HELMUT FRISTER (Dekan)

Spétabtreibung

Einfiihrung

Fiir den strafrechtlichen Lebensschutz ist nach der gesetzgeberischen Konzeption die Un-
terscheidung zwischen der Totung geborenen und ungeborenen Lebens maf3geblich: Im
erstgenannten Fall kommt eine Strafbarkeit wegen eines vorsitzlich oder fahrldssig be-
gangenen Totungsdeliktes' in Betracht, fiir den letztgenannten Fall sieht das Gesetz eine
Strafbarkeit wegen Schwangerschaftsabbruchs? vor. Die Trennlinie fiir diese Unterschei-
dung liegt nach herrschender Auffassung beim Beginn des Geburtsaktes, unabhingig vom
Entwicklungsstadium, das das Kind bis dahin erreicht hat.?

Fiir den Schwangerschaftsabbruch sieht das Gesetz spezielle Rechtfertigungsgriinde
vor. Im Fall einer so genannten medizinischen Indikation ist ein Schwangerschaftsabbruch
nach der Regelung des § 218a Abs. 2 StGB grundsitzlich bis zur Geburt des Kindes zulés-
sig. In der Diskussion um den Schwangerschaftsabbruch galt diese Regelung lange Zeit
als am wenigsten problematisch. Man hatte den Fall vor Augen, dass von der Schwan-
gerschaft oder dem Geburtsvorgang selbst eine Gefahr fiir Leib oder Leben der Mutter
ausging und hielt in diesem Konflikt iiberwiegend das Leben der Mutter fiir vorrangig.

Dieses Bild war allerdings von Anfang an unvollstindig. Schon die berithmte Entschei-
dung des Reichsgerichts aus dem Jahr 1927,* die die medizinische Indikation erstmals
dem Anwendungsbereich des rechtfertigenden Notstandes zuordnete, betraf einen Fall, in
dem die Schwangere angekiindigt hatte, sich aus Angst vor der Schande einer unehelichen
Geburt das Leben zu nehmen. Auch eine nicht unmittelbar von der Schwangerschaft oder
dem Geburtsvorgang ausgehende Gefahr sollte nach Auffassung des Gerichts als Fall der
medizinischen Indikation zu bewerten sein.’

Der Bundesgerichtshof folgte dieser Rechtsprechung nach dem Krieg,® und auch der
Gesetzgeber beschriinkte bei der 1974 durch das 5. Strafrechtsreformgesetz’ erfolgten erst-
maligen Regelung der medizinischen Indikation im Strafgesetzbuch deren Anwendungs-
bereich nicht auf vom Zustand der Schwangerschaft selbst drohende Gefahren. Nachdem
die durch das 5. Strafrechtsreformgesetz geschaffene Fristenregelung vom Bundesverfas-
sungsgericht fiir verfassungswidrig erklirt worden war,? bezog die neu geschaffene Indi-

Vgl. §§ 211ff., 222 StGB.

Vgl. §§ 218-219b StGB.

Entscheidungen des Bundesgerichtshofs in Strafsachen (BGHSt) 31, 348; 32, 194; vgl. Gropp (2000: 3),
Miinchener Kommentar — Schneider (2003: Vor §§ 211ff., Rn. 6ff.) sowie Schonke/Schroder-Eser (2001:
Vorbemerkung §§ 211ff., Rn. 13ff.).

Entscheidungen des Reichsgerichts in Strafsachen (RGSt) 61, 242. Zur geschichtlichen Einordnung dieser
Entscheidung vgl. Reichenbach (2000: 623).

RGSt 61, 242, 257f. Ausfiihrlich hierzu: Siifke (1995: 30ff.).

BGHSt 2, 111, 115; 3, 8, 9ff. Vgl. hierzu erneut Reichenbach (2000: 627).

Fiinftes Gesetz zur Reform des Strafrechts vom 18. Juni 1974, Bundesgesetzblatt (BGBL1.) I, 1297ff. Zu dessen
Zustandekommen vgl. Siitke (1995: 52ff.).

Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts (BVerfGE) 39, 1.
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kationsregelung — wie es im Gesetzgebungsverfahren hieB — ,,nur zur Klarstellung*® ex-
plizit die Gefahr einer schwerwiegenden Beeintrichtigung des seelischen Gesundheitszu-
standes mit ein und bestimmte ausdriicklich, dass bei der Beurteilung des Vorliegens einer
solchen Gefahr die gegenwirtigen und zukiinftigen Lebensverhiltnisse der Schwangeren
zu beriicksichtigen seien.!? Diese Formulierung der medizinischen Indikation war zwar in
der — auf Grund einer einstweiligen Anordnung des Bundesverfassungsgerichts!! niemals
in Kraft getretenen — gesetzlichen Regelung von 19922 eingeschrinkt, wurde aber bei
der vorerst letzten Reform wieder wortlich iibernommen. '3 Dementsprechend wird heute
verbreitet von einer medizinisch-sozialen Indikation gesprochen. '

Die Problematik der medizinischen Indikation in den Fillen der so
genannten Spétabtreibung

Ins Bewusstsein der 6ffentlichen Diskussion trat der relativ weite Anwendungsbereich der
medizinischen Indikation jedoch erst mit der Ende der 1980er Jahre einsetzenden Dis-
kussion iiber die Legitimitit der embryopathischen Indikation.!> Weil der Gesetzgeber
den Eindruck vermeiden wollte, das Leben behinderter Kinder werde von der Rechts-
ordnung als weniger wertvoll angesehen als das Leben Nichtbehinderter, verzichtete er
bei der bislang letzten Reform der §§ 218ff. StGB auf die gesonderte Regelung einer
embryopathischen Indikation. Dies geschah jedoch nicht, weil man Schwangerschaftsab-
briiche in diesen Fillen generell verbieten wollte, sondern weil man davon ausging, dass
schon die medizinische Indikation die Moglichkeit ero6ffne, bei schweren Schéadigungen
des Embryos die Schwangerschaft abzubrechen, wenn die werdende Mutter den auf sie
zukommenden Belastungen nicht gewachsen sei.'®

