onemocnéni centrdlniho nervového systému.

Degenerativni a heredodegenerativni nemoci cen-

tralniho nervového systému (napft. choroba Friedreichova, Pierre-Marieova, Wilsonova,
Westphal-Striimpellova, Creutzfeldova-Jakobova, Alsheimarova, Gerstmmenuv-Strausslerav
sy., amyotrofickd lateralni skleréza.

Vsechny myopatie.

Dystrofické myotonie.

Choroba Huntingtonova.

Teézké formy cévnich onemocnéni a pithod mozkovych a miSnich.

Aneurysmata a intrakranidlni cévni malformace.

Funikuralni myel6zy.

Encefalitidy, encefalomyelitidy a meningitidy v akutnim stavu a tézsi nasledné rezidudlni
syndromy.

Polyradikuloneuritidy.

Tezké formy polyneuropatie.

Myastenia.

Syringomyelie a syringobulbie.

Traumata mozku a michy s vyraznou loZiskovou symptomatologii, véetn¢ rezidudlnich stavii
tohoto typu.

Athetosis duplex.

Primarn{ atrofie mozeckové.

Dysbasia lordotica progressiva.
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Familiarni periodicka obrna.

T¢Ezs1 diskopatie bederni.

TE&zké rezistentni neuralgie.

Epilepsie rezistentni na moderni medikament6zni 1é¢bu.
Teézké formy détské mozkové obrny.

Neurolues-neurotabes.

TeZké sekundérni neurastenické syndromy.

TE&zké neurovegetativni neurdzy.

Tezké formy migrény s Castymi nezvladnutelnymi zachvaty.
Vsechny akutni a chronické intoxikace s postizenim periferniho nebo centrdlniho nervového
systému.

Vsechny ostatni nervové choroby, které se znacn¢ zhorSily v piedchozim t€hotenstvi.

9. Psychiatrické

a) Choroby zZeny:
Psychozy.
T¢&zs1 forma psychopatie, dekompenzace psychopatie.
Tezs1 reaktivni psychicka porucha s nebezpecim suicidia event. ovéfena hospitalizaci.
Neurdza tdzkostné a obsedantni.
Nervova heredofamilarni onemocnéni s psychickymi poruchami.
b) Choroby vyskytujici se u jednoho z rodicii, zvlasté dédi¢né pienosné:
Psychozy.
Oligofrenie.
TE&zs1 forma psychopatie.
Zavazné sexudlni deviace.
C) Porodila-li Zena ve spojeni s tymz otcem jiz oligofrenni nebo jinak psychicky
stigmatizované dit¢.
d) Alkoholismus nebo jind toxikomdanie jednoho z rodict, projevuje-li se téZ povahovymi
defekty.

e) Je-li Zena v dobé t€hotenstvi aktivné 1éCena nebo doléCovana psychofarmaky.
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10. Dermatovenerologické

a) KoZni
Penfigi a dermatitis herpetiformis
Erytrodermie.
Erythematodes aucutus ev. disseminatus.
Dermatomyositida akutni.
Sklerodermie.
Impetigo herpetiformni.
Purpury zhorSujici se za t€hotenstvi.
Mycosa fungoidni.
Xeroderma pigmentosum.
Maligni melanom.
Jiné zhoubné koZni novotvary.
Zavazné genodermatosy a vyvojové kozni
vady.
Psoriasa pustulosni generalisovana.
Vsechna zavaznd rozséhla koZni onemocnéni.
Stavy po téZkych popéleninédch na prsech a
kolem genitalu.
Chronické pruriginosni dermatosy s psychopatiemi.
b) Syfilis manifestni vSech stadii a forem se syfilofobickymi obavami o zdravi ditéte (za
antibiotické clony).

Lymfogranuloma venereum.

11. Oftalmologické

Choroby zrakového ustroji a ocni projevy celkovych onemocnéni, pti nichZ 1ze umélym
prerusenim téhotenstvi zabranit trvalému poskozeni zraku matky, pokud poskozeni nelze
zabranit jinymi zptsoby jako oftalmologickou prevenci (fotokoagulace, kryopexe apod.) ¢i
Setrnym vedenim porodu (cisatskym fezem).

Sem patii zejména:
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recidivujici zanéty sitnice a cévnatky, zejména nezjisténé etiologie a prokazateln¢ zhorSené
diivéjSim t€hotenstvim.

Zanéty sitnicovych cest s opakovanym krvacenim.

Vysoka kratkozrakost s pokroc¢ilymi degenerativnimi zménami sitnice a cévnatky, s
krvacenim nebo odchlipenim sitnice a vitreoretindlni degenerace s nebezpecim odchlipeni
sitnice.

Retinopatie, zv14ste diabetické a toxemické.

Familiarni a hereditarni onemocnéni sitnice, zrakového nervu a dioptrického ustroji oka
(rohovky, ¢ocky), jejichz geneticky podklad je dostatecné prokdzany a dominantné dédicny
vrozeny glaukom (nutné vyjadieni genetické poradny).

Retinoblastom s familidrnim vyskytem nebo oboustranny.

12. Otorinolaryngologické

Relativni indikaci pro pferuseni t€¢hotenstvi je otosklerosa,

jestlize pfi predchozim tehotenstvi doslo k vétsSimu sniZeni sluchu,

pfi zatiZeni obou rodict otosklerosou,

jestlize vzhledem k poruse sluchu a dal$im priivodnim zméndm doslo k t&Zké psychoéze podle
dobrozdéni psychiatra a otologa.

Relativni indikaci k pferuseni téhotenstvi je dédi¢na hluchota nebo tézka a stfedné té¢zka
nitrou$ni nedoslychavost heredodegenerativniho ptivodu obou, nebo jednoho z rodict, kdy

oddéleni pro lidskou genetiku urci riziko za pfili§ vysoké vzhledem k postiZeni ditéte.

13. Gynekologické a porodnické

Hyperemesis gravidarum, kde jsou organové zmény.

Teézka pozdni gestdza, zjisténad predchozim te¢hotenstvim, zvIasté byla-li sdruZzend s hypertenzi
a proteinurii.

Patologické stavy v porodnické anamnéze:

opakované atonické krvéaceni po porodu

po dvou porodech ukoncenych cisaiskym fezem

po operativni Upraveé zavésného a podptirného aparatu, ma-li zena dvé Zivé déti.
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Venter pendulus vznikly diastdzou piimych svalt po dvou porodech.

Stavy po operacich pro neudrZzeni moci.

Nepravidelnost plodového vejce, porod ditéte s fetdlni erytroblastosou nebo riziko poSkozeni
plodu prokazané vysetienim protilatek.

Poceti po docasné RTG kastraci, nebo ma-li Zena vajecniky poskozené RTG ozafovanim

z jinych pficin.

Poceti mezi piibuznymi v pokoleni pifimém nebo se sourozenci.

Poceti do dokonaného 15. roku veku.

Poceti po 40. roce véku.

Selhani intrauterinni antikoncepce.

14. Genetické

Zéavazné dédicné choroby a vyvojové vady diagnostikované u plodu metodami prenatdlni
diagnostiky nebo prukaz jejich vysokého rizika.

Zavazné deédicné choroby a vyvojové vady, jejichZ riziko postiZeni plodu stanovené
genetickym vySetfenim prevysSuje 10 %.

U syndromt semiletdlnich nebo vedoucich k nutnosti azylového oSetfovani vyjime¢né i pii
riziku niZ8im.

Faktory s prokdzanymi mutagennimi a teratogennimi uc¢inky pro plod, zejména prokdzané
uzivani 1€kl s mutagennim nebo teratogennim tcinkem, profesiondlni expozice chemickym

latkam s mutagennim nebo teratogennim ucinkem a nadmérna expozice ionizujicimu zafeni.

Poznamka:  Zena piedlozi potvrzeni 1€kare, ktery 1ék predepsal, s uvedenim diagnézy, data
vystaveni receptu a pfedepsané davky. Pti profesiondlni expozici a expozici ionizujicimu
zateni predlozi posudek, ktery obsahuje data a davky expozice. Je-li divodem uZivani 1éka,

piedlozi vyplnénou zpravu o nezadoucim ucinku Iéku (SEVT 14 084 0)
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B. REGELUNGEN IN UNGARN

I. Ubersetzungen aus dem Ungarischen

§ 169 ungarisches StGB idF des StGB vom 22.12.1978:

§ 169 Abtreibung

(1) Wer die leibesfrucht einer anderen abtreibt, begeht ein Verbrechen und wird mit Freiheits-
entzug bis zu drei Jahren bestraft.

(2) Die Strafe ist Freiheitsentzug bis zu fiinf Jahren, wenn die Abtreibung:

a) gewerbsmifBig,

b) gegen den Willen der Frau,

¢) durch schwere Korperverletzung oder Herbeifiihrung einer Lebensgefahr begangen wird.
(3) Bei der Abtreibung mit Todesfolge ist die Strafe Freiheitsentzug von zwei bis zu acht Jah-
ren.

(4) Die Schwangere, die die Leibesfrucht abtreibt oder selbst abtreiben lédsst, begeht ein Ver-
gehen und wird mit Freiheitsentzug bis zu einem Jahr, mit Besserungs-Erziehungsarbeit oder

mit Geldstrafe bestraft.
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Gesetz LXXIX vom 17.Dezember 1992 iiber den Schutz des Lebens des Fotus®

Das Parlament der Ungarischen Republik verabschiedet in dem BewufBtsein, dass

- das Leben des Fetus ab der Empfingnis zu ehren und zu schiitzen ist,

- der Schutz des Lebens des Fetus durch eine groflere Unterstiitzung schwangerer
Frauen realisiert werden kann, auch wenn die primére Verantwortung fiir das
Schaffen der Voraussetzungen einer gesunden Entwicklung des Fetus bei den Eltern
liegt,

- Schwangerschaftsabbruch kein Mittel der Familienplanung und Geburtenregelung ist,

- Familienplanung in der Pflicht und Verantwortung der Eltern liegt,

das folgende Gesetz:

§1

Der sich in der Gebiarmutter entwickelnde, aus der Verschmelzung der ménnlichen und
weiblichen Keimzellen entstandene Fetus und die schwangere Frau sind zu unterstiitzen

und zu schitzen.

Mittel und Art der Unterstiitzung und des Schutzes
§2

(1)In den Einrichtungen der elementaren und mittleren Schulausbildung findet Unterricht
tiber den Wert des menschlichen Lebens und der Gesundheit, iiber eine gesunde Lebens-
fiihrung und verantwortlichen Partnerschaft, ein menschenwiirdiges Familienleben sowie

iber, der Gesundheit nicht schddliche Methoden der Geburtenregelung statt.

(2)Das Amt fiir den Schutz der Familie’, das in den stidtischen bzw. hauptstadtbezirklichen
Institutionen des Staatlichen Volksgesundheits- und Amtsarztdienstes eingegliedert ist, fiihrt

das Verbreiten von Kenntnissen der Familienplanung auflerhalb von Schulen durch.
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(3)Der Staat fordert die Veroffentlichung und die iiber die Organe der Massenkommunikation
stattfindende Bekanntmachung jener Publikationen, die dem Schutz des Lebens des Fetus

dienen oder die Empfingnisverhiitung erldutern.

§3

(1)Zur kostenlosen Schwangerschaftsfiirsorge sind berechtigt,
a) die sich stindig in Ungarn aufhaltenden ungarischen Staatsangehorigen bzw. deren
Ehegatten,

b) nichtungarische Staatsangehorige, die eine giiltige Niederlassungsbewillung haben.

(2)Im Rahmen der Schwangerschaftsfiirsorge -

a) wird die schwangere Frau iiber die fiir die gesunde Entwicklung des Fetus notwendige
Lebensfiihrung, iiber die richtige Erndhrung und die Bedeutung des Vermeidens von
Einwirkungen, die den Fetus schéadigen, insbesondere Rauchen und Alkoholgenuf,
unterrichtet,

b) werden die Reihenuntersuchungen, die der Kontrolle der gesunden Entwicklung des
Fetus und dem Gesundheitsschutz der schwangeren Frau dienen, vorgenommen,

¢) wird der schwangeren Frau Hilfe zur Vorbereitung auf die Geburt, das Stillen und die

Sauglings- und Kinderpflege gegeben.

(3)Ausfiihrliche Regelungen der Schwangerschaftsfiirsorge und der Umfang der im Rahmen
der staatlichen Fiirsorge zur Verfiigung stehenden gebiihrenfreien, fakultativen Reihen-

untersuchungen werden durch Verordnung des Volkswohlfahrtsministers bestimmt.

6 Magyar Kozlony, Nr. 132, 23.12.1992, S.4705-4708. Ubersetzung und Anmerkungen: J. Szikinger

7 Das Amt fiir den Schutz der Familie ist neu einzurichten
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§4

(1)Den zur kostenlosen Schwangerschaftsfiirsorge Berechtigten steht ab dem 4. Monat der
Schwangerschaft, deren Dauer der die Schwangerschaftsfiirsorge durchfithrende Arzt
bestitigt, bzw. ab dem Zeitpunkt des Beginns der Schwangerschaftsfiirsorge, sofern dieser

Zeitpunkt ein spéterer ist, ein Schwangerschaftsgeld zu.