Diese scheinbar elegante Losung stiel allerdings schon im damaligen Gesetzgebungs-
verfahren auf zum Teil heftige Kritik.!'” Der Grund dafiir war vor allem die Tatsache,
dass nach der alten embryopathischen Indikation ein Abbruch nur bis zur 22. Woche
der Schwangerschaft zuldssig war, wihrend die medizinische Indikation den Abbruch der
Schwangerschaft bis zum Beginn der Geburt erméglicht. AuSerdem entfiel mit der Be-
handlung dieser Konstellationen als blole Anwendungsfille der medizinischen Indikation
die zuvor bei der embryopathischen Indikation vorgesehene obligatorische Beratung mit

9 Vgl. Miiller-Emmert (1976: 166) unter Hinweis auf Regierungsentwurf, Drucksachen des Deutschen Bundes-
tages 6/3434, 19ff., zum dortigen § 219, der bereits ausdriicklich die Beriicksichtigung der ,,gegenwirtigen
und kiinftig zu erwartenden Lebensverhiltnisse der Schwangeren® vorsah.

10 Fiinfzehntes Strafrechtsinderungsgesetz vom 18. Mai 1976, BGBI. I, 1213ff. Vgl. hierzu: Laufhiitte und Wi-
litzki (1976: 329ff.) sowie Systematischer Kommentar-Rudolphi (2000: Vorbemerkung § 218, Rn. 8ff.); zu-
sammenfassend zur Reformgeschichte vgl. Eser (1986: 127ff.) sowie Siifke (1995: 54ff.).

11'vel. BVerfGE 86, 390, wiederholt in BVerfGE 88, 83.

12 Vgl. Schwangeren- und Familienhilfegesetz (SFHG) vom 27. Juli 1992, BGBI. I, 1398ff.

13 vgl. Schwangeren- und Familienhilfesinderungsgesetz (SFHAndG) vom 21. August 1995, BGBI. 1, 1050ff.

14 1n diesem Sinne Schénke/Schréder-Eser (2001: § 218a, Rn. 26), Systematischer Kommentar-Rudolphi (2000:
§ 218a, Rn. 24) sowie Trondle und Fischer (522003: § 218, Rn. 20).

15 Vgl. hierzu etwa Hanack (1984: 197ff.); zusammenfassend: Miinchener Kommentar — Gropp (2003: § 218a,
Rn. 59 mit weiteren Nachweisen).

16 Vgl. Drucksachen des Deutschen Bundestages 13/1850, 25f. Zu dieser ,,Auffangfunktion“ der medizinischen
Indikation vgl. Otto (1996: 141f.) sowie Trondle (1995: 3014f.).

17 Abgeordneter Lanfermann, Plenarprotokoll 13/19, 1280 B/C. Kritisch zur gesetzgeberischen Konzeption auch:
Laufs (1995: 3042f.) sowie Trondle (1995: 3015).
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dreitigiger Uberlegungsfrist sowie die gesonderte statistische Erfassung dieser Fallgrup-
pe.!s

Einer breiteren Offentlichkeit wurde die Problematik insbesondere des Fortfalls der 22-
Wochenfrist anhand eines Falles bewusst, der sich 1997 in einer Oldenburger Klinik er-
eignete.'® Dort wurde in der 23. Woche ein Schwangerschaftsabbruch vorgenommen. Das
Kind, bei dem zuvor das Downsyndrom, der so genannte Mongolismus, festgestellt wor-
den war, kam jedoch wider Erwarten lebend zur Welt. Die Arzte waren deshalb verpflich-
tet, das Leben des Kindes zu retten, das sie wenige Minuten zuvor — als es sich noch im
Mutterleib befand — durch den Schwangerschaftsabbruch nach § 218a II StGB allem An-
schein nach rechtméBig zu toten versucht hatten. Zynisch formuliert kann man sagen, dass
den Arzten ein Kunstfehler unterlaufen war. Sie hatten nicht beachtet, dass sie die nach
der gesetzlichen Regelung den Schwangerschaftsabbruch rechtfertigende Gefahr fiir die
seelische Gesundheit der Mutter nur dann abwenden konnen, wenn sie dafiir Sorge tragen,
dass das Kind noch im Mutterleib stirbt.

Der Oldenburger Fall macht in exemplarischer Weise ein Problem deutlich, das in der
medizinischen Indikation im Grundsatz schon seit der ersten Entscheidung des Reichs-
gerichts angelegt war. Soweit der medizinischen Indikation auch Gefahren unterfallen,
die nicht vom korperlichen Zustand der Schwangerschaft oder der Geburt ausgehen, son-
dern auf der Existenz des Kindes nach der Geburt beruhen, konnen diese Gefahren durch
den blolen Abbruch der Schwangerschaft nur so lange abgewehrt werden, wie das Kind
auflerhalb des Mutterleibes noch nicht lebensfihig ist. Nach Eintritt der extrauterinen Le-
bensfihigkeit ist die Abwehr einer von der Existenz des geborenen Kindes ausgehenden
Gefahr so nicht mehr moglich. Wenn das Gesetz auch bei solchen Gefahren einen Schwan-
gerschaftsabbruch bis zum Beginn der Geburt zulédsst, dann kann dies nur bedeuten, dass
in diesen Fillen der Schwangerschaftsabbruch als so genannter Fetocid, d. h. durch die
gezielte Totung des Kindes im Mutterleib vorzunehmen ist.?