(2)Das Schwangerschaftsgeld hat die gleiche Hohe wie das Familiengeld pro Kind, berechnet

nach der mit eins erhohten Kinderzahl im Vergleich zum fritheren Familienstand.

(3)Ausfiihrliche Regelungen betreffs des Schwangerschaftsgeldes werden durch Verordnung

der Regierung bestimmt.

Der Abbruch der Schwangerschaft
§5

Ein Schwangerschaftsabbruch ist nur bei einer Gefahr fiir die eigene Person und gemif3 den

in diesem Gesetz festgelegten Voraussetzungen erlaubt.

§6

(1)Bis zur 12. Schwangerschaftswoche kann die Schwangerschaft abgebrochen werden, wenn
a) die Schwangerschaft fiir die Frau eine schwerwiegende Gesundheitsgefahr darstellt,
b) der Fetus nach drztlicher Auffassung an einem schweren Gebrechen oder an einer
anderen schweren Schidigung leidet,
c¢) die Schwangerschaft die Folge einer Straftat ist, oder

d) die schwangere Frau sich in einer schweren Krise befindet.

(2)Bis zur 18. Schwangerschaftswoche kann die Schwangerschaft abgebrochen werden, wenn
die Voraussetzungen des Absatz(1) vorliegen und die schwangere Frau
a) nicht oder nur begrenzt geschiftsfihig ist,

b) ihre Schwangerschaft aus gesundheitlichen Griinden, die ihr nicht anzurechnen sind
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oder wegen eines drztlichen Irrtums nicht erkannt wurde oder der Zeitraum des Abs.(1)
wegen eines Unterlassens des Krankenhauses® bzw. irgendeiner Behorde iiberschritten

wurde.

(3)Die Schwangerschaft kann bis zur 20. Schwangerschaftswoche, bzw. im Falle einer Ver-
spatung des diagnostischen Verfahrens bis zur 24. Woche, abgebrochen werden, wenn die

Wahrscheinlichkeit der genetischen, teratologischen Schidigung des Fetus 50% erreicht.

(4)Unabhiéngig von der Dauer der Schwangerschaft kann diese abgebrochen werden, wenn
a) sie das Leben der schwangeren Frau gefidhrdet, oder

b) der Fetus nach der Geburt lebensunf'aihig9 wire.

§7

(1)Wird der Schwangerschaftsabbruch nicht mit einer Gesundheitsgefahr'® begriindet, kann er

aufgrund eines schriftlichen Antrages der schwangeren Frau vorgenommen werden''.

(2)Der Schwangerschaftsabbruch kann aufler von den in § 3 Abs.(1) erwédhnten Personen auch
von nichtungarischen Staatsangehorigen, die iiber eine giiltige Aufenthaltsbewilligung

verfiigen, beantragt werden.

8 Krankenhduser und Kliniken iibernehmen in Ungarn bis zu einem gewissen Grad auch
administrative Funktionen

9  Wortliche Ubersetzung: ,,...mit dem Leben nach der Geburt unvereinbares Abweichen besteht*.

10 Hier sind die Fille des § 6 ¢), d) gemeint

11 In§ 7 Abs. (1) mufl wohl zwischen zwingend schriftlichem Antrag der Frau und nicht notwendig

schriftlichem Antrag unterschieden werden.
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§8

(1)Die schwangere Frau hat ihren Antrag auf Schwangerschaftsabbruch zusammen mit einer
Bestitigung des Arztes, der die Schwangerschaft festgestellt hat, personlich dem Mitarbeiter

des Amtes fiir Familienschutz(im weiteren:Mitarbeiter) vorzulegen.

(2)Zur Giiltigkeit der Erkldrung einer begrenzt einwilligungsfihigen Person ist auch eine
Bestitigung des gesetzlichen Vertreters erforderlich, in der er vom Antrag auf Schwanger-

schaftsabbruch Kenntnis nimmt.

(3)Der Antrag auf Schwangerschaftsabbruch einer einwilligungsunfihigen Person wird in

deren Namen von ihrem gesetzlichen Vertreter vorgelegt.

§9

(1)Nach Vorlegen des Antrages auf Schwangerschaftsabbruch, moglichst in Anwesenheit
des Vaters, unterrichtet der Mitarbeiter die schwangere Frau unter Achtung ihrer Gefiihle
und ihrer Wiirde
a) iiber die rechtlichen Voraussetzungen des Schwangerschaftsabbruchs,
b) iiber Moglichkeiten staatlicer und nichtstaatlicher Unterstiitzung in Geld- und Sach-
leistungen, wenn sie sich fiir das Kind entschlieft,
c) iiber das Vorhandensein und die Funktion von Organisationen und Institutionen, die im
Falle eines Entschlusses fiir das Kind moralische und materielle Hilfe leisten,
d) tiber Moglichkeiten und Voraussetzungen einer Adoption,
e) iiber Umsténde, Art und Weise und Gefahren des Schwangerschaftsabbruchs und dessen
Auswirkungen in Bezug auf eine potentielle spitere Schwangerschatft,
f) iiber Institutionen, die einen Schwangerschaftsabbruch vornehmen und

g) liber die im Einzelfall empfehlenswerten Methoden der Empfangnisverhiitung.

(2)Nach der Information fiillt der Mitarbeiter das entsprechende Formular aus, welches von
der Antragstellerin — und moglichst auch vom Vater — zu unterschreiben ist und es wird
gleichzeitig das Krankenhaus, das fiir die Durchfiihrung des Schwangerschaftsabbruchs

zustiandig ist, bestimmt.
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(3)Der Mitarbeiter iibersendet die von ihm unterschriebene Kopie des Antragsformulars an

das gewihlte Krankenhaus.

(4)Die als Mitarbeiter titigen Personen sind zur Geheimhaltung verpflichtet.

§ 10

(1)Die schwangere Frau meldet sich unverziiglich, jedoch spitestens innerhalb von 8 Tagen

mit dem Antragsformular bei dem gewihlten Krankenhaus.

(2)Der Eingriff darf nicht innerhalb von 3 Tagen nach dem Ausfiillen des Formulars

stattfinden.

(3)Der Antrag ist am Tage des Eingriffs erneut durch eine Unterschrift der Frau zu bestétigen.

(4)Meldet sich die schwangere Frau nicht innerhalb von 8 Tagen, so wird der Mitarbeiter
dariiber durch das Riicksenden der Kopie des Antragsformulars durch das Krankenhaus

verstandigt.

(5)Wird ein Uberschreiten der gesetzlichen Fristen beziiglich der Dauer der Schwangerschaft
oder eine erhebliche Gefahr fiir die Gesundheit der Frau durch den Arzt des Krankenhauses,
in dem der Eingriff vorgenommen wird, festgestellt, so ist die Vornahme des Eingriffs
untersagt. In diesem Fall kann die schwangere Frau eine fachliche Uberpriifung beantragen.
Uber die Moglichkeit einer fachlichen Uberpriifung und die fiir diese zustindigen Behorden

ist die schwangere Frau zu unterrichten.