An dieser Konsequenz hat man sich lange nicht gestort, weil sie nur theoretischer Natur
zu sein schien. Erst mit der Einbeziehung der Fallkonstellation der fritheren embryopa-
thischen Indikation in die medizinische Indikation hat sich dies geéndert. Jetzt kam es
auch und vor allem in der Arzteschaft zu einer intensiven Diskussion, in deren Folge die
Bundesérztekammer in einer 1998 veroffentlichten Erkldrung forderte, den Abbruch der
Schwangerschaft nach einem ,,prinataldiagnostisch erhobenen auffilligen Befund* nur
noch bis zum Beginn der extrauterinen Lebensfihigkeit zuzulassen.?' Der Sache nach lauft
dies auf eine Wiedereinfithrung der embryopathischen Indikation hinaus, allerdings mit

18 Ausfiihrlich zu diesen Folgen der Neuregelung vgl. Bundesirztekammer (1998: A 3014) sowie Beckmann
(1998: 1571t.).

19 Vgl. hierzu: Gropp (2000: 1ff.), Hiersche (1999: 100ff.) sowie Trondle (2001: 922ff.). Zur strafrechtlichen
Beurteilung des anschlieBenden unversorgten ,,Liegenlassens* des Frithgeborenen vgl. Staatsanwaltschaft Ol-
denburg (1999: 461ff.) mit Anmerkung Trondle.

20 Zu den medizinischen Aspekten des so genannten Fetocids vgl. Bundesirztekammer (1998: A 3013), Gropp
(2000: 3) sowie Schumann und Schmidt-Recla (1998: 498).

21 Bundesirztekammer (1998: A 3013f.). Vgl. hierzu: Miinchener Kommentar — Gropp (2003: § 218a, Rn. 63)
sowie Gropp (2000: 2). Die Erkldrung der Bundesirztekammer bildet auch den Anlass fiir eine Kleine An-
frage zur Spitabtreibung ungeborener Kinder des Abgeordneten Hiippe u.a. (CDU/CSU); vgl. Drucksachen
des Deutschen Bundestages 14/749 und 14/1045 (Antwort der Bundesregierung). Das — die Antragsteller nicht
zufrieden stellende — Ergebnis dieser Anfrage hat wiederum zwei Antridge von Abgeordneten der CDU/CSU-
Fraktion an die Bundesregierung nach sich gezogen, die vor dem Hintergrund der verfassungsgerichtlich kon-
statierten Beobachtungs- und Schutzpflicht des Gesetzgebers eine Verbesserung der Datenbasis sowie die Ver-
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der MafBigabe, dass die frither geltende 22-Wochenfrist auf Grund der Fortschritte in der
Sauglingsmedizin, die den Zeitpunkt der extrauterinen Lebensfihigkeit vorverlegt haben,
weiter reduziert werden miisste. In der juristischen Literatur wird deshalb sogar ausdriick-
lich eine Wiedereinfiihrung der embryopathischen Indikation gefordert.??

Meine bisherigen Ausfiihrungen haben jedoch bereits deutlich gemacht, dass die Ab-
schaffung der embryopathischen Indikation zwar die praktische Bedeutung des Problems
der so genannten Spiitabtreibungen enorm erhoht und die Aufmerksamkeit der Offentlich-
keit auf dieses Problem gelenkt hat, aber nicht dessen eigentliche Wurzel ist. Schon die
medizinische Indikation selbst fithrt zu dem Dilemma, dass der nach der gesetzlichen Re-
gelung den Schwangerschaftsabbruch rechtfertigende Zweck es erfordern kann, das Kind
gezielt im Mutterleib zu téten, um zu verhindern, dass es durch den Abbruch der Schwan-
gerschaft lebend zur Welt kommt. Deshalb bedarf die medizinische Indikation unabhingig
von der Frage des Schwangerschaftsabbruchs wegen einer zu erwartenden Behinderung
des Kindes einer grundsitzlichen Uberpriifung.

Die Wiedereinfithrung einer mit einer zeitlichen Begrenzung versehenen embryopathi-
schen Indikation wiirde das Problem der Spéitabtreibungen auch deshalb nicht 16sen, weil
diese zeitliche Begrenzung tiber die medizinische Indikation wieder ausgehebelt werden
konnte. Wenn ein embryopathischer Befund zu einer die Voraussetzungen der medizini-
schen Indikation erfiillenden Gefdhrdung der Schwangeren fiihrt, konnte man den Ab-
bruch der Schwangerschaft nicht allein deshalb untersagen, weil diese Gefahrdung auf ei-
nem embryopathischen Befund beruht. Beispielhaft gesprochen: Wenn eine aus der Angst
vor der Belastung durch ein gesundes Kind resultierende Selbsttotungsgefahr die Zulas-
sigkeit des Schwangerschaftsabbruchs begriindet, kann dies bei einer aus Angst vor der
Belastung durch ein krankes Kind resultierenden Gefahr nicht anders sein. Die embry-
opathische Indikation konnte also nicht abschliefend sein, und deshalb hitte eine fiir sie
geltende zeitliche Begrenzung nur bedingten Wert.

Ausgangspunkt meiner folgenden Ausfithrungen zur Legitimation der medizinischen
Indikation ist die Uberlegung, dass diese historisch und sachlich ein Anwendungsfall des
rechtfertigenden Notstandes ist.”> Dementsprechend werde ich im Folgenden der Frage
nachgehen, ob und inwieweit sich diese Indikation mit den allgemeinen Prinzipien der
Rechtfertigungslehre, insbesondere der seit der ersten grundlegenden Entscheidung des
Reichsgerichts fortentwickelten Dogmatik des rechtfertigen Notstandes vereinbaren lésst.
Dabei will ich in zwei Schritten vorgehen: Zunichst werde ich die Legitimation der medi-
zinischen Indikation in den Fillen untersuchen, in denen die Gefahr fiir das Leben oder
die Gesundheit der Mutter auf dem Zustand der Schwangerschaft beruht (enge medizi-
nische Indikation). Sodann werde ich mich den Fillen zuwenden, in denen die Gefahr

meidung von Spitabtreibungen anstreben; vgl. Drucksachen des Deutschen Bundestages 14/6635 (abgelehnt)
und Drucksachen des Deutschen Bundestages 15/1566.

22 ygl. Schumann und Schmidt-Recla (1998: 504) sowie Systematischer Kommentar-Rudolphi (2000: § 218a,
Rn. 8a). Kritisch zu den Folgen des Aufgehens der embryopathischen Indikation in der medizinischen Indi-
kation auch noch Beckmann (1998: 161), Eser und Koch (2003: 284), Helmke (1995: 441f.) sowie Lackner
und Kiihl (232001: § 218a, Rn. 14ff.).

23 Vgl. hierzu die bereits erwihnte Entscheidung des RGSt 61, 242 sowie BGHSt 38, 144, 158; Lackner und Kiihl
(232001: § 218a, Rn. 16), Schonke/Schréder-Eser (2001: § 218a, Rn. 21f.) sowie Systematischer Kommentar-
Rudolphi (2000: § 218a, Rn. 10).
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aus der Existenz des Kindes nach der Schwangerschaft resultiert (erweiterte medizinische
Indikation).

Die Legitimation der engen medizinischen Indikation

Auf den ersten Blick scheint schon ein Schwangerschaftsabbruch wegen auf der Schwan-
gerschaft selbst beruhender Gefahren fiir Leib oder Leben der Mutter nach allgemeinen
Grundsétzen nur dann durch Notstand zu rechtfertigen zu sein, wenn man dem werden-
den Leben einen wesentlich geringeren Wert als dem geborenen Leben zuweist. Denn der
rechtfertigende Notstand setzt gemidBl § 34 StGB voraus, dass das geschiitzte Interesse
das beeintrichtigte wesentlich tiberwiegt. Nun wies jedoch bereits das Reichsgericht in
seiner Grundsatzentscheidung zur medizinischen Indikation darauf hin, dass bei einem
Schwangerschaftsabbruch eine besondere Konstellation vorliegt: Zur Abwehr der Gefahr
wird nicht in Rechtsgiiter eines Unbeteiligten, sondern in das ungeborene Leben einge-
griffen, von dem — ohne dass ein rechtswidriger Angriff vorlige — die Gefahr fiir die
werdende Mutter unmittelbar ausgeht.?*

In der heutigen Rechtfertigungsdogmatik ist im Grundsatz allgemein anerkannt, dass fiir
diese Konstellation des so genannten Defensivnotstandes andere MaBstibe gelten: Beim so
genannten Aggressivnotstand wird zur Abwehr einer Gefahr in die Rechtssphére eines Un-
beteiligten eingegriffen, weshalb ein solcher Eingriff nur in den Grenzen einer allgemei-
nen Solidaritdtsverpflichtung zu rechtfertigen ist. Grundlage des Defensivnotstandes ist
dagegen keine Solidaritétsverpflichtung, sondern der auch das Recht der polizeilichen Ge-
fahrenabwehr prigende Grundsatz, dass jeder zur Abwehr von Gefahren in Anspruch ge-
nommen werden darf, die von seiner Rechtssphire fiir Rechtsgiiter anderer ausgehen. Der
Solidarititsgedanke kommt beim Defensivnotstand nicht als Begriindung, sondern erst als
Begrenzung der Zuldssigkeit der Gefahrenabwehr zum Tragen. Aus ihm ergibt sich, dass
von einer fremden Rechtssphire ausgehende, aber keinen rechtswidrigen Angriff darstel-
lende Beeintrichtigungen der eigenen Rechtssphire ausnahmsweise hinzunehmen sind,
wenn die Abwehr der Gefahr zu einer unverhéltnisméBigen Beeintriachtigung der fremden
Rechtssphire fithren wiirde.?

Im Ergebnis gilt deshalb fiir den Defensivnotstand genau der umgekehrte Abwégungs-
malBstab wie fiir den Aggressivnotstand. Entsprechend der Regelung des § 228 BGB fiir
den speziellen Fall der Sachwehr reicht es zur Rechtfertigung aus, dass der Schaden nicht
aufler Verhiltnis zur Gefahr steht, d. h., dass das geschiitzte Interesse nicht wesentlich ge-
ringwertiger ist als das beeintrichtigte.?® Wendet man diesen MaBstab auf den Fall des
Schwangerschaftsabbruchs an, so ldsst sich ein Abbruch der Schwangerschaft bei schwer-
wiegenden Gefahren fiir Leib oder Leben der Mutter durchaus rechtfertigen.?’ Selbst wenn
man das werdende Leben als ebenso wertvoll ansieht wie das geborene Leben, ist die fiir

24 Vgl. RGSt 61, 242, 248. Dazu, dass die Mutter dem neuen Leben keineswegs gleichsam ,,von aufien” als
Titerin entgegentritt, sondern mit ihm die auch vom BVerfG (E 88, 203, 253) beschworene ,,Zweiheit in
Einheit“ bildet, vgl. auch Reichenbach (2000: 625).

25 Vgl. zum Ganzen: Lackner und Kiihl (232001: § 34, Rn. 9), Miinchener Kommentar — Erb (2003: § 34, Rn.
16ff.), Schonke/Schroder-Lenckner/Perron (2001: § 34, Rn. 30) sowie Systematischer Kommentar — Giinther
(2000: § 34, Rn. 12ff.).

26 Vgl. Leipziger Kommentar — Hirsch (2003: § 34, Rn. 74).

27 Ebenso Roxin (31997: § 16, Rn. 70).
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den Defensivnotstand erforderliche Verhdltnismifigkeit gewahrt, weil Leib oder Leben
der Mutter ihrerseits nicht wesentlich geringwertiger sind als das Leben des Kindes.