(6)Die fiir die fachliche Uberpriifung zustindigen Behorden werden durch Verordnung des

Volkswohlfahrtsministers bestimmt.

(7)Der in einem Uberpriifungsverfahren genehmigte Eingriff ist in dem Krankenhaus, das die

Uberpriifung vorgenommen hat durchzufiihren.
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§ 11

(1)Meldet sich die schwangere Frau nicht innerhalb von 10 Tagen nach dem Untersagen des
Eingriffs zur fachlichen Uberpriifung oder wird der Eingriff im Uberpriifungsverfahren end-
giiltig untersagt, so wird eine Kopie des Antragsformulars von der Behorde, die die Uber-
priifung durchgefiihrt hat, dem Mitarbeiter zuriickgesandt, der die fiir die Antragstellerin

gemii ihrem Wohnsitz zustindige Fiirsorgerin' hiervon verstindigt.

(2)Die schwangere Frau,
a) deren Antrag auf Schwangerschaftsabbruch vom Krankenhaus endgiiltig abgelehnt
wurde oder
b) die sich fiir die fachliche Uberpriifung nicht meldet,

ist als Schwangere mit risikoreicher Schwangerschaft zu registrieren'’.

12 Die Fiirsorgerin ist bei einer staatlichen Behorde angestellt und entspricht ungefdhr einer
Sozialarbeiterin in Deutschland, besitzt jedoch wohl mehr medizinische Kenntnisse
13 Das Registrieren einer Schwangerschaft als risikoreich bringt bestimmte Vergiinstigungen,

beispielsweise mehr Urlaub fiir die Frau, mit sich
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§ 12

(1)Griinde, die eine Schwangerschaft zu einer schwerwiegenden Gefahr fiir die Gesundheit
der Frau werden lassen, sind durch die einstimmige Meinung zweier Arzte, in deren Fach-

gebiet die gesundheitliche Gefahrdung fillt zu bestitigen.

(2)Griinde, die den Fetus betreffen, sind durch die einstimmige Meinung zweier Fachirzte
aus zwei verschiedenen Institutionen einer genetischen Beratungsstelle, eines préanatal-
diagnostischen Zentrums oder einer gynikologischen Abteilung des vom fachlich zustdndigen

zentralen Instituts bestimmten Krankenhauses zu bestétigen.

(3)Der Kreis der fiir den Fall einer Meinungsverschiedenheit zur fachlichen Uberpriifung

Berechtigten wird durch Verordnung des Volkswohlfahrtsministers bestimmt.

(4)Die in den Abs. (1) und (2) bestimmten Griinde sind nach den methodischen Richtlinien

des zentralen Fachinstituts oder Kollegiums festzustellen.

(5)Ist die Schwangerschaft die Folge einer Straftat, so wird deren Begehung bzw. der
begriindete Verdacht durch die Bestidtigung eines in der Kriminalsache beteiligten Organs

bewiesen.

) ...

Den Schwangerschaftsabbruch vornehmende Institutionen

§13

(1)Ein Schwangerschaftsabbruch darf nur in einem Krankenhaus vorgenommen werden, das

die entsprechenden rechtlichen Voraussetzungen erfiillt.

(2)Das Vorhandensein mindestens eines Teams, das Schwangerschaftsabbriiche vornimmt, ist
in allen Institutionen des Staates und der ortlichen Selbstverwaltung mit einer gynédkologi-

schen Abteilung zu gewihrleisten.
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(3)Die Krankenhiuser, in denen eine Schwangerschaft nach der 12. Woche abgebrochen wer-

den kann, werden durch eine Verordnung des Volkswohlfahrtsministers bestimmit.



434

II. Originaltexte aus dem Ungarischen

Magzatelhajtés

§ 169

(1) Aki m4s magzatét elhajtja, blintettet kdvet el, és harom évig terjedd szabadsagvesztéssel
biintetendd.

(2) A biintetés egy évtdl ot évig terjedd szabadsdgvesztés, ha a magzatelhajtast

a) iizletszerlen,

b) a nd beleegyezése nélkiil,

c) sulyos testi sértést vagy életveszélyt okozva kovetik el.

(3) A biintetés két évtdl nyolc évig terjedd szabadsigvesztés, ha a magzatelhajtas halalt okoz.
(4) Az a n0, aki magzatat elhajtja vagy elhajtatja, vétséget kovet el, €s egy évig terjedd sza-

badsagvesztéssel, kozérdekli munkdval vagy pénzbiintetéssel biintetendd.

A magzatelhajtas blintettének jogi targya kettds. Egyrészt a tehes nd, mésrészt a méhmagzat
élete, testi épsége.

A magzatelhjtds kozvetlen, elkdvetési targya a terhes n6 méhmagzata. Csak €16 méhmagzat
ellen kovethetd el a blincselekmény. A blincselekmény megallapithatésdga szempontjdbol
kozombos a méhmagzat fejlettsége. A blincselekmény a fogantatastdl a sziilés bekovetkeztéig,
pontosabban a tol6 fijasok megjenéséig kovetheto el.

A torvény a magzatelhajtds fogalmat nem definidlja. Az elhajtds fogalmén lényegileg a
méhmagzat elpusztitdsa, megolése értendo.

A magzatelhajtas materidlis blincselekmény, akkor valik befejezetté, ha a méhmagzat elpusz-
tul és az elkovetdi magatartds, valamint az eredmény kozott fenndll az okozati kapcsolat.
Magzatelhajtds mind tevioleges magatartdssal, mind mulasztassal elkovethetd.

A magzatelhajtas az (1) és (4) bekezdésben meghatdrozott esetekben kizarélag szdndékosan —
ezen beliil akdr egyenes, akar eshetdleges szdndékkal — kovethetd el.

A magzatelhajtds alanya szempontjabol kiilonbséget kell tenni az alapeset két alakzata kozott.
Az (1) bekezdésben meghatarozott esetben a biincselekmény alanya tettesi mindségben a

teherben 1€vo nén kivul barki lehet.
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A (4) bekezdésben meghatérozott tettese csak a teherben 1€vo n6 lehet, aki magzatat vagy
maga hajtja el, vagy azt massal hajtatja el. A mindsitett eset alanya csak harmadik személy
lehet, a terhes n6 sohasem.

Amennyiben a terhes n6 magzatat harmadik személy hajtja el, a tettesség €s a részesség
szempontjabol két esetet kell megkiilonboztetni. Az egyik, amikor a magzat elhajtasa a terhes
nd beleegyezésével torténik, a mésik, amikor a beleegyezése nélkiil.