Auf den ersten Blick scheint sich einer solchen Argumentation allerdings entgegenhal-
ten zu lassen, unserem Recht sei eine Abwigung von Leben gegen Leben grundsétzlich
fremd. Dementsprechend wird in der Literatur auch verbreitet die Auffassung vertreten,
die Totung eines Menschen sei nicht nur im Fall des § 34 StGB, sondern auch im Falle
eines Defensivnotstandes nicht zu rechtfertigen.?® Jedoch vermag diese Uberlegung im
Ergebnis nicht zu iiberzeugen. Fremd ist es unserem Recht nur, den Wert des Lebens qua-
litativ und quantitativ abzustufen, also dem Leben eines Menschen einen hheren Wert als
dem Leben eines anderen Menschen zuzubilligen. Eine solche Abstufung erfolgt bei ei-
ner Rechtfertigung nach den Grundsitzen des Defensivnotstandes aber gerade nicht, weil
hier auf Grund der Zurechnung der Gefahr bereits die Gleichwertigkeit der sich gegen-
iiberstehenden Rechtsgiiter die Rechtfertigung begriindet. Deshalb ist es nicht prinzipiell
ausgeschlossen, auch die Totung eines Menschen durch Defensivnotstand zu rechtferti-
gen.?

Ein weiterer denkbarer Einwand gegen die vorgetragene Argumentation ist die Uberle-
gung, der allgemein fiir den Defensivnotstand geltende Abwédgungsmafstab miisse fiir den
speziellen Fall der Schwangerschaft modifiziert werden. Die Schwangere habe schlie3-
lich eine Garantenpflicht gegeniiber ihrem Kind und sei deshalb in stirkerem Malle zur
Aufopferung ihrer Rechtsgiiter verpflichtet als ein beliebiger Dritter, der eine drohende
Beeintrichtigung seiner Rechtsgiiter durch einen Eingriff in die Rechtssphire des Verur-
sachers der Gefahr abwehren wolle. In der Tat wird man eine solche erhohte Solidari-
titspflicht schwerlich leugnen konnen. Aber dass diese Verpflichtung so weit ginge, dass
die Schwangere zugunsten ihres Kindes auch zur Aufopferung von Leben und Gesundheit
verpflichtet wire, ist nach heutigen gesellschaftlichen Wertvorstellungen nicht mehr an-
zunehmen.>® Deshalb steht auch die Garantenstellung der Schwangeren fiir ihr Kind einer
Legitimation der medizinischen Indikation als Anwendungsfall des Defensivnotstandes
nicht entgegen.

Im Ergebnis ist damit festzustellen, dass sich die enge medizinische Indikation als nor-
maler Anwendungsfall des Defensivnotstandes legitimieren lidsst. Diese Legitimation setzt
nicht voraus, dass das werdende Leben als weniger wertvoll als das geborene Leben be-
wertet wird und gilt deshalb unabhingig von einer etwaigen extrauterinen Lebensfihigkeit
des Kindes fiir die gesamte Dauer der Schwangerschaft bis zur Geburt.

Aus dem Gesagten ergibt sich zugleich die Losung der gliicklicherweise selten gewor-
denen Fille der Perforation, bei denen das Kind wihrend der Geburt getotet werden muss,
um Leib oder Leben der Mutter zu erhalten. Hier liegt kein Schwangerschaftsabbruch, son-
dern bereits ein Totschlag vor, so dass die Regelung des § 218a II StGB nicht anwendbar
ist. Dessen ungeachtet bleibt die Rechtfertigungsproblematik die gleiche.?! Anstelle der

28 Vgl. etwa Giinther (1985: 273) sowie Schonke/Schroder-Lenckner/Perron (2001: § 34, Rn. 30).

29 Ebenso Baumann et al. (112003: § 17, Rn. 77), Gropp (2001: § 6, Rn. 137), Jakobs (21993: 13/46) sowie
Leipziger Kommentar — Hirsch (2003: § 34, Rn. 74).

30 Dies konstatiert auch das Bundesverfassungsgericht bereits in seinem ersten Schwangerschaftsabbruchsurteil;
vgl. BVerfGE 39, 1, 49. Anders jedoch Esser (1983: 59), der auch die enge medizinische Indikation ablehnt
und von der Frau insofern die ,,heroische Hinnahme* ihres Todesschicksals verlangt.

31 Eine Parallele ziehen auch Leipziger Kommentar — Hirsch (2003: § 218a, Rn. 74) und Roxin (31997: § 16,
Rn. 70).
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speziellen Defensivnotstandsregelung des § 218a II StGB kommt lediglich der allgemei-
ne Defensivnotstand zur Anwendung. Dies entspricht im Ergebnis auch der herrschenden
Meinung, die — bemerkenswerterweise auch, soweit sie ansonsten die Rechtfertigung der
Totung eines Menschen im Wege des Defensivnotstandes nicht fiir moglich hélt — in den
Fillen der Perforation mit unterschiedlicher Begriindung gleichfalls eine Rechtfertigung
annimmt.>?

Die Legitimation der erweiterten medizinischen Indikation
Legitimation als Defensivnotstandsregelung

Auf den ersten Blick spricht wenig dagegen, die vorstehend skizzierte Legitimation auch
auf die Fille zu iibertragen, in denen die Gefahr fiir das Leben oder die Gesundheit der
Schwangeren aus der zukiinftigen Belastung durch das geborene Kind resultiert. Schlief3-
lich ist das Kind auch in diesem Fall die Ursache der Gefahr fiir die Schwangere, so dass
auch hier ein Fall des Defensivnotstandes gegeben zu sein scheint. Im Ergebnis kann dies
jedoch schon deshalb nicht richtig sein, weil dann bei einer aus einer nicht anders ab-
wendbaren Belastung durch das Kind resultierenden Gefdhrdung von Leib oder Leben der
Mutter auch eine Totung des schon geborenen Kindes im Wege des Defensivnotstandes
gerechtfertigt sein miisste. Denn auch nach der Geburt bleibt das Kind die Ursache der
Gefahr fiir das Leben und die Gesundheit seiner Mutter.

Der Fehler einer Ubertragung der skizzierten Legitimation auf die Fille, in denen die
Gefahr fiir das Leben oder die Gesundheit der Schwangeren aus der zukiinftigen Belastung
durch das geborene Kind resultiert, liegt in der Annahme, jede Verursachung einer Gefahr
sei geeignet, einen Defensivnotstand zu begriinden. Die Unrichtigkeit dieser Annahme ist
im Grunde evident und lésst sich an vielen Beispielen demonstrieren. Wer einem ande-
ren die Frau oder Freundin ausspannt, verursacht unter Umsténden auch die Gefahr einer
Selbsttotung. Dessen ungeachtet kann er natiirlich zur Abwendung dieser Gefahr nicht
nach Defensivnotstandsregeln in Anspruch genommen werden. Eine solche Inanspruch-
nahme ist immer nur dann moglich, wenn die Verursachung einer Gefahr als Eingriff in
die Rechtssphére des Anderen zu bewerten ist.

Die Frage, unter welchen Voraussetzungen dies anzunehmen ist, ist freilich alles ande-
re als leicht zu beantworten. Die Strafrechtswissenschaft konzentriert sich traditionell auf
einen speziellen Fall des Defensivnotstandes — die Konstellation der Notwehr — und hat
sich noch kaum darum bemiiht, die Voraussetzungen des allgemeinen Defensivnotstan-
des begrifflich zu erfassen. Von daher empfiehlt sich ein Blick auf die strukturell gleich
gelagerte Frage der Storerverantwortlichkeit im Polizeirecht. Hier wird das Problem seit
langem diskutiert. Die herrschende Meinung begrenzt die Storerhaftung mit der so ge-
nannten Theorie der unmittelbaren Verursachung. Als Storer konne — von dem Sonderfall
des so genannten Zweckveranlassers abgesehen — nur in Anspruch genommen werden,
wer die abzuwehrende Gefahr unmittelbar verursacht hat.*

Dieses Kriterium ist zwar recht vage und im Polizeirecht auch nicht unumstritten.3*
Es hat aber jedenfalls insofern einen richtigen Kern, als eine Defensivnotstandslage nicht

32 Exemplarisch Schonke/Schroder-Lenckner/Perron (2001: § 34, Rn. 30), nach denen es sich bei der Perforation
um einen ,,nicht verallgemeinerungsfahige[n]* Sonderfall handelt.

3 Vgl. Vogel et al. (?1986: § 20, Anm. 3), Knemeyer (?2002: Rn. 325) sowie Pieroth e al. (2002: § 9, Rn. 11ff.).

34 Kritisch etwa Denninger, in: Lisken und Denninger (32001: Kap. E, Rn. 65ff.).
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vorliegt, wenn die Einwirkung auf fremde Rechtsgiiter erst durch eine psychische Reaktion
des Gefihrdeten selbst vermittelt wird. Fiir seine psychischen Reaktionen ist grundsitzlich
jeder selbst zustdndig, so dass die Verursachung solcher Reaktionen im Regelfall nicht als
Eingriff in eine fremde Rechtssphire zu bewerten ist. Dies gilt unabhingig davon, ob
die in Frage stehende psychische Reaktion krankheitsbedingt ist oder nicht. Denn auf die
Fahigkeit zur Selbstbestimmung kommt es fiir das Vorliegen einer Defensivnotstandslage
generell nicht an. So wie der psychisch kranke Verursacher einer Gefahr, so muss sich auch
derjenige, der auf Grund seiner eigenen krankhaften psychischen Reaktionen gefihrdet ist,
seine psychische Krankheit als seiner Sphire zugehorig zurechnen lassen.

Wendet man diese Regel auf den Fall des Schwangerschaftsabbruchs an, so ergibt sich,
dass nur in Féllen, in denen die Gefahr fiir die Schwangere eine unmittelbare physische Ur-
sache in dem Zustand der Schwangerschaft hat, also z. B. bei einer drohenden Schwanger-
schaftsvergiftung, unproblematisch eine Defensivnotstandslage vorliegt. Schon die Fille,
in denen die Gefahr zwar aus dem korperlichen Zustand der Schwangerschaft resultiert,
aber durch eine psychische Reaktion der Schwangeren vermittelt wird, sind in ihrer Zu-
ordnung problematisch.

Ein Beispiel fiir einen solchen Fall ist etwa eine auf einer Schwangerschaftsdepression
beruhende Selbsttotungsgefahr. Bereits hier konnte man argumentieren, dass die Schwan-
gere fiir ihre psychische Reaktion und die daraus resultierende Selbsttotungsgefahr selbst
zustdndig sei und deshalb kein Fall des Defensivnotstandes vorldge. Solange allerdings
die psychische Reaktion in der Weise mit dem korperlichen Zustand der Schwangerschaft
verkniipft ist, dass mit der Beendigung der Schwangerschaft auch die psychische Reak-
tion entfallen wiirde, halte ich diese Argumentation im Ergebnis nicht fiir iiberzeugend.
In derartigen Féllen lassen sich die in dem korperlichen Zustand der Schwangerschaft lie-
gende Einwirkung auf den Korper der Schwangeren und deren psychische Reaktion nicht
trennen, so dass auch hier noch eine Defensivnotstandslage anzunehmen ist.

Anders zu beurteilen sind jedoch die Fille, in denen die Gefahr fiir die Mutter gar nicht
aus dem Zustand der Schwangerschaft, sondern aus der Existenz des Kindes nach der
Schwangerschaft resultiert. Zwar ist die Mutter zur Sorge des Kindes rechtlich verpflichtet,
aber gleichwohl kann die bloB3e Existenz des Kindes nicht als Eingriff in ihre Rechtssphére
gewertet werden. Ein solcher Eingriff liegt nur in der unmittelbaren Inanspruchnahme des
Korpers der Schwangeren durch das Kind. Zur Abwehr von Gefahren, die nicht aus dieser
Inanspruchnahme resultieren, kann das Kind deshalb nicht im Wege des Defensivnotstan-
des in Anspruch genommen werden. Soweit die medizinische Indikation auch solche Fille
erfasst, lésst sie sich also nicht als Defensivnotstandsregelung legitimieren.