Ha a magzatelhajtast a teherben 1€v6 n6 beleegyezése nélkiil hajtjdk végre, akkor a Btk. 169.
§ (2) bekezdés b) pontjdban meghatirozott mindsitett eset valosul meg, €s ez lesz irdnyadé a
tettesség, illetve részesség megallapitisara is. Ebben az esetben a részesség kizarolag a
harmadik személyhez kapcsolddhat, azaz az (1) bekezdés szerinti tettesi cselekményhez.
Fassung vor dem 15.9.1997:

(2) A biintetés 6t évig terjedd szabadsdgvesztés, ha a magzatelhajtast

tizletszerlen,

a no beleegyezése nélkiil,

sulyos testi sértést vagy életveszélyt okozva kovetik el.

Fassung vor 1993:

(4) Az a nd, aki magzatat elhajtja vagy elhajtatja, vétséget kovet el, és egy évig terjedd sza-

badsdgvesztéssel, javito-neveld munkdval vagy pénzbiintetéssel biintetendod.
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1992. évi LXXIX. torvény a magzati élet védelmérol

A Magyar Koztarsasag Orszaggytilése annak tudatdban, hogy

- a fogantatdssal indulé magzati élet tiszteletet €s védelmet érdemel;

- a magzati €élet védelme a gyermeket var6 nokrdl torténd fokozott gondoskodéssal valdsithatod
meg, ugyanakkor a magzat egészséges fejlodését biztosito feltételek megteremtése
elsddlegesen a sziilok feleldssége;

- a terhességmegszakitds nem a csalddtervezés €s a sziiletésszabélyozas eszkoze;

- a csalddtervezés a sziilok joga és felelOssége

a kovetkezo6 torvényt alkotja:

1. § A néi és férfi ivarsejt egyesiilésébdl 1étrejott, az anyaméhben kifejlddé magzatot és a gy-

ermeket var6 ndt timogatds és védelem illeti meg.

A tdmogatds és védelem eszkozei és modozatai

2.8 (1) Az egészség és az emberi élet értékérol, az egészséges életmddrol, a feleldsségteljes
parkapcsolatokrdl, az emberhez méltd csaladi életrdl, az egészségre artalmatlan sziiletésszaba-
lyozasi médszerekrol sz616 oktatds az alap- és kozépfoku oktatdsi intézményekben torténik.
(2) Az Allami Népegészségiigyi és Tisztiorvosi Szolgalat véarosi (fovarosi keriileti) intézetei
keretében, illetve engedélyével miikodo Csaladvédelmi Szolgélat végzi a tandcsadast,
valsaghelyzet esetén segitséget ad annak felolddsdban, valamint szervezi az oktatdsi intézmé-
nyeken kiviil a csaladtervezéssel kapcsolatos ismeretek terjesztését.

(3) Az allam

a) eldsegiti a fogamzdasgatlo készitmények és eszkdzok raszorultsagtol fliggd kedvezményes
igénybevételét, a magzati élet védelmét szolgald, valamint a fogamzdasszabalyozast ismertetd
kiadvanyok kozzétételét és a tomegkommunikécié férumain vald ismertetését;

b) el6segiti az anya, illetve a csalad egésze szamadra elérhetd, megfeleld szakmai felkésziilt-
séggel rendelkezd valsdgkezeld tandcsadés rendszerének fejlesztését, €s szabdlyozza a tanéc-
sadds soran az éllami, illetdleg a civil szervezetek hatékony egyiittmiikodésének feltételeit,

formait;
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¢) tdmogatja a magzati élet védelmét szolgalo tevékenységet, szervezeteket, kiillondsen azokat,
amelyek anyagi tdimogatdst is nyudjtanak az arra rdszorul6 varandds anyédknak;

d) a munkajogi szabdlyozas eszkdzével gondoskodik a varandds anydk fokozott munkahelyi
védelmérol;

e) valamint a helyi 6nkormanyzat a gyermekjoléti és gyermekvédelmi ellatdsok biztositasaval

segiti a vdrandds anyat és csaladjat a sziiletendd gyermek vallaldsaban és felnevelésében.

3. § (1) Téritésmentes terhesgondozdsra jogosult

a) a Magyarorszdgon lakéhellyel rendelkez6 magyar dllampolgar és hizastarsa, valamint

b) a Magyarorszdgon érvényes bevandorlasi vagy letelepedési engedéllyel rendelkezd nem
magyar allampolgar.

(2) A terhesgondozas keretében

a) a gyermeket var6 not tdjékoztatjdk a magzat egészséges fejlodése érdekében sziikséges
életmodrdl, a helyes tdplalkozésrdl, a magzatot kéarosito hatasok (kiilondsen a dohdnyzds és
alkoholfogyasztas) elkeriilésének fontossagardl;

b) elvégzik a magzat egészséges fejlodését ellendrzo és a gyermeket vard no egészségvédel-
mét biztosité sziirdvizsgélatokat;

c) segitséget adnak a gyermeket var6 ndnek a sziilésre, szoptatdsra, csecsemo- €s gyermek-
gondozésra valo felkésziiléshez.

(3) A terhesgondozds részletes szabadlyait, a kotelezo és az dllami gondoskodas keretében
téritésmentesen igénybe vehetd fakultativ szlirOvizsgélatok korét az egészségiigyi miniszter

rendeletben allapitja meg.

4. § A terhesség megszakitasa

5. § (1) A terhesség csak veszélyeztetettség, illetdleg az dllapotos nd sulyos vélsaghelyzete
esetén, az e torvényben meghatarozott feltételekkel szakithaté meg.
(2) Sulyos valsdghelyzet az, amely testi vagy lelki megrendiilést, illetve tdrsadalmi ellehetet-

leniilést okoz.
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6. § (1) A terhesség a 12. hetéig szakithaté meg, ha

a) azt az 4llapotos n6 egészségét sulyosan vesz€lyeztetd ok indokolja;

b) a magzat orvosilag val6szintisithetden silyos fogyatékossagban vagy egyéb kdrosodasban
szenved;

c) a terhesség blincselekmény kovetkezménye, valamint

d) az éllapotos no sulyos vdlsdghelyzete esetén.

(2) A terhesség az (1) bekezdésben foglalt feltételek esetén a 18. hetéig szakithaté meg, ha az
allapotos nd

a) korlatozottan cselekvoképes vagy cselekvoképtelen;

b) terhességét neki fel nem réhaté egészségi ok, illetve orvosi tévedés miatt nem ismeri fel
korabban, vagy az egészségiigyi intézmény, illetve valamely hatésdg mulasztdsa miatt haladta
meg a terhessége az (1) bekezdésben foglalt id6tartamot.