Legitimation als Aggressivnotstandsregelung

Zu erortern bleibt, ob die medizinische Indikation in diesen Féllen als Aggressivnotstands-
regelung begriffen werden kann. Die Moglichkeit einer solchen Rechtfertigung héngt ent-
scheidend von der bisher ausgeklammerten Frage ab, ob und inwieweit das ungeborene
Leben als dem geborenen Leben gleichwertig anzusehen ist. Geht man davon aus, dass
der Wert des Lebens nicht von dessen Entwicklungsstadium abhéngt und deshalb das un-
geborene dem geborenen Leben gleichwertig ist, so ist eine Rechtfertigung von Schwan-
gerschaftsabbriichen als Fall des Aggressivnotstandes in jedem Fall ausgeschlossen. Auch
bei Gefiahrdung des Lebens der Schwangeren wiren die sich gegeniiberstehenden Rechts-
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giiter lediglich gleichwertig, so dass das fiir die Rechtfertigung erforderliche wesentliche
Uberwiegen nicht gegeben wiire.

Wer einen solchen Standpunkt vertritt, kann sich mit einem gewissen Recht auf die
Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts berufen. Denn das Gericht hat in seiner
zweiten Entscheidung zum Schwangerschaftsabbruch ausgefiihrt, das verfassungsrecht-
lich gebotene Mal} des Schutzes des ungeborenen Lebens sei unabhingig vom Stadi-
um der Schwangerschaft. Das Grundgesetz enthalte keine ,,dem Entwicklungsprozess der
Schwangerschaft folgende[n] Abstufungen des Lebensrechts“3. Allerdings dienen diese
Aussagen im Gesamtzusammenhang der Entscheidung nur als Begriindung dafiir, dass die
Rechtsordnung auch in der Frithphase der Schwangerschaft nicht génzlich auf den Schutz
des ungeborenen Lebens verzichten darf. Von daher kann man Zweifel haben, ob die-
se Passage wirklich so zu verstehen ist, dass dem ungeborenen Leben vom Beginn der
Schwangerschaft an der gleiche Wert wie dem geborenen Leben zukommt.

Unabhingig davon, welche Position das Bundesverfassungsgericht vertritt, ist die The-
se einer Gleichwertigkeit von geborenem und ungeborenem Leben aber in der Sache zu
kritisieren. Ihr ist zunédchst entgegenzuhalten, dass unsere Rechtsordnung das ungebore-
ne Leben insbesondere im Strafrecht in vielerlei Hinsicht weniger schiitzt als das gebo-
rene Leben. Dies zeigt schon der Vergleich der Strafdrohungen fiir Totschlag einerseits
und Schwangerschaftsabbruch andererseits, aber auch der fehlende strafrechtliche Schutz
des ungeborenen Lebens vor fahrldssiger Vernichtung und vor Beeintrichtigungen seiner
korperlichen Integritit.3® AuBerdem wire — wenn das Unrecht eines Schwangerschaftsab-
bruchs generell dem Unrecht eines Totschlags entspriche — die auch vom Bundesverfas-
sungsgericht akzeptierte Regelung des § 218a I StGB vollig unverstindlich. Die Tatsache,
dass das Gesetz innerhalb der ersten drei Monate nach Beratung vorgenommene Schwan-
gerschaftsabbriiche nicht mit Strafe bedroht, ldsst sich nur daraus erklédren, dass es in der
Sache doch den Wert des Lebens vom Stadium der Schwangerschaft abhiéngig macht.

Diese Wertung entspricht auch dem gelebten Wertbewusstsein in unserer Gesellschaft.
Zwar messen fast alle Menschen dem ungeborenen Leben einen Wert zu, aber der Gedan-
ke, dass dieser Wert ebenso hoch sei wie der des geborenen Lebens, ist — trotz anders lau-
tender Lippenbekenntnisse — selbst den so genannten Lebensschiitzern im Grunde fremd.
Es gibt wohl kaum jemanden, der sich ernsthaft dafiir aussprechen wiirde, eine gerade erst
befruchtete Eizelle in jeder Hinsicht ebenso wie das Leben seines Nachbarn zu schiitzen.
Nach dem in unserer Gesellschaft tatsdchlich gelebten Wertbewusstsein ist der Wert des
menschlichen Lebens durchaus davon abhingig, wie weit der Prozess der Entwicklung
von der befruchteten Eizelle zum geborenen Menschen bereits gediehen ist.>” Man mag
diese Wertung insofern als widerspriichlich empfinden, als der Prozess der menschlichen
Entwicklung auch noch nach der Geburt weitergeht und dann keine derartige Differenzie-

35 BVerfGE 88, 203, 254.

36 Vgl. hierzu ausfiihrlich: Gropp (2000: 3ff.).

37 Vgl. dazu jiingst die Grundsatzrede der Bundesjustizministerin Zypries zur Bioethik vom 29. Oktober 2003
(dokumentiert auf der Homepage des Bundesministeriums der Justiz: http:/www.bmj.bund.de (31.08.2004)).
Die iiberaus kritischen Reaktionen, die diese Rede unter anderem bei den Kirchen, der CDU und dem Ko-
alitionspartner Biindnis 90/Die Griinen hervorgerufen hat, bezogen sich in erster Linie auf die These, dem
Embryo komme vor seiner Einnistung nicht der Menschenwiirde-Schutz des Grundgesetzes zu. Die AuBerun-
gen zu einem abgestuften Lebensschutz aus Art. 2 II GG unter ausdriicklichem Hinweis auf die in § 218a
StGB enthaltenen Regelungen blieben hingegen weitgehend unkommentiert.
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rung mehr vorgenommen wird. Aber dies dndert nichts daran, dass unser Wertbewusstsein
tatsachlich in der Geburt eine normative Zisur sieht, nach deren Erreichen dem Leben des
Menschen erst der volle Wert beizumessen ist.