(3) A terhesség a 20. hetéig - a diagnosztikus eljaras elhtizéddsa esetén 24. hetéig - szakithato
meg, ha a magzat genetikai, teratolégiai artalmédnak valdszintisége az 50%-ot eléri.

(4) A terhesség az id6tartamétdl fiiggetleniil szakithaté meg

a) az allapotos no életét veszélyeztetd egészségi ok miatt, illetve

b) a magzatndl a sziilés utdni élettel osszeegyeztethetetlen rendellenesség fenndlldsa esetén.

7. § (1) A terhesség megszakitdsa, ha azt nem egészségi ok indokolja, az allapotos nd irasbeli
kérelme alapjan végezheto el.

(2) A terhesség megszakitasat a 3. § (1) bekezdésében meghatarozott személyeken kiviil az a
kiilfoldi is kérheti

a) aki érvényes tartézkodasi engedéllyel tobb mint 2 honapja tartézkodik az orszag teriiletén,
b) aki menekiiltkénti elismerését kérelmezte,

¢) akit a menekiiltiigyi hatésdg menedékesként vagy befogadottként elismert, valamint

d) aki nemzetko6zi szerzdésben foglaltak alapjdn - a kiilon torvény szerint - az orszag

teriiletérél nem utasithato ki, vagy nem irdnyithaté vissza.

8. § (1) Az dllapotos nd terhességmegszakitds irdnti kérelmét a Csaladvédelmi Szolgalat mun-
katarsa (a tovabbiakban: munkatars) elott személyesen terjeszti eld, a terhességet megallapitd

sziilész-ndgyodgyasz szakorvos altal kidllitott igazolds benyujtdsa mellett.
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(2) Korlatozottan cselekvoképes személy nyilatkozatdnak érvényességéhez torvényes
képviseldjének a terhességmegszakitasi kérelmet tudomasul vevo nyilatkozata sziikséges.
(3) CselekvOképtelen személy terhességmegszakitdsra vonatkozo kérelmét nevében térvényes

képviseldje terjeszti elo.

9. § (1) A munkatars a terhességmegszakitasi kérelem bejelentését kvetden - lehetdleg a
magzat apja jelenlétében -, tiszteletben tartva az dllapotos nd érzéseit és méltosagat, a magzat
megtartdsa érdekében tdjékoztatja Ot, illetve - a 8. § (3) bekezdésében meghatarozott esetben -
a torvényes képviselot

a) a gyermek véllaldsa esetén elérhetd dllami és nem 4llami anyagi és természetbeni timoga-
tasok lehetdségérol;

b) az olyan szervezetek €s intézmények 1€térol és tevékenységérol, amelyek erkolcsi €s anyagi
segitséget nyudjtanak a gyermek véllaldsa esetére;

c¢) az orokbeadas lehetdségeirdl és feltételeirdl;

d) a valsdghelyzet felolddsara alkalmas dllami vagy tarsadalmi segitségnyujtasi formakrol, és
felajanlja kozremikodését ezek igénybevételéhez;

e) a fogantatdsrol, a magzat fejlodésérdl, a terhességmegszakitas veszélyeirdl és az esetleges
késobbi terhességre gyakorolt hatdsardl;

f) a terhességmegszakitds szandékdnak fenntartisa esetére a csaladvédelmi tandcsaddson
torténd ismételt megjelenés sziikségességérol, leghamarabb az a)-e) pontok szerinti tdjékozta-
tast kovetd 3. napon.

(2) Amennyiben az (1) bekezdés szerinti tdjékoztatas ellenére a kérelmezd a terhességmegs-
zakitas iranti kérelmét tovabbra is fenntartja, a munkatérs - a (7) bekezdésben foglalt kivétel-
lel, legkorabban az (1) bekezdés f) pontja szerinti idétartam elteltével - tajékoztatja

a) a terhességmegszakitds jogszabdlyi feltételeirdl;

b) a terhességmegszakitds koriilményeirdl, modjardl;

c) a terhességmegszakitast végzo egészségiigyi intézményekrol, valamint

d) a Csaladvédelmi Szolgdlat segitségnyujtasanak lehetdségérol a terhességmegszakitast
kovetden, és egyidejlileg felajanlja segitségét a megfeleld csalddtervezés érdekében, a fogam-
zéasgatlds személyre sz6l6an ajanlhaté modszereinek ismertetésével;

e) a fogamzdasgatlo eszkdzok kedvezményes igénybevételének lehetdségérol.

(3) A (2) bekezdésben meghatarozott tdjékoztatast kovetden a munkatars a terhességmegsza-

kits iranti kérelmet frasban rogziti. A kérelmet a kérelmezd, illetdleg - lehetdség szerint - a
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magzat apja aldirja és megnevezi(k) a beavatkozas elvégzésére valasztott egészségiigyi intéz-
ményt.

(4) A kérelmet a munkatérs ellenjegyzi és atadja a kérelmezOnek.

(5) A munkatars az ellenjegyzett irdsbeli kérelem masolatat - a kérelemnek a kérelmezd
részére torténd atadasat kovetd 24 oran beliil - megkiildi a valasztott egészségiigyi intézmény-
nek.

(6) A munkatarsként kozremiikodd személyeket titoktartési kotelezettség terheli.

(7) Amennyiben a terhesség biincselekmény kovetkezménye, a terhességmegszakitds iranti
kérelem benyujtasat megeldzden az (1) bekezdésben foglalt, a tandcsadds tartalmaéra, és a ta-
nicsadast koveto kotelezd varakozasi idOre és ismételt megjelenésre vonatkozé rendelkezése-
ket nem kell alkalmazni. A kérelmezdt az 6rokbefogadds lehetdségeirdl és feltételeirdl ebben
az esetben is tdjékoztatni kell.

(8) A tanacsadds sordn - a terhességmegszakitas irdnti kérelem kidllitasdig - az allapotos nd

személyazonosité adatainak személyazonossdganak megismerésére alkalmas modon torténd

atadasara nem kotelezhetd.

10. § (1) Az 4llapotos nd a kérdlappal legkésobb az ellenjegyzését kovetd 8 napon beliil
jelentkezik a valasztott egészségiigyi intézményben. Az egészségiigyi intézmény a
beavatkozas elvégzését kovetd 8 napon beliil a terhesség megszakitisardl tdjékoztatja a
kérelmet ellenjegyz6 munkatérsat.

(2) (hatdlyon kiviil helyezett rendelkezés)

(3) Az allapotos n6 kérelmét a beavatkozas napjan aldirdsaval ismét meger0siti.

(4) Ha az allapotos nd 8 napon beliil nem jelentkezik, errdl az egészségiigyi intézmény a
munkatarsat a kérélap masolatanak visszakiildésével értesiti.