Im Ergebnis bedeutet dies, dass der Wert des ungeborenen Lebens erstens vom Stadium
der Schwangerschaft abhédngt und zweitens dem geborenen Leben nicht prinzipiell gleich-
wertig ist. Dies hat zur Folge, dass eine Rechtfertigung von Schwangerschaftsabbriichen
grundsitzlich auch nach den Regeln des Aggressivnotstandes und damit nicht nur in den
Fillen der engen medizinischen Indikation moglich ist. Allerdings gilt dies nur insoweit,
als das geschiitzte Interesse das beeintrichtigte wesentlich iiberwiegt, wofiir — entgegen
einer verbreiteten Auffassung38 — nicht nur ein unzweifelhaftes, sondern ein deutliches
Uberwiegen erforderlich ist.* Denn nur unter dieser Voraussetzung ist ein Unbeteilig-
ter dazu verpflichtet, zur Abwendung des einer anderen Person drohenden Schadens eine
Beeintriachtigung der eigenen Rechtsgiiter hinzunehmen.

Hilt man sich vor Augen, dass nach herrschender Meinung nicht einmal eine zur Le-
bensrettung erforderliche Blutspende durch Aggressivnotstand zu rechtfertigen ist,** so
kann man bereits zweifeln, ob in den Fillen des Schwangerschaftsabbruchs die zur Recht-
fertigung nach den Prinzipien des Aggressivnotstandes erforderliche Wertdifferenz wih-
rend der Schwangerschaft jemals angenommen werden kann. Jedenfalls aber liegt eine
solche Wertdifferenz nach Eintritt der extrauterinen Lebensfahigkeit nicht mehr vor. Auch
wenn man ein bereits lebensfihiges Kind nicht — wie dies de lege ferenda Gropp vorge-
schlagen hat*' — in jeder Hinsicht als geborenes Kind behandeln will, kommt man nicht
umhin, anzuerkennen, dass das Leben dieses Kindes auerhalb des Mutterleibes bereits
den gleichen Wert wie das Leben seiner Mutter hat. Dies schlief3t es meines Erachtens aus,
sein Leben im Mutterleib als wesentlich geringwertiger anzusehen als das Leben und die
Gesundheit seiner Mutter.

Deshalb ist auch unter Beriicksichtigung eines dem Gesetzgeber hier sicherlich ein-
zurdumenden Bewertungsspielraums der Eintritt der extrauterinen Lebensfahigkeit die du-
Berste Grenze fiir eine Rechtfertigung des Schwangerschaftsabbruchs nach den Prinzipien
des Aggressivnotstandes. Nach diesem Zeitpunkt ist der Abbruch der Schwangerschaft nur
noch nach den Grundsitzen des Defensivnotstandes, und das heif3t nur noch in den Fillen
zu rechtfertigen, in denen die Gefahr fiir das Leben oder die Gesundheit der Mutter von
dem korperlichen Zustand der Schwangerschaft selbst ausgeht.

Ergebnis und Folgerungen

Im Ergebnis hat sich damit gezeigt, dass die medizinische Indikation des § 218a I StGB
mit den Grundprinzipien der Rechtfertigungslehre nur zum Teil vereinbar ist. Soweit diese
Indikation auch Gefahren erfasst, die nicht von dem Zustand der Schwangerschaft selbst
ausgehen, diirfte sie Schwangerschaftsabbriiche nicht bis zum Beginn der Geburt, sondern

38 Vgl. etwa Kiiper (1983: 296f.), Roxin (31997: § 16, Rn. 77ff.) sowie Schonke/Schroder-Lenckner/Perron
(2001: § 34, Rn. 45)

39 Vgl. bereits Frister (1988: 293). Ebenso Jakobs (21993: 13/33) und Leipziger Kommentar — Hirsch (2003: §
34, Rn. 76).

40vgl. Jescheck und Weigend (°1996: 364), Stratenwerth (42000: § 9, Rn. 109) sowie Schonke/Schréder-Len-
ckner/Perron (2001: § 34, Rn. 41e). Zur Gegenauffassung vgl. Roxin (1997: § 16, Rn. 43f.).

41 vgl. Gropp (2000: 7ff.).
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allenfalls bis zum Eintritt der extrauterinen Lebensfiahigkeit erlauben. Triige die Regelung
dem Rechnung, so wire das Problem des so genannten Fetocids entschirft. Das Kind
diirfte nicht mehr gezielt im Mutterleib getotet werden, um zu verhindern, dass es durch
den Abbruch der Schwangerschaft lebend zur Welt kommt.

Da die Grundprinzipien der Rechtfertigung keine spezifisch strafrechtliche Materie,
sondern allgemeine, in der gesamten Rechtsordnung geltende Grundsitze zur Bewertung
von Rechtsgutskollisionen sind,*? ist das gefundene Ergebnis nicht nur von strafrechtsdog-
matischer Bedeutung. Nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts ist es dem
Gesetzgeber verwehrt, bei Abwigung der betroffenen Verfassungsgiiter nicht zu legitimie-
rende Schwangerschaftsabbriiche strafrechtlich zu rechtfertigen.*> Genau dies ist aber in
§ 218a II StGB teilweise geschehen, so dass die Regelung nach dieser Rechtsprechung
partiell verfassungswidrig ist.

Im Ergebnis muss deshalb der Gesetzgeber titig werden. Er sollte den Geltungsbereich
der medizinischen Indikation auf aus der Schwangerschaft selbst resultierende Gefahren
fiir das Leben oder die Gesundheit der Schwangeren beschrinken. Aulerdem hitte er eine
gesonderte Indikation fiir die Félle zu erwigen, in denen sich aus der Existenz des gebore-
nen Kindes eine Gefahr fiir das Leben oder die Gesundheit der Mutter ergibt. Die Indi-
kation wére mit einer zeitlichen Begrenzung zu versehen, die gewihrleistet, dass das Kind
noch nicht extrauterin lebensfahig ist. Auerdem sollte — da in diesen Fillen kein Zeitdruck
besteht — insoweit auch eine obligatorische Beratung mit Uberlegungsfrist vorgeschrieben
werden. Eine gesonderte embryopathische Indikation ist daneben nicht erforderlich.
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