(5) Ha a beavatkozast végz0 intézmény szakorvosa megéllapitja, hogy a terhesség meghaladta
az e torvényben meghatarozott idot, vagy a beavatkozas elvégzése a n6 egészségét silyosan
veszélyezteti, annak elvégzését megtagadja. Ebben az esetben az dllapotos né szakmai
feliilvizsgdlatot kérhet. A feliilvizsgélat lehet6ségérol és az azt végzo szervekrol az allapotos
not tdjékoztatni kell.

(6) A szakmai feliilvizsgélat elvégzésére jogosultak korét az egészségiigyl miniszter
rendeletben szabalyozza.

(7) A feliilvizsgdlati eljards sordn jovahagyott beavatkozast a feliilvizsgalatot végzo

egészségligyi intézményben kell elvégezni.



441

11. § (1) Ha az 4llapotos n6 a beavatkozads megtagaddsatol szamitott 10 napon beliil a szakmai
feliilvizsgdlaton nem jelenik meg, vagy a feliilvizsgalati eljards sordan a beavatkozast
véglegesen megtagadjdk, a szakmai feliilvizsgélatot végzd a kérdlap mésolatat a
munkatdrsnak visszakiildi, aki haladéktalanul értesiti a kérelmezd lakohelye szerint illetékes
védonot.

(2) Azt az allapotos nét

a) akinek terhessége megszakitasat az egészségiigyi intézmény véglegesen megtagadta, illetve
b) aki nem jelent meg a szakmai feliilvizsgédlaton

veszélyeztetett terhesként kell gondozasba venni.

12. § (1) Az 4llapotos ndnél fenndlld, a terhesség megszakitasat megalapoz6 egészségi okot a
szakmai szempontbdl illetékes két szakorvos egybehangzé véleménnyel allapitja meg.

(2) A magzatnal fenndll6 egészségi okot a genetikai tandcsadd, a prenatdlis diagnosztikai koz-
pont, illetve a szakmailag illetékes orszdgos intézet altal kijelolt kérhaz sziilészeti-
ndgyodgydszati osztdlyai koziil barmelyik kettOnek egy-egy szakorvosa egybehangzo véle-
ménnyel allapitja meg.

(3) A véleményeltérés esetén sziikséges szakmai feliilvizsgélatra jogosultak korét az
egészségligyi miniszter rendeletben szabdlyozza.

(4) Az (1) és (2) bekezdésben meghatédrozott egészségi okokat az orszdgos szakintézet vagy
kollégium moédszertani utmutatoi alapjan kell megéllapitani.

(5) Ha a terhesség biincselekmény kovetkezménye, a blincselekmény elkovetését, illetdleg
annak alapos gyanujat a biintetéiigyben eljar6 szerv dltal kiadott igazolds igazolja.

(6) A sulyos vélsaghelyzet fennélldsat az allapotos nd, illetve - cselekvOképtelensége esetén -
torvényes képviseldje a kérelem aldirdsaval igazolja. Az édllapotos n6 cselekvOképtelensége
esetén a terhességmegszakitdssal kapcsolatos véleményének kifejtésére a Csaladvédelmi

Szolgalat eljarasdban lehetdséget kell biztositani.

A terhességmegszakitast végzo intézmények
13. § (1) A terhességmegszakitds csak olyan egészségiigyi intézményben végezhetd, amely

ehhez a jogszabalyban megéllapitott feltételekkel rendelkezik.
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(2) A sziilészeti-ndgydgydszati osztalyt miikodtetd allami és nkormdanyzati intézményekben
biztositani kell legaldbb egy terhessé gmegszakitast végz6 csoport miikodését.
(3) Azokat az egészségiigyi intézményeket, amelyekben a 12. hetet meghalad6 terhesség

megszakithatd, az egészségiligyi miniszter rendeletben hatarozza meg.

14. § A terhességmegszakitas elvégzésére, illetve az abban val6 kézremiikodésre - az
allapotos no életét veszélyeztetd ok kivételével - orvos és egészségiigyi szakdolgozé nem

kotelezhet6.

15. § A terhességmegszakitast, az azt végz0 intézményeket, az arra alkalmas eszkozoket és

szereket rekldmozni és népszertisiteni tilos.

16. § (1) A beavatkozas koltségeit az Egészségbiztositasi Alap fedezi, amennyiben a terhesség
megszakitdsara a biztositdssal rendelkezd allapotos nénél vagy magzatanal fennall6 egészségi
ok miatt kertiil sor.

(2) Az (1) bekezdésben nem emlitett esetben a terhességmegszakitasért fizetendo dij
megegyezik a tdrsadalombiztositds szerinti finanszirozds mindenkori 6sszegével. A dij
megfizetésének részletes szabdlyait - ideértve a szocidlis helyzettdl fiiggd kedvezmények
mértékét is - az egészségiigyi miniszter rendeletben hatdrozza meg.

(3) Az Egészségbiztositisi Alap a terhességmegszakitds tarsadalombiztositas finanszirozds
szerinti 0sszegét megeldlegezi a terhességmegszakitast végzo egészségiigyi intézménynek. A
megeldlegezett 6sszegnek azt a részét, amelyet a befizetendd dij nem fedez, a koltségvetés

megtériti az Egészségbiztositasi Alapnak.

17. § (1) Ez a torvény 1993. janudr 1-jén 1ép hatdlyba.
(2) das ist die Fassung, die ab dem 1.5.2004 gilt; enthélt die Anderungen, die durch Gesetz
2000:LXXXVII eingefiihrt worden sind
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C.REGLUNGEN IN DEUTSCHLAND

Abbruch der Schwangerschaft

§ 218

I. Wer eine Schwangerschaft abbricht, wird mit Freiheitsstrafe bis zu drei Jahren oder mit

Geldstrafe bestraft. Handlungen, deren Wirkung vor Abschluf3 der Einnistung des

befruchteten Eies in der Gebdarmutter eintritt, gelten nicht als Schwangerschaftsabbruch

im Sinne des Gesetzes.

I. In besonders schweren Fillen ist die Strafe Freiheitsstrafe von sechs Monaten bis zu

fiinf Jahren. Ein besonders schwerer Fall liegt in der Regel vor, wenn der Téter

1. gegen den Willen der Schwangeren handelt oder

2. leichtfertig die Gefahr des Todes oder einer schweren Gesundheitsschidigung der
Schwangeren verursacht.

III. Begeht die Schwangere die Tat, so ist die Strafe Freiheitsstrafe bis zu einem Jahr

oder Geldstrafe.

IV. Der Versuch ist strafbar. Die Schwangere wird nicht wegen Versuchs bestraft.

§218a

I. Der Tatbestand des § 218 ist nicht verwirklicht, wenn

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

2. der Schwangerschaftsabbruch von einem Arzt vorgenommen wird und

3. seit der Empfingnis nicht mehr als zwolf Wochen vergangen sind.

II. Der mit Einwilligung der Schwangeren von einem Arzt vorgenommene Schwanger-

schaftsabbruch ist nicht rechtsdwidrig, wenn der Abbruch der Schwangerschaft unter

Beriicksichtigung der gegenwartigen und zukiinftigen Lebensverhiltnisse der Schwangeren

nach drztlicher Erkenntnis angezeigt ist, um eine Gefahr fiir das Leben oder die Gefahr

einer schwerwiegenden Beeintrichtigung des korperlichen oder seelischen Gesundheits-

zustandes der Schwangeren abzuwenden, und die Gefahr nicht auf eine andere fiir sie

zumutbare Weise abgewendet werden kann.
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III. Die Voraussetzungen des Absatzes 2 gelten bei einem Schwangerschaftsabbruch, der
mit Einwilligung der Schwangeren von einem Arzt vorgenommen wird, auch als erfiillt,
wenn nach drztlicher Erkenntnis an der Schwangeren eine rechtswidrige Tat nach den

§§ 176 bis 179 des Strafgesetzbuches begangen worden ist, dringende Griinde fiir die
Annahme sprechen, dass die Schwangerschaft auf der Tat beruht, und seit der Empfingnis
nicht mehr als zwolf Wochen vergangen sind.

IV. Die Schwangere ist nicht nach § 218 strafbar, wenn der Schwangerschaftsabbruch nach
Beratung (§ 219) von einem Arzt vorgenommen worden ist und seit der Empfiangnis nicht
mehr als zweiundzwanzig Wochen verstrichen sind.

Das Gericht kann von Strafe nach § 218 absehen, wenn die Schwangere sich zur Zeit des

Eingriffs in besonderer Bedringnis befunden hat.

Schwangerschaftsabbruch ohne drztliche Feststellung; unrichtige drztliche Feststellung
§218b

I. Wer in den Fillen des § 218a Abs. 2 oder 3 eine Schwangerschaft abbricht, ohne dass ihm
die schriftliche Feststellung eines Arztes, der nicht selbst den Schwangerschaftsabbruch
vornimmt, dariiber vorgelegen hat, ob die Voraussetzungen des § 218a Abs. 2 oder 3 gegeben
sind, wird mit Freiheitsstrafe bis zu einem Jahr oder mit Geldstrafe bestraft, wenn die Tat
nicht in § 218 mit Strafe bedroht ist. Wer als Arzt wider besseres Wissens eine unrichtige
Feststellung iiber die Voraussetzungen des § 218a Abs. 2 oder 3 Satz 1 zur Vorlage nach

Satz 1 trifft, wird mit Freiheitsstrafe bis zu zwei Jahren oder mit Geldstrafe bestraft, wenn

die Tat nicht in § 218 mit Strafe bedroht ist. Die Schwangere ist nicht nach Satz 1 oder 2
strafbar.

II. Ein Arzt darf Feststellungen nach § 218a Abs. 2 oder 3 nicht treffen, wenn ihm die
zustindige Stelle dies untersagt hat, weil er wegen einer rechtswidrigen Tat nach

Absatz 1, den §§ 218, 219a oder 219b oder wegen einer anderen rechtswidrigen Tat, die er
im Zusammenhang mit einem Schwangerschaftsabbruch begangen hat, rechtskréftig ver-
urteilt worden ist. Die zustindige Stelle kann einem Arzt vorldufig untersagen, Feststellungen
nach § 218a Abs. 2 und 3 zu treffen, wenn gegen ihn wegen des Verdachts einer der in Satz 1

bezeichneten rechtswidrigen Taten das Hauptverfahren erdffnet worden ist.
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Arztliche Pflichtverletzung bei einem Schwangerschaftsabbruch

§ 218 ¢

I. Wer eine Schwangerschaft abbricht,

1. ohne der Frau Gelegenheit gegeben zu haben, ihm die Griinde fiir ihr Verlangen nach
Abbruch der Schwangerschaft darzulegen,

2. ohne die Schwangere iiber die Bedeutung des Eingriffs, insbesondere iiber Ablauf, Folgen,
Risiken, mogliche physische und psychische Auswirkungen érztlich beraten zu haben,

3. ohne sich zuvor in den Fillen des § 218a Abs. 1 und 3 auf Grund &drztlicher Untersuchung
von der Dauer der Schwangerschaft iiberzeugt zu haben oder

4. obwohl er die Frau in einem Fall des § 218a Abs. 1 nach § 219 beraten hat,

wird mit Freiheitsstrafe bis zu einem Jahr oder mit Geldstrafe bestraft, wenn die Tat

nicht in § 218 mit Strafe bedroht ist.

II. Die Schwangere ist nicht nach Absatz 1 strafbar.

Beratung der Schwangeren in einer Not- und Konfliktlage

§ 219

I. Die Beratung dient dem Schutz des ungeborenen Lebens. Sie hat sich von dem Bemiihen
leiten zu lassen, die Frau zur Fortsetzung der Schwangerschaft zu ermutigen und ihre Per-
spektiven fiir ein Leben mit dem Kind zu erdffnen; sie soll ihr helfen, eine verantwortliche
und gewissenhafte Entscheidung zu treffen. Dabei muf3 der Frau bewusst sein, dass das
Ungeborene in jedem Stadium der Schwangerschaft auch ihr gegeniiber ein eigenes Recht
auf Leben hat und dass deshalb nach der Rechtsordnung ein Schwangerschattsabbruch nur

in Ausnahmesituationen in Betracht kommen kann, wenn der Frau durch das Austragen des
Kindes eine Belastung erwichst, die so schwer und aulergewohnlich ist, dass sie die zumut-
bare Opfergrenze iibersteigt. Die Beratung soll durch Rat und Hilfe dazu beitragen, die

in Zusammenhang mit der Schwangerschaft bestehende Konfliktlage zu bewiltigen und einer
Notlage abzuhelfen. Das Nihere regelt das Schwangerschaftskonfliktgesetz.

II. Die Beratung hat nach dem Schwangerschaftskonfliktgesetz durch eine anerkannte
Schwangerschaftskonfliktberatungsstelle zu erfolgen. Die Beratungsstelle hat der Schwange-
ren nach Abschluf} der Beratung hieriiber eine mit demDatum des letzten Beratungsgesprichs
und dem Namen der Schwangeren versehene Bescheinigung nach Mal3- gabe des Schwanger-
schaftskonfliktgesetzes auszustellen. Der Arzt, der den Abbruch der

Schwangerschaft vornimmt, ist als Berater ausgeschlossen.